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Introduccion

La libertad de pensamiento y expresion son las piedras angulares sobre la cual se cimenta cualquier
sociedad que opte por la democracia, toda vez que el libre pensamiento y el derecho a la libre
manifestacion de las ideas es la condicidon esencial para que la sociedad de toda nacion esté
informada sobre lo que sucede con la res publica, es decir, con los temas de interés nacional o del
cual debe conocer la opinion publica para que estos sean reconocidos y debatidos por la sociedad en
su conjunto; puesto que esos topicos afectan o influiran sobre el desarrollo de las instituciones que
fueron creadas para servir al pais, ademas de que sobre €stas se debe ejercer una estrecha vigilancia
que corrobore que estan cumpliendo con la funcién social que les fue encomendada, o en su caso
via transparencia de las acciones o actuaciones que realicen, seialar las divergencias o conductas
erroneas en las cuales podrian estar incurriendo o por el contrario reconocer la aportacion que
realizan al pais por el servicio de excelencia que le reportan a la Nacion.

Derivado de lo anterior la presente investigacion pretende mostrar que la libre manifestacion
de las ideas y la libertad de imprenta aun y cuando por mandato constitucional se encuentran ga-
rantizadas y las pueden ejercer toda la persona que asi lo desee, perturba el status quo que guardan
o mantienen las relaciones institucionales hacia su interior; en otras ocasiones, el ejercicio de los
aludidos derechos resultan en incomodidades (por decir lo menos) para el propio Estado mexicano
y para las instituciones que de este artificio juridico emanan; lo cual evidencia la obsolescencia
de ciertas estructuras y practicas que no permiten actualizar y hacer eficientes a las instituciones
publicas que deben servir a su mando supremo: el pueblo de México.

Lo anterior, es la razén por la cual se abordara el caso del General José Francisco Gallardo
Rodriguez, personaje que por tener una mente abierta y ser receptivo de la realidad en la cual los
derechos humanos de las personas deben estar por encima del propio Estado fue objeto de una
campafna de persecucion, desprestigio y encarcelacion por parte de la Secretaria de la Defensa
Nacional, aun y cuando €l era un alto mando en activo dentro de ese instituto armado. A raiz de
lo previamente enunciado es que en el primer capitulo de la presente investigacion se abordara el
modelo denominado garantista el cual tiene por objeto sentar las bases para proteccion juridica de
las personas y establecer las bases para la proteccion de los mas débiles; en el segundo capitulo
se abordara el marco legal que rigen la actuacion de las fuerzas armadas institucionales, marco
juridico que establece a la vez las obligaciones pero también los derechos que pueden ejercer los
miembros de los diferentes organismos castrenses, ademas en este apartado se da a conocer la teo-
ria del poder desviado, método idoneo para orquestar la campafia de persecucion y desprestigio del
personaje antes aludido; en el tercer capitulo se abordaran las garantias de la libre manifestacion de
las ideas y libertad de imprenta contempladas en los articulos 60. y 70. de la Constitucion, mismas
que no pueden ser coartadas por ninguna organizacion estatal independiente mente de la funcion
que el propio Estado le encomiende, ya que de coartar estas libertades deslegitima a esa institucion
y al ente ficticio llamado México; en el cuarto capitulo se abordara la defensa legal, constitucional
y convencional que realiz6 el General Gallardo para defenderse de atipicidad de los hechos y con-
ductas de las que fue objeto por parte de la Secretaria de la Defensa Nacional, asi como de la de las
falsas acusaciones que este 6rgano estatal le imputo.
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EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

(EL c450 DEL GENERAL BRIGADIER JOSE FRANCISCO GALLARDO RODRIGUEZ)

CAPITULO 1. EL. MODELO GARANTISTA DE LUIGI FERRAJOLI. PARAMETRO DE VIGENCIA Y VALIDEZ
DEL PODER ESTATAL Y DE SUS INSTITUCIONES

Introduccion, 1.1 El Positivismo Juridico, 1.2 El Modelo Garantista, 1.3 El Método Axiomatico,
1.4 Normas Formalmente Vigentes y Normas Sustancialmente Validas, 1.5 Derechos Fundamen-
tales, 1.6 Las Garantias Juridicas, 1.7 Los Derechos Libertad, 1.8 La Libertad de manifestacion
del pensamiento

Introduccion

El positivismo juridico no es una doctrina «unitaria u homogénea»', toda vez que el conocimiento
denominado positivo, aunque lo pareciera, no deriva de una serie de doctrinas que se concatenen
dialécticamente> o de otras desordenadas y aleatorias. En esencia, lo que sucede, es que el
conocimiento e investigacion de una realidad historiograficamente dada, se desarrolla sobre los
supuestos de que el hombre «ha experimentado y recorrido» algunos de los tantos y posibles
sistemas o métodos que le han permitido acceder al conocimiento, a comprenderse asi mismo, a los
demas, y, al mundo que le rodea.’ Es imprescindible senalar que es imposible legitimar como valida
a teoria especifica alguna como suprema u organizadora del pensamiento como criterio, norma,
juicio de verdad, o validacion de cualquier explicacion teorética; toda vez, que durante su proceso
evolutivo el género humano, mediante el ejercicio de sus facultades intelectuales, desarrolld
diferentes tesis (alternativas en cuanto a la forma y al fondo) que de igual manera aspiraron a
legitimar el conocimiento* obtenido a través de la aplicacion del razonamiento.

'Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del derecho, Espana, Trotta, 2005, Serie Derecho, p. 315.

2Dialéctica. Serie ordenada de verdades o teoremas que se desarrolla en la ciencia o en la sucesion y encadenamiento
de los hechos. Microsofi® Encarta® 2009. © 1993-2008 Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

*Es preciso destacar que el conjunto de conocimientos del que se dispone, es fruto de la experiencia de la humanidad
acumulada a lo largo de su existencia. La erudicion —gracias al aprendizaje y a la cultura- se vuelve acumulativa, proce-
so mediante el cual los saberes adquiridos, a su vez llegan a ser mas diversos y complejos; de tal manera que su fuerza
explicativa y predictiva es constantemente puesta a prueba, a través de su constatacion o correspondencia con que se
considera verdad. Hernandez Cuevas, Maximiliano, La Investigacion Argumentada. Bases del discurso en la ciencia y
en el derecho, México, Porraa, 2017, pp. 2-3.

4¢[...] el razonamiento y las operaciones mentales que [...] componen [el conocimiento], en el devenir de la espe-
cie humana han sido producto de la combinacién de las acciones de supervivencia identificadas como trabajo, y de
aquellas que llamamos comunicacién. Estas lltimas dieron paso al surgimiento del lenguaje, el cual, junto al trabajo,
evolutivamente ha jugado un papel fundamental en la estructuraciéon del pensamiento y por lo tanto en la posibilidad
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1.1 El Positivismo Juridico

En un primer acercamiento y de manera general se puede abstraer sustancialmente que el Derecho’
positivo o positivista estd conformado de normas juridicas que se emplean «para tomar alguna
aseveracion por cierta»®. Motivo por el cual el discurso juridico es un referente para la resolucion
de complicaciones, y que a su vez determina los «fundamentos normativos emanados de actos de
autoridad»’.

2 6

«De esta forma, “derecho positivo” significa “experiencia juridica”, “realidad juridica”, cuyo ca-
racter empirico lo distingue de la metafisica juridica. Es decir el Derecho positivo es el [derecho]
puesto (gesetztes Recht) por el hombre, como las leyes [...], no necesita ser un acto de legislacion,
pero debe ser establecido por actos humanos: sentencias judiciales, hechos de la costumbre, [en-
tre otros] [...] De lo anterior se sigue que la formula “derecho positivo”®! designa los preceptos
establecidos de un cierto modo. Su forma de creacion los distingue de cualquier otro sistema
normativo de premisas metafisicas o misticas. El acto de creacion (o modificacion) admite varios
modelos; lo importante es que esta creacion o modificacion normativa sean resultado de hechos
sociales publicamente observables.

Por otro lado, la expresion derecho positivo significa “derecho existente”, e implica que el objeto
al que se refiere realmente existe (como derecho), que opera, que es efectivamente seguido por
subditos y aplicado por funcionarios. En este sentido, el “derecho positivo” se opone al “derecho
derogado” que deja de ser eficaz y pierde validez (desaparece); en particular se contrapone al ma-
terial legislado que es sustituido por practica o costumbre en contra.

Derecho positivo deviene, asi, en una expresion que se aplica a todo derecho existente, a toda
forma de derecho dada en la historia. [...] El caracter histérico del derecho positivo se explica di-
ciendo que la condicion de existencia de una norma de derecho positivo reside en que su caracter
Juridico le es atribuido por un poder competente (kompetente rechtbildende Macht), que utiliza un
procedimiento apto para la creacion de normas juridicas, procedimiento que, en tanto tal, pertene-
ce a la historia y constituye la fuente formal de la norma en cuestion.

De esta forma, el derecho positivo es para el positivismo el conjunto de normas juridicas que
pueden referirse, de alguna manera, a una fuente, es decir, que son producidas por hechos norma-
tivos [...]: un poder normativo creador, una potestad creadora: “...ab aliquo principio extrinseco

habente potestatem...”»’.

humana para actuar e interpretar la realidad. Enriquez Rubio Herndndez, Herlinda, y Hernandez Cuevas, Maximiliano,
Consideraciones Epistéemico-Metodologicas sobre la Investigacion de la Realidad Juridico Social, México, UNACH,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de Chiapas, 2014, p. 41.

SDerecho. El Derecho se presenta como un conjunto de normas elaboradas por los hombres con el propésito de realizar
determinados valores en su existencia social: claro que con esta caracterizacion que antecede no se especifica lo esen-
cialmente caracteristico del Derecho, sino que simplemente se le sitia dentro de una provincia de la cultura humana:
en la region de las normas elaboradas por los hombres para satisfacer necesidades por éstos sentidas, mediante el cum-
plimiento de unos determinados fines. Enciclopedia Juridica Digital Omeba, Argentina, 2007.

®Hernandez Cuevas, Maximiliano, op. cit., nota 3, pp. 25-26.

7 [dem.

8 Derecho positivo. Los romanos no usaron la expresion jus positivum; no la necesitaron. La idea de un jus positum
se encuentra incluida en la nocion de jus civile: “...quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius propium
civitatis est vocatur que civilis” (Inst. Just., I, 2, 1). Una idea similar cabia en la nocion griega de dikaion politikon que

corresponde a jus civile. Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a ed., México, Porrtia-unawm, Instituto de Investigaciones
Juridicas, t. II1, serie Doctrina Juridica Num. 74, 2012, p. 350.

? Ibidem, pp. 350-353.
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De lo antepuesto, cabe entonces plantear medularmente una interrogante, ;como surge el po-
sitivismo o positivismo juridico? Primigeniamente, de lo antes denotado, es dable afirmar que no
existen corrientes del pensamiento univocas o continentes de toda la verdad. Lo antes deliberado
se corrobora a través del hecho de que el conocimiento alcanzado en una época determinada fue
producto de debates (en ocasiones rispidos), dispersiones, regresiones intelectuales, luchas intesti-
nas, guerras y hasta conquistas; sin embargo, la busqueda de la verdad ha generado un cumulo de
ensefianzas trascendentales que giran en torno al ser humano y al destino de éste. De lo anterior,
se advierte histéricamente que han existido disimiles formas de pensar desarrolladas a lo largo de
la historia humana, y que éstas de ninguna manera pueden ser consideradas como errores o des-
viaciones cometidas en la busqueda del «santo grial» del conocimiento (la verdad absoluta); por
el contrario, las diversas corrientes del pensamiento han convergido en un momento determinado,
motivo por el cual han dado origen a multiples formas de comprension, acumulacion, y ensefian-
za del o de los saberes que guiaron al hombre a (re)plantearse el modelo o arquetipo a través del
cual ha realizado la busqueda del sendero que le permita a la especie humana elaborar conceptos a
través de una determinada serie de pasos; los conocimientos obtenidos, serviran de herramienta al
hombre para intentar justificar y comprender los hechos sociales que se manifiestan en la realidad.

En la praxis, todo conocimiento sistematizado orientado a la biisqueda de entender el contexto
de todo aquello susceptible de ser descrito, al ser abstraido a través de operaciones intelectuales
realizadas por el ser humano con la intencidn de separar las cualidades aisladas o para considerar al
objeto mismo en su pura esencia o nocion, seran la guia que éste empleara en la busqueda constante
y perpetua de los elementos fundantes y constitutivos del mundo empirico. Este, se integra de dos
dimensiones:

a) la factica, que se compone de aquellos asuntos y acciones que podemos ver, tocar y manejar
como parte de nuestra experiencia objetiva, es decir, compartida con los demas; y somos capaces
de cuantificarla, describirla e incluso darle explicacion basados en lo que denominamos “sentido
comun”, o también mediante la actividad cientifica;

b) la dimension simbolica concerniente a la porcion de la realidad que corresponde al plano de las
valoraciones y los significados; de modo que hablar del sentido de la realidad social implica refe-
rirse a las intenciones, ideas, creencias, sentimientos, valores, deseos, pulsiones y motivaciones
que estan detras de los hechos externos [en un contexto especifico] °.

Esa particular forma de investigar dara una explanacion racional referente a lo que se puede
percibir acerca de aquello que es llamada realidad social. Por otra parte, Luis Prieto Sanchiz'!, con
base en lo antepuesto, realiza una genérica apreciacion acerca de las razones por las cuales el De-
recho, como campo especifico del conocimiento humano, es comiinmente denominado positivismo
juridico. Este ilustre pensador, a grandes rasgos estima que son dos las probables razones por las
cuales el Derecho positivo o positivismo juridico es denominado como tal.

lera. Proposicion. El renombrado intelectual, conjetura que el campo cultural denominado De-
recho'? es un producto derivado de la interaccion de la especie humana. De lo denotado, se infiere

""Hernandez Cuevas, Maximiliano, op. cit., nota 3, pp. 19-20.
"Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1.

12 «Etimolégicamente la palabra “derecho” proviene del latin directum, el cual deriva de dirigiere (“enderezar”, “diri-
gir”, encaminar”); a su vez, de regere, rexi, rectum (“conducir”, “guiar”, “conducir rectamente”, “bien”). Por extrafio
que parezca, “derecho” no desciende de una palabra latina de morfologia semejante e igual significado. La palabra
latina que corresponde a “derecho” (o a sus equivalentes en las lenguas modernas) es jus de antigua raiz indoiranica.

ERINNT3 2

[...] Asi, “derecho” implica “direccion”, “guia”, “ordenacion”; detras de derecho subyace la idea de regulacion (de

15
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que «aquello que denominamos social tiene su base primigenia en el comportamiento que los seres
humanos ejercemos como parte inherente de nuestra naturaleza gregaria»'®. En razon de lo anterior,
es que a través de la aplicacion de la facultad de raciocinio inherente al ser humano, éste desarrolld
formulas para reglar la interaccion con sus congéneres; toda vez que, no es posible fraternizar sin
antes previamente establecer normas sociales, las cuales grosso modo se clasifican en morales y
juridicas mismas que responden a unos motivos y a la realizacion de finalidades ciertas y necesarias
en los diversos grupos sociales.

Las esenciales razones citadas, corroboran que el positivismo juridico pertenece al campo de
los saberes y conocimientos humanos, por lo que la citada disciplina, deriva de las relaciones que
de facto existen en cualquier grupo de personas en convivencia; lo anterior, resulta asi dado que
la existencia de normas morales'* y normas juridicas'> hacen posible que los individuos se inte-
gren, permanezcan, y vivan en sociedad. Las aludidas regulaciones al ser interpretadas y aplicadas
permiten la realizacion, interaccion, y concordia de los individuos en una colectividad historica y
geograficamente determinada, toda vez que son mandatos dirigidos a las personas para que éstas
puedan interrelacionarse y coexistir pacificamente en sociedad.

Como ha quedado patente, dado que el Derecho es un particular caimulo de bagajes que forman
parte de la cultura humana, referente a la produccién factica y simboélica que se hace de la reali-
dad social; al devenir del tiempo, los advertidos conocimientos se han acumulado, transmitido, y
transformado, motivo por el cual, en un determinado momento ofrecieron el fundamento para la
elaboracidn de diversas corrientes normativas, y sistemas especializados en el tema del contenido y
significado de lo que puede ser abarcado e integrado al saber denominado Derecho. Lo anterior, fue
resultado de describir realidades juridicas particulares en tiempos y lugares especificos, ademas, de
detectar y precisar regularidades que se manifiestan en las relaciones intersubjetivas derivadas de
la apreciacion de la vida humana en el plano empirico. Es decir, los sistemas establecidos o instau-
rados en un momento y lugar histéricamente determinado se elaboraron no s6lo tomando en cuenta
los actos realizados, las personas, las normas de convivencia y coexistencia, los textos en que se
plasmaron las normas juridicas'®, sino que, de igual forma consideraron los mensajes, contenidos ¢

regere, regir, regular). Por otro lado, “derecho” connota “lo recto” (rectum: lo correcto, “lo que esta bien”). “Derecho”
recibe, con el significado descriptivo de directum, todas sus connotaciones incluyendo su carga emotivay. Enciclopedia
Juridica Mexicana, op. cit., nota 8, pp. 176-187.

3 Hernandez Cuevas, Maximiliano, op. cit., nota 3, p. 16.

4 «La obligatoriedad de las normas sociales se modifica seglin la clase a la que pertenecen: [morales o juridicas...] de
modo que entenderemos por normas morales todas aquéllas que rigen la vida en comun y que para ser obedecidas recu-
rren a diversos tipos de coercion, pero dejando cierto grado de discrecionalidad a quienes van dirigidas, para acatarlas
o no». Ibidem, p. 23.

B5«[...] el discurso del derecho es prescriptivo, es decir, se emite con pretension de correccion 'y constituye un eje pri-
mordial para dirigir las acciones humanas, discutir y solucionar los conflictos surgidos en las interacciones humanas.
[... Es] oportuno advertir que su contenido no es verdadero ni falso; significa que sus normas no pueden ser conside-
radas de tal manera, pues provienen de actos de autoridad y no de la comprobacion o refutacion de lo que se observa
y describe sobre algo. [...] En el caso del Derecho, [...] su especial importancia estriba en que representa una base de
autoridad compuesta por mandatos enunciados normativamente que sirve para resolver problemas de coordinacion;
mismos que de no solventarse terminarian disolviendo cualquier integracion grupal. El Derecho es asi un referente para
actuar [...]». Ibidem, p.26.

16 «Norma juridica. Las normas juridicas son significaciones logicas cuya funcion consiste en regular el comporta-
miento humano prescribiendo a los individuos, frente a ciertas circunstancias tempo-espaciales condicionantes, deter-
minadas modalidades de acciéon u omision, el analisis descubre en la estructura de toda norma juridica la presencia de
conceptos que permiten caracterizar y conferir un sentido juridico especifico tanto a la conducta como a las objetiva-
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ideas que se trataron de dar a conocer en el discurso del Derecho; puesto que, es importante remar-
car que todo sistema legal se desarrolld en un contexto determinado, entendiéndose por éste a los
comprendidos en el entorno fisico, social, racional, valorativo, actitudinal, ideoldgico, histdrico,
politico, entre otros, imperantes en el determinado periodo en que se realiz6 la comunicacion sus-
tancial de los saberes de los grupos sociales conformados en su devenir pre e historico.

Derivado de lo anterior, se puede conceptualizar por Derecho positivo a toda obra, texto!” o
cuerpo normativo prescriptivo, abstracto, juridico, de aplicacion colectiva que impone el deber
de atender, cumplir, u omitir una serie de acciones o practicas realizadas por los miembros de una
comunidad determinada; ain y cuando puedan resultar complejas tales regulaciones y requerir una
cierta interpretacion para comprender su significado, no dejan de ser hechos sociales y un producto
cultural derivado de las relaciones intersubjetivas que surgen entre los habitantes de una colectivi-
dad en un tiempo y espacio determinados.

Concatenado a lo anterior, es menester precisar que el contenido de todo cuerpo normativo es
determinado por quienes detentan el poder sobre una sociedad determinada; igualmente, el conjun-
to de prescripciones determinadas, son impuestas, aplicadas, y hechas valer coactivamente a través
del uso regulado de la fuerza en los casos y condiciones en que ésta puede ser aplicada, resultando
por tanto eficaces, para la regulacion de la vida de una comunidad determinada. El tiempo sera el
elemento determinante que limite al Derecho positivo'®; motivo por el cual la razén humana es
concebida esencialmente como un producto historico plasmado en textos' codificados, o no; lo
que a su vez permitira, conocer o tratar de desentrafiar los poderes facticos?® que determinaron las
relaciones desarrolladas o presentes en una comunidad historicamente determinada.

2da. Proposicion. Esta la fundamenta sobre los limites y las reglas impuestas al poder (mas no

ciones historicas de ésta y a los supuestos que las condicionan». Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

17 «Partiendo del supuesto de que el uso de la lengua, la comunicacion y la interaccion se producen ante todo bajo la
forma de textos, [...] el conocimiento de los procesos cognitivos de la elaboracion de los textos nos facilita una base
para el analisis de los procesos sociales. Después de todo, un individuo actiia seglin unos conocimientos casuales pero
también generales y convencionales que posee gracias a sus congéneres y a la sociedad en general. Este conocimiento
se lo ha organizado mediante la interaccion y la percepcion, pero sobre todo mediante un sinfin de textos con los que
ha tomado contacto en multiples situaciones de comunicaciony. Van Dijk, Teun A., La ciencia del texto. Un enfoque
interdisciplinario, trad. de Sibila Hunzinger, 3a. ed., Espafia, Ediciones Paidos Ibérica, S. A., 1992, p. 21.

18«[...] el Derecho [...] no solo se revela como produccion de una determinada formacion social y econdmica, sino,
que principalmente, se construye en la dindmica de la conjuncion histérica entre la legalidad estatal y la centralizacion
burocratica. El Estado [...] atribuye a sus 6rganos, legalmente constituidos, la decision de legislar (poder legislativo)
y de juzgar (poder judicial) a través de leyes generales y abstractas, sistematizadas formalmente en un cuerpo deno-
minado Derecho positivo. La validez de estas normas se da, no por la eficacia y la aceptacion espontanea de la comu-
nidad de individuos, sino por haber sido creadas en conformidad con los mecanismos procesales oficiales, revestidos
de coaccion punitiva, provenientes del poder publico». Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico. Fundamentos
de una nueva cultura del Derecho, trad. Sanchez Rubio, David, (edit.) Sanchez Rubio, David y Suarez Villegas, Juan
Carlos, Espana, Editorial MAD S.L., 2006, Coleccion universitaria, p. 58.

¥ «Las diferentes disciplinas cientificas se ocupan, entre otras cosas, de la descripcion de textos. Estos estudios se
llevan a cabo desde distintos puntos de vista y multiples perspectivas. [... La] jurisprudencia [emplea...] textos es-
peciales, que [...] requieren una «exégesis», pero que posteriormente sirven de normas para acciones concretas. La
lingiiistica se interesa especialmente por la estructura gramatical de las oraciones y los textos, pero también se ocupa
de las condiciones y caracteristicas de su empleo en distintos contextos». Van Dijk, Teun A., op. cit., nota 17, p. 9.

2 «En este proceso de legitimacion, el orden juridico, ademas de poseer los caracteres de generalizacion y abstrac-
cion, adquiere representacion formal mediante la legalidad escrita. La ley se proyecta como el limite de un espacio
privilegiado donde se materializa el control, la defensa de los intereses y los convenios entre los segmentos sociales
hegemonicos». Wolkmer, Antonio Carlos, op. cit., nota 18, p. 58.
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sobre su fuente o sus formas de ejercicio), y en el contenido axioldgico incrustado en el nucleo
esencial de las primeras cartas fundamentales, desde la Magna Charta inglesa (1215), hasta la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano proclamada en Francia (1789), los esta-
tutos y las Constituciones del siglo xix. En esos pactos fundantes o constitucionales se plasmaron
los derechos minimos a los cuales pueden y deben acceder todos los seres humanos, y sobre los
cuales ninguna mayoria parlamentaria o representativa puede decidir la supresion u omitir la pro-
teccion de una minoria o de un solo ciudadano. Estas limitaciones al ejercicio arbitrario o despotico
del poder supusieron limites sustanciales, legalmente impuestos, al ejercicio del poder absoluto,
autocratico o representativo. Sobre la base de estas medidas restrictivas y garantes de los derechos
fundamentales, se precisa ahora quien puede emitir leyes, sobre que materias se puede legislar,
pero ante todo se establecen las garantias que nadie puede transgredir, y por otro lado instauran los
derechos que constituyen obligaciones que debe satisfacer el artificio juridico encargado de ejercer
el poder; de ahi que, solamente a través del respeto a lo antes establecido se puede legitimar o des-
legitimar cualquier decision, obligacion, restriccion o no ejercicio, impuesto por el Estado.
[...] [Es decir, ni la minoria que ejerce el poder ni la unanimidad de un pueblo puede] decidir (o
consentir que se decida) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense o
escriba, 0 no piense o no escriba, de determinada manera, que no se reina o no se asocie con otros,
que se case 0 no se case con cierta persona o permanezca indisolublemente ligado a ella, que tenga
o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas por el estilo?'.

Es decir, los derechos vitales, antes enunciados, son las condiciones o garantias indispensables
para que impere el estado de derecho, y por tanto se dé la convivencia pacifica entre los seres
humanos. Ademas del hecho de la consolidacion de los modernos Estados nacién en el siglo xix,
se presentaron una serie de factores historicos, econdmicos, politicos, y sociales que facilitaron
el surgimiento de una corriente de pensamiento que con el paso del tiempo seria conocida como
positivismo. Uno de los tantos y diversos factores que favorecieron la consolidacion de la ciencia
moderna fue la reintroduccion en el pensamiento occidental de la corriente pitagorico-platonica
efectuada por los humanistas. «Ellos vierten en el pensamiento occidental la concepcion o creencia
de raiz pitagdrico-platonica, que se vera fortalecida por la fe cristiana en el creador, de que el libro
real de la naturaleza estaba escrito en lenguaje matematico»??; motivo por el que habra de buscarse
las leyes cuantitativamente exactas que develen la estructura real del universo.

Algunos de los factores mas importantes que permitiran el afianzamiento de la corriente po-
sitivista seran, por un lado, la consolidacion del capitalismo que rompe de lleno el control de la
produccion y distribucion de productos instaurada a través de los gremios de comerciantes y los
gremios de artesanos; de ahora en adelante el comercio tendra por fundamento la ley de la oferta y
la demanda, hecho que favorecera la acumulacion del capital, el surgimiento y posterior consoli-
dacion de la burguesia, la cual sera el motor del progreso industrial, cientifico, y del cambio social.
Esta clase social propugnaba por gobiernos sujeto a restricciones y contra pesos, por lo que estaban
a favor de republicas, monarquias o principados limitados constitucionalmente, y defendian los
derechos inherentes al hombre. De ahi que la burguesia impulso la institucionalizacion de derechos
politicos, civiles, de libertad, y sociales, puesto que lo anterior beneficiaba y daba seguridad juridi-
ca a sus intereses economicos.

2! Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espana, Trotta,
Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, 1995, p.859.

2 Mardones, José Maria, Filosofia de las Ciencias Humanas y Sociales. Materiales para una fundamentacion cientifi-
ca, Espaiia, Anthropos, Coleccion Autores, Textos y Temas. Ciencias Sociales, 2001, pp. 24-25.
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Por otro lado, en esa época (siglo x1x), surgio el interés por la realizacion de estudios vinculados
con el hombre y las relaciones que éste sostiene y desarrolla con sus congéneres en sociedad. Lo
precedente, de acuerdo con el pensamiento expuesto por José Maria Mardones servird para

[...] pretender hacer ciencia social, histérica, econdmica, [...] siguiendo la tipificacion ideal de
la fisica matematica acentuando la relevancia de las leyes generales para explicacion cientifica y
tratando de subsumir bajo el mismo y unico método a todo saber con pretensiones cientificas. No
sera, pues, extraio que Augusto Comte quiera hacer «fisica social», por ciencia de la sociedad o
sociologia®.

Esta particular forma de acceder al conocimiento, posibilito el desarrollo de nuevas teorias ba-
sadas en una metodologia sujeta a comprobacion, lo cual permitird dar una explicacion cientifica
a los fendmenos, mismos que seran precisados o delimitados en términos numéricos o cuantitati-
vos. Por consiguiente, ahora las posibles explicaciones se presentaran bajo la forma de hipotesis
explicativas o causales, por lo que a partir de ese momento se concebird al universo como un flujo
de acontecimientos que suceden segln leyes determinadas o determinables cuantitativamente. La
nueva teorizacion, acerca de como se debe estudiar la realidad, sera el origen de la concepcion
«mecdanico-causalistay; esta nueva forma de forjar al conocimiento, segun la afirmacion hecha por
Mardones tendra interés por «el control y dominio de la naturaleza [... lo cual] amenaza [... con]
cosificar, [y] reducir a objeto todo, hasta el hombre mismo. Cuando la razon se unilateraliza hacia
este lado y absolutiza sus posiciones, estamos ante lo que Adorno y Habermas denominan la razén
instrumental»®*. Tales explicaciones tomaran las formas de hipotesis causales mismas que estaran
sujetas a un analisis experimental, mediante el cual se verificara o refutara su valor explicativo®.

Por lo que se pretendera aplicar el método de las ciencias exactas?® a las ciencias sociales, como
medio para el estudio y comprension de la dindmica de su transformacion, incluyendo por supuesto
al Derecho mismo en donde se resalté la importancia del empleo de la 16gica. De lo bosquejado,
se desprende que a partir de esa época se validaran como cientificas so6lo aquellas hipotesis que se
formulen en términos de postulados o leyes que puntualicen los fendmenos bajo determinaciones
numéricas o matematicamente explicables.

[En este tenor, el positivismo] reclama una actitud pasiva y receptiva motivo por el cual el sujeto
conoce el objeto, mas no lo construye; para el positivismo lo inico que podemos conocer son los
seres y las cosas, es decir la captacion sensorial que se hace del mundo; lo importante son las re-
laciones constantes de los seres o las cosas. Lo anterior es asi dado que el inico conocimiento que
puede revestir validez universal es el conocimiento de las relaciones causales de los fendémenos;
por ultimo la ley de la causalidad no s6lo represente una condicion del conocimiento, sino el limite
a todo conocimiento posible?’; [elementos con los cuales se aspira a validar cualquier explicacion®®

3 Ibidem, pp. 29-30.

% [dem.

% [bidem, pp. 26.

% Fernandez Bulté, Julio, Filosofia del Derecho, Cuba, Editorial Félix Varela, s.a., pp. 160-161.
2" Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1, p. 317.

B «La explicacion -al igual que la descripcion- es una actividad sistematica y logicamente realizada a través de la
practica cientifica; pero explicar implica no solamente describir ese “algo” que es observado, medido o controlado
experimentalmente, sino establecer con base en evidencias, calculo de probabilidades y/o argumentos, por qué existe
0 acontece y a qué factores puede asociarse su origen y presencia. Dicho de otro modo, en la ciencia, proporcionar
explicacion de algun suceso, consiste en dar razones, exponer las causas o los factores asociados que permiten res-
ponder plausiblemente a la pregunta de por qué ocurre». Enriquez Rubio Hernandez, Herlinda, y Hernandez Cuevas,
Maximiliano, op. cit., nota 4, p. 76.
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que pretenda erigirse como verdad a través de parametros cuantificadores matematicos, ] siguiendo
la tipificacion ideal de la fisica matematica, acentuando la relevancia de las leyes generales para
la explicacion cientifica y tratando de subsumir bajo el mismo y tnico método a todo saber con
pretensiones cientificas®.

Lo senalado previamente, delinearia la nueva trayectoria metodologica que habria de instaurarse

durante la época moderna y contemporanea; la cual, intentara reducir primero, intuitivamente a
través de la idealizacion a todos los fendmenos, y posteriormente plasmara a través de una abstrac-
cion cuantitativa los fundamentos, explicaciones, y propiedades de esas manifestaciones facticas.

La nueva ciencia que reemplazara a la aristotélica va a considerar como explicacion cientifica de
un hecho aquella que venga formulada en términos de leyes que relacionan fendémenos determina-
dos numéricamente, es decir, matematicamente. Tales explicaciones tomaran las formas de hipote-
sis causales. Pero causal va a tener aqui una connotacion funcional en una perspectiva mecanicista
[...]; el valor de las hipotesis causalistas vendra determinada por el analisis experimental. Sera la
comparacion de la hipdtesis con las consecuencias deducidas mediante la observacion de la reali-
dad o experimentacion, la que nos dira su valor explicativo®.

De lo anterior, Luis Prieto Sanchis deduce que los cambios que se presentaron en el pensamien-

to occidental derivan del arraigo que en éste tuvo el positivismo; por otra parte, es imprescindible
mencionar que en el trayecto de consolidacion del «positivismo juridico terminaria imponiéndose
una clase de teoria y ciencia del derecho, llamada formalista, [...]»*".

Por otro lado, de acuerdo al pensamiento de Jos¢ Maria Mardones, a grandes rasgos los elemen-

tos representativos del denominado método positivista son los siguientes®?:

a) El monismo metodologico. [... El cual] afirma que los objetos abordados por la ciencia pueden
ser, y son de hecho, diversos, pero hay [...], unidad de método y homogeneidad doctrinal. Es decir,
solo se puede entender de una tnica forma aquello que se considere como una autentica explica-
cion cientifica.

b) El modelo o canon de las ciencias naturales exactas. [... Es decir], la unidad de método, el
llamado método positivo, tenia un canon o ideal metodologico frente al que se encontraba el grado
de desarrollo y perfeccion de [...] la ciencia fisico matematica. Por el vendria la cientificidad de
las nacientes ciencias del hombre.

¢) La explicacion causal o Erklaren como caracteristica de la explicacion cientifica. La ciencia
[...] responde a la cuestion acerca de las causas o motivos fundamentales. Las explicaciones son
por tanto causalistas [...] tal explicacion de caracter causal viene expresada también en la busque-
da de leyes generales o hipotéticas de la naturaleza que subsuman los casos o hechos individuales.

[...]

d) El interés dominador del conocimiento positivista. | ... El cual indica el] interés que guia el co-
nocimiento positivo. El control y dominio de la naturaleza constituye el objetivo de dicho interés.

Este positivismo cientifico va a pretender hacer ciencia social, histérica, econdmica... siguiendo
la tipificacion ideal de la fisica matematica, acentuando la relevancia de las leyes generales para
la explicacion cientifica y tratando de subsumir bajo el mismo y tnico método a todo saber con
pretensiones cientificas®.

2 Mardones, José Maria, op. cit., nota 22, p. 30.
30 Ibidem, p. 26.
31 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 1, p. 318.

*2Mardones, José Maria, op. cit., nota 22, pp. 29-30.
3 Ibidem, pp. 28, 29.
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Los elementos antes enunciados por Mardones, sirvieron de fundamento para que la vision posi-
tivista llegara a afirmar que iinicamente lo que se puede llegar a conocer son los seres y las cosas (es
decir, el mundo) a través de lo que puede ser captado sensorialmente; motivo por el cual la ley de la
causalidad no solo represente una condicion del conocimiento, sino el limite a todo conocimiento
posible, toda vez que el método cientifico (y no la metafisica) es la inica guia para comprender la
realidad factica. Esta posicion radical negaba la posibilidad de que el Derecho pudiera incorporar
principios o algun tipo de argumentacion juridica que permitiera asegurar la racionalidad e impar-
cialidad de las normas, y de las decisiones tomadas con base en éstas.

Por otra parte, en oposicion al cientificismo positivista, en 1923, se fundd en Alemania el Insti-
tuto de Investigacion Social en la Universidad de Frankfurt, mismo que a la postre seria conocido
a nivel internacional como la «Escuela de Frankfurt». Dela primera generacion de ésta, algunos de
sus mas destacados representantes fueron Max Horkheimer (1895-1973), Theodor Adorno (1903-
1969), Walter Benjamin (1892-1940), Herbert Marcuse (1898-1979), y Martin Heidegger (1889-
1976). De la segunda generacion de este instituto entre otros, distinguidos miembros, se encuentran
Karl Otto Apel y Jurgiien Habermas (1929- ).

Estos dos ultimos insignes personajes coinciden en afirmar que el discurso denominado Derecho
tiene su raigambre en la corriente positivista del siglo xix y principios del xx, mismo que se basa
por completo en el silogismo practico, advirtiendo ellos que esa féormula hoy dia es incompleta, y
ademads, han advertido que este de no enriquecerse a través de una logica informal serd una limitan-
te para esta area del conocimiento; toda vez que, lo tnico que permite es realizar una subsuncion
tedrica de los casos a la norma. Lo anterior, no ha asentido que la ciencia juridica se desarrolle y
mucho menos introduzca nuevos criterios de acciéon que permitan tener una mayor eficiencia y
efectividad del derecho. De ahi que estos magnos pensadores propugnen por la introduccion de
ciertas correcciones necesarias y significativas para la auténtica explicacion cientifica de las cien-
cias humanas y sociales.

[De ahi que el sociologo aleméan nacido en Diisseldorf afirme que] los intereses rigen al conoci-
miento. La razon humana esté imbricada inextricablemente con el interés. No hay conocimiento
sin interés. Habermas siguiendo a Horkheimer, distinguira entre el interés que dirige el conoci-
miento de la naturaleza (ciencias naturales), que estd orientado fundamentalmente al control y
dominio de la misma, del interés practico de las ciencias que tratan de que se establezca una bue-
na comunicacion entro los dialogantes (ciencias historico-hermenéuticas), e interés emancipativo
que orienta las ciencias sistematicas de la accion o ciencias sociales. Cada uno de estos intereses
especifica unas reglas 16gico-metodolédgicas. Pero ninguno de estos marcos metodologicos puede
alzarse con pretensiones de autonomia total ni de absoluto. En tltimo término, lo que se demuestra
es que las ciencias estan referidas al interés cognoscitivo emancipatorio, que se asienta sobre la
autorreflexion y pugna por conducir al hombre a un ejercicio adulto de la razén, libre de la depen-
dencia de poderes hipostasiados™.

José Maria Mardones, derivado de lo anterior, asevera que los referidos pensadores consideran
que los presupuestos universales de la comunicacion posibilitan la comprension de la vida inter-
subjetiva o en comunidad. En razon de lo anterior, considera que si los grupos sociales concibieran
que la finalidad de las ciencias historicas y sociales, es comprender los fines y motivos por los
cuales acontece un hecho, lo cual es diametralmente distinto a una explicacion causal, estariamos
en el camino de la complementariedad de los métodos deductivos e inductivos. Es decir, se po-
sibilitaria la realizacion de una teoria del Derecho critico-hermenéutica a través de la mediacion
dialéctica entre la comprension/interpretacion (Verstegen) de los fines o motivos de los hechos, y

34 Ibidem, p. 46-47.
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la explicacion causal (Erklaren) de éstos en el mundo factico. Con base en lo antes enunciado, para
la segunda generacion de Frankfurt las ciencias sociales (entre las cuales se contempla obviamente
el Derecho) tienen una finalidad: servir para la construccion de una sociedad donde los individuos
puedan ser realmente personas, es decir, puedan ser autbnomas en su pensamiento, es decir librar-
se de ideologias (econdmicas, sociales, culturales, politicas, y de cualquier tipo de pre-juicio que
carezca de un fundamento l6gico y racional), lo cual le permitiria al ser humano ejercer de forma
imparcial su inherente capacidad de discernimiento de la informacion que le es presentada, y deter-
minar con base en esta cudl es el camino que mejor le ajuste para alcanzar la felicidad, respetando
obviamente los derechos de las personas que no compartan sus pensamientos?>.

Vinculado a lo anterior, hoy dia algunas formas positivistas decimononicas han sido superadas.
Toda vez que el saber humano no ha dejado de evolucionar; lo anterior deriva del hecho de que
juristas, socidlogos, y filosofos, en este tercer milenio, han elaborado nuevas vertientes teoricas que
han enriquecido el campo y el saber de las ciencias sociales, lo que ha complementado el acervo
cientifico existente, logrando asi la expansion doctrinaria del Derecho; lo anterior para el efecto de
ir allanando el camino para el establecimiento de un modelo estatal coactivo minimo, y que este a
la vez sea un modelo institucional que maximice las garantias o derechos inherentes a todos y cada
uno de los seres humanos.

Lo precedente, por ejemplo, permitié de manera enunciativa mas no limitativa: abandonar la
falsa creencia de que existe s6lo una interpretacion auténtica del texto, puesto que estd demostra-
do que existen diferentes vias para hacerlo; hacer patente que toda interpretacion que se pretenda
realizar reconduce a diversas teorias de la interpretacion, mismas que remiten a las diversas co-
rrientes de pensamiento como pueden ser, entre otras, ontoldgicas, epistemologicas y valorativas
del Derecho; la tesis positivista tradicional de que existe s6lo una solucion correcta para todo pro-
blema, dado que cada caso es especifico y presenta particularidades que jamas se van a repetir en
algun caso analogo o similar; la falacia de que todos los casos pueden (o deben) subsumirse en una
norma, toda vez que todos los sistemas normativos en mayor o menor medida presentan lagunas
0 antinomias, circunstancias que imposibilitan la subsuncion de casos simétricos a una norma que
presenta vacios normativos, o que se contraponen a la normatividad ordinaria, o incluso al supra-
ordenamiento fundante del sistema mismo.

En este orden de ideas, es insostenible también la tesis sustentada por el positivismo clasico que
considera a los operadores juridicos seres inanimados o automatas que carecen de una carga sub-
jetiva, puesto que todo ser humano capta la realidad desde su particular forma de conocer, acceder,
construir y reconstruir la imagen que percibe del mundo que le rodea y de la posterior interpre-
tacion que €l hace de esa realidad, de manera que ésta los condiciona a un determinado modo de
obrar. Otra tesis que ha dejado de ser aceptada, es la que afirmaba que los jueces resuelven los asun-
tos juridicos de forma ciento por ciento objetiva, puesto que toda resolucion emitida estd revestida
en mayor o menor grado de discrecionalidad introducida en la propia norma, lo anterior menoscaba
la legitimidad de las resoluciones; puesto que permite la separacion del fallo jurisdiccional de los
presupuestos liberales de la estricta legalidad, culpabilidad, materializacion de la accion, principio
de lesividad, responsabilidad personal, presuncion de inocencia, derecho a una defensa adecuada,
toda vez que como se ha comentado el margen no reglamentado del poder resolutivo conferido al
juez por la misma ley, le sustrae a las resoluciones jurisdiccionales pretension de validez y legiti-
midad a los fallos emitidos.

35 Ibidem, pp. 47-49.
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1.2 El Modelo Garantista

Todo modelo de Derecho, cualquiera que sea del que se parta, condiciona la manera de integrar,
interpretar y argumentar en ese sistema normativo. Sin embargo, no sélo el paradigma de Derecho
vigente impacta en la aplicacion de las normas; sino también, en la manera en que se debe dilucidar,
aplicar y argumentar en ¢l; puesto que como ya ha sido objeto de mencion anterior el nivel politico,
social, cultural, econdémico, imperantes en un contexto temporal y geograficamente determinado
en que se presentan tales circunstancias, generan condiciones particulares que determinan la
comprension del discurso denominado Derecho.

Relacionado con lo anterior, Luigi Ferrajoli asevera que la teoria del Derecho en vigor, y ge-
neralmente aceptada en los paises considerados occidentales, deviene del horizonte cultural del
positivismo, toda vez que las bases tedricas que lo describen y conforman devienen de las caracte-
risticas estructurales de la Ilustracion®®, y de la ulterior tradicion juridica liberal®” que realizo la obra
de codificar las leyes bajo la ensefia del principio de legalidad formal (o de mera legalidad). Los
esfuerzos realizados en esa época, se concentraron en plasmar los ideales de libertad e igualdad en
las normas juridicas, sin embargo, pronto se advirtidé que esto no era suficiente toda vez que tales
derechos no se cumplian en la realidad. Lo anterior, debido a que en esa €poca la ciencia juridica
era concebida exclusivamente como el analisis descriptivo y avalorado de las normas, puesto que la
validez de la norma era entendida como equivalencia a la vigencia o mera existencia formal de las
normas en ¢l ordenamiento, hecho que establecia la regencia de un estado legislativo de Derecho?®
dedicado mas que nada a vincular legalmente el poder del juez®.

Por otra parte, Luigi Ferrajoli asevera que el paradigma garantista del derecho es producto del
siglo XX. Lo anterior, debido a que la teoria del derecho no asumio el caracter de disciplina auténo-
ma y sistematica, dirigida a la identificacion y el andlisis de las estructuras formales de los ordena-
mientos juridicos con independencia de los valores que los informan y de sus concretos y variables
contenidos prescriptivos, hasta que Hans Kelsen (1881-1973) sento las bases para la identificacion
de las citadas estructuras formales®.

3¢ «Los principios sobre los que se funda el modelo garantista clasico (la estricta legalidad, la materialidad y lesividad
de los delitos, la responsabilidad penal, el juicio oral y contradictorio entre las partes y la presuncion de inocencia) son
fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberaly. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 33.

37La teoria general del derecho tiene sus raices en la ciencia juridica europea continental desarrollada en la época de-
cimononica y en la tradicion jurisprudencial de los paises donde impera el common law. Estas dos vertientes depuran
términos generales, y abstractos que permitiran obtener el caracter de disciplina autonoma y sistematica dirigida a
identificar estructuras formales de los ordenamientos juridicos. Ferrajoli, Luigi, Principa luris. Teoria del derecho y de
la democracia, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espafia, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, t.
I Teoria del Derecho, 2011, p.1.

38 El estado legislativo de derecho es un ordenamiento unidimensional en el cual la legalidad es expresada unicamente
por el rango normativo de la ley ordinaria; normas y hechos pertenecen a dos universos del discurso rigidamente sepa-
rados. Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, México, Fontamara, 2004, p. 127.

¥ «Los juristas decimonénicos sostenian que los codigos no dejaban nada al arbitrio del intérprete. Esta vision se

identifica con el pensamiento de Montesquieu (1689-1755), cuando decia: “Los jueces de la nacion no son mas que el
instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de

las leyes”». Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2006, Serie Doctrina Juridica No. 210, p. 16.

# «Hans Kelsen (1881-1973). La filosofia de Kelsen se basa en la concepcion de cada ley como una norma, esto es,
como un ‘deber ser’. Cada ley puede derivarse de otra que otorga validez a aquélla, hasta llegar al principio de validez
final, la Grundnorm o norma fundamental. De este modo, el ordenamiento juridico se estructura de forma jerarquica:
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Es por el hecho anterior, que el modelo positivista cldsico, fue desplazado por el paradigma
constitucional del estado de derecho, mismo que se consolidé después de la catastrofe derivada de
la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) y a la derrota del nazismo y fascismo, en virtud de que
los ordenamientos estatales democraticos introdujeron en la generalidad Constituciones rigidas
y, en perspectiva, con el derecho internacional publico*' que impulsé la elaboracion y posterior
adopcion de diversos tratados** después de terminado el conflicto bélico referido®. Los aludidos
instrumentos en materia de derechos humanos* signados por los Estados son vinculantes para
¢éstos, razon por la cual el contenido sustancial de los tratados en esta materia se transformaron en
derechos protegidos por el Derecho Internacional; suceso, que reorient6 la finalidad de los cuerpos
normativos, puesto que al incorporar derechos fundamentales en las Cartas Magnas se impusieron
infranqueables limites a estas propias normas supraordenadoras; e instituyeron mecanismos ex-
ternos que frenan a los poderes publicos y a las bases normativas internas del poder estatal, cuya
inobservancia o violacidon por parte de este artificio juridico es causa de invalidez de las leyes y
de las decisiones publicas que se realicen violentando las restricciones que les fueron impuestas.

El modelo garantista, aun y cuando fue consolidado en diversos ordenamientos constitucionales
como parametro de racionalidad, de justicia y de legitimidad de la intervencion de los 6rganos del
Estado, en la praxis se encuentra ampliamente desatendido, tanto en la legislacion penal ordinaria,
asi como en la actividad jurisdiccional o, peor aun, en las practicas administrativas y policiales.
Esta discrepancia entre la normatividad del modelo en el plano constitucional y su ausencia de
efectividad en el mundo de lo factico implica el peligro de hacer del modelo garantista una sim-
ple fachada, con meras funciones de mistificacion ideoldgica del conjunto. Ahora bien, el modelo
garantista, tiene sus raices en la materia penal toda vez que surgié como una forma de proteger a
las personas de la creciente divergencia citada, y de «las culturas juridicas y politicas que la han
avalado, ocultado y alimentado, casi siempre en nombre de la defensa del estado de derecho y del
ordenamiento democratico»®.

Relacionado con lo anterior, y de acuerdo al pensamiento de Luigi Ferrajoli, el término garan-
tismo tiene tres acepciones, y si bien éstas son diversas las mismas se encuentran interconectadas
entre si, en razon de lo anterior las tres significaciones son susceptibles de ser trasladadas a todo
ordenamiento juridico moderno.

lera. Acepcion. Esta primigenia comprension designa un modelo normativo propio del estado
de Derecho, que en el plano epistemologico se caracteriza por una normatividad racional y la apli-

la norma inferior extrae validez de la superior». Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

4 «[...] la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1948 marc6 un hito en la historia mundial al ser la primera vez que la comunidad internacional establecia
formalmente estandares sobre libertades y derechos humanos de los que cualquier persona, en cualquier sitio, deberia
disfrutar. La Declaracion Universal proclama que el respeto de los derechos [fundamentales] es la base de “la libertad,
la justicia y la paz en el mundo”». [...]. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Folleto introduc-

torio, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Organizacion de
las Naciones Unidas, 2002, p. 5. Disponible en www.ohchr.org.

42 Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945); Carta de la Organizacion de Estados Americanos (1948);
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948).

S Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 4a. ed., trad. Andrés Ibafiez, Perfecto y Greppi, Andrea,
Espaiia, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, 2004, p. 67.

“ Ibidem, p. 65.
Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p.851.

24



CariTuLo 1. EL MODELO GARANTISTA DE LuiGl FERRAJOLI

cacion de la minima fuerza intrusiva en la esfera juridica de las personas; lo anterior para el efecto
de maximizar las libertades e imponer limites o contrapesos a la potestad punitiva estatal; para de
esta manera, garantizar los derechos fundamentales a los que todo ser humano puede y debe acce-
der. «En consecuencia, es garantista todo sistema [...] que se ajusta normativamente a tal modelo
y lo satisface de manera efectivan*.

Al tratarse de un parametro que idealmente debe ser alcanzado, es preciso, mas que hablar de
sistemas garantistas o anti garantistas «habra de distinguirse permanentemente entre el modelo
constitucional que rige en un Estado determinado y el funcionamiento efectivo de ese sistema»*’.
A partir de esta particularidad juridica se determinara si el grado de proteccion instituida en el or-
denamiento supremo es alto (es decir, integra la mayor cantidad de principios constitucionales y los
mecanismos de invalidacion y de reparacion idoneos para asegurar la efectividad de los derechos
declarados), pero en el plano de lo factico las actuaciones de las entidades estatales son paupé-
rrimas toda vez que sus practicas no son efectivas para la realizacion y ejercicio de los derechos
fundamentales.

Una constitucion puede ser avanzadisima por los principios y derechos que sanciona y, sin embar-
go, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de técnicas coercitivas -es decir garantias- que
permitan el control y la neutralizacion del poder y del derecho ilegitimo*.

2da. Acepcion. Otro significado de garantismo denota una teoria juridica de la validez y la
efectividad «como categorias distintas no s6lo entre si, sino también respecto de la existencia o vi-
gencia de las normas»®. Es decir, en esta segunda connotacion se salvaguarda la diferencia tedrica
entre el «ser» y el «deber ser» en el Derecho, toda vez que la cuestion conjetural central se formula
respecto de la divergencia que existe entre los modelos normativos tendencialmente garantistas
y las practicas operativas anti garantistas, hecho del que derivan las antinomias entre «validez (e
inefectividad) de los [... modelos juridicos] y efectividad (e invalidez) de las [... normas]»*.

Lo antedicho funda una teoria de la divergencia entre normatividad y realidad, entre Derecho
valido y Derecho efectivo, uno y otro vigentes. Derivado de estos rasgos particulares el garantismo
opera como una doctrina juridica de legitimacion, pero sobre todo de deslegitimacion interna del
Derecho tanto en su aplicaciéon como en su desarrollo: el punto de vista normativo o prescriptivo
del Derecho valido y el punto de vista factico o descriptivo del Derecho efectivo.

La critica configurada no es externa, sino interna (cientifica y juridica) puesto que asume como
universo del discurso juridico a la totalidad del Derecho positivo vigente, exteriorizando sus discor-
dancias en vez de ocultarlas, privando desde el punto de vista del derecho valido, los perfiles antilibe-
rales y los momentos discrecionales en que debe adoptar una resolucion con preferencia a otra dentro
del Derecho efectivo.

Esto dista de ser lo habitual en la ciencia y en la practica juridica, en las que un malentendido po-
sitivismo juridico suele dar aliento a actitudes acriticamente dogmaticas y contemplativas frente
al Derecho positivo y sugiere al jurista la tarea de cubrir o hacer cuadrar sus antinomias en vez de
hacerlas explicitas y denunciarlas. Y lo es mas aun en la cultura politica y en el sentido comun,
donde habitualmente prevalece el obsequio al Derecho vigente cualquiera que sea y a sus modos
incluso ilegales de funcionamiento practico. En contraste con las imagenes edificantes de los sis-

4 Ibidem, p. 852.
“7 [dem.
“ [dem.
“ [dem.

50 fdem.
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temas juridicos ofrecidas por sus representaciones normativas y con la confianza aprioristica en
la coherencia entre normatividad y efectividad difundida por la ciencia juridica, la perspectiva
garantista, por el contrario, invita a la duda, estimula el espiritu critico y la incertidumbre perma-
nente sobre la validez de las leyes y de sus aplicaciones, asi como la conciencia del caracter en
gran medida ideal -y por tanto irrealizado y pendiente de realizacion- de sus propias fuentes de
legitimacion juridica®!.

3era Acepcion. En este otro sentido el término garantismo designa una filosofia politica que
impone al Derecho y al Estado la carga de la justificacion externa conforme a los bienes y a los
intereses cuya tutela y garantia constituye precisamente la finalidad de ambos. Este ultimo sentido
hace patente la separacion entre Derecho y moral, entre validez y justicia, entre punto de vista in-
terno y punto de vista externo en la valoracion del ordenamiento, es decir, entre ser y deber ser del
Derecho.

Lo antepuesto equivale a asumir un punto de vista externo, con el fin de legitimar o deslegiti-
mar ¢ética y politicamente al Derecho y al Estado. El acogimiento de un punto de vista externo o
politico al estar separado del interno (juridico-legal) es el presupuesto de todo sistema democratico
y de los poderes del Estado. El punto de vista externo expresa los valores que sirven de base o de
fundamento a los intereses y las necesidades naturales (individuales y colectivas) cuyo cumpli-
miento o satisfaccion representan «la justificacion o razon de ser de esas cosas artificiales que son
las instituciones juridicas y politicas»; la aludida justificacion externa fundamenta regimenes y
politicas que admiten razonamientos no absolutos o continentes de la verdad absoluta, toda vez que
reconoce que las enunciaciones presentadas como ciertas son provisionales, parciales, a posteriori
y condicionadas a todo el campo del Derecho (penal, laboral, civil, constitucional) y del Estado en
general. Por otra parte, el acto de fundamentar tinicamente el Derecho en el punto de vista interno
es la pauta para la conformacion de regimenes y culturas juridico-politicas autoritarias, «unidas
de formas diversas por la idea de la auto fundamentacion y la auto justificacion del Derecho y del
Estado como valores en si: no medios, sino fines en si mismos»>3.

Las citadas acepciones definen a la teoria general del garantismo como: vinculos ineludibles
para el poder publico en un estado de Derecho, evitar la divergencia entre validez y vigencia pro-
ducida por los desniveles de normas, minimizar una siempre presente ilegitimidad juridica de las
actividades normativas de nivel inferior, distinguir entre punto de vista externo (ético-politico)
y punto de vista interno (o juridico), constatar la divergencia evidente entre justicia y validez, la
autonomia y precedencia de la teoria axiomatizada del Derecho y una irreducible ilegitimidad
politica de las instituciones vigentes con respecto a ¢l. Los elementos de las acepciones citadas
permiten que estos puedan ser aplicables a otras ramas del saber denominado Derecho; por con-
siguiente, es también posible elaborar con referencia a otros derechos fundamentales, y a otras
técnicas o criterios de legitimacion, modelos de legalidad o garantistas que serviran como ins-
trumentos ineludibles de andlisis cientifico (debido a la aplicacion de las reglas de la logica), asi
como de herramienta para la realizacion de una critica interna y externa, ademas de ser un método
que permita evidenciar las antinomias y las lagunas (juridico/politicas) existentes en el sistema
normativo sometido a observacion.

El elemento imprescindible que permite elaborar una teoria garantista es la separacion entre
Derecho y moral. Esta separacion, permite el analisis de los fendmenos juridicos sustrayéndolos de

SUbidem, p. 853.
32 [bidem, p. 854.

53 fdem.
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la asuncién de los hechos como valores, o, al contrario, de los valores como hechos. Todo modelo
garantista debe fundar la critica del Derecho positivo con base en parametros de legitimacion exter-
na e interna y, en consecuencia, también en una critica de las diversas corrientes gubernativas, «las
cuales confunden, en el plano politico externo, la justicia con el Derecho, o peor alin a la inversa; y
de las ideologias Juridicas, tanto normativistas como realistas, que paralelamente confunden, en el
plano juridico o interno, la validez con la vigencia o, al contrario, la efectividad con la validez»™*.

Es por lo antes enunciado, que Luigi Ferrajoli asevera que el sistema garantista es el cimiento
del moderno estado de Derecho, mismo que estd en vigor, desde de la segunda mitad del siglo
XX; toda vez que el aludido modelo juridico legitima y valida solamente a toda forma de gobierno
que estd sometido al imperio de la ley. Es decir, el propio sistema juridico-normativo imperante
establece limites a las actividades realizadas por las instituciones estatales y al Estado mismo. En
oposicion a este «modelo protector» de derechos fundamentales, se encuentra el gobierno de los
hombres ejercido a través de la ley emanada de la arbitraria voluntad de éstos. Esta despotica forma
de gobernar y de ejercicio del poder corresponde tipicamente al significado comun designado por el
vocablo aleman Rechtsstaat, €l cual otorga el estatus de estado de Derecho a todo sistema normati-
vo, inclusive a los autoritarios o, peor aln, a los totalitarios, toda vez que éstas formas de ejercer el
poder se sustentan en el aforismo lex facit regem (la ley da forma al gobierno), mismo que sostiene
la formula de que el poder al emanar de una fuente cualquiera y de un mero formalismo legal otorga
poderes discrecionales e ilimitados a éstas formas desviadas de ejercicio del gobierno-poder.

De las precisiones realizadas en el paragrafo anterior, hoy dia un estado de Derecho (en toda
la extension de la palabra) para ser considerado garantista, ya no sélo designa una legalidad en
sentido estricto; sino que ahora reclama un modelo constitucional rigido que demanda una validez
sustancial a las normas, la cual estd integrada por obligaciones, prohibiciones, materias de compe-
tencia, criterios de decision impuestos a las actividades practicadas por los 6érganos estatales, y al
Estado mismo. El modelo garantista a partir de las acotaciones advertidas puede ser caracterizado:

a) [...] en el plano formal, por el principio de legalidad, en virtud del cual todo poder publico
-legislativo, judicial y administrativo- esta subordinado a leyes generales y abstractas, que disci-
plinan sus formas de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por
parte de jueces separados del mismo e independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes,
los jueces ordinarios para las sentencias, los tribunales administrativos para las decisiones de ese
caracter);

b) [...] en el plano sustancial, por la funcionalizacion de todos los poderes del estado al servicio
de la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacion limita-
tiva en su Constitucion de los deberes publicos correspondientes, es decir, de las prohibiciones de
lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales,
asi como de los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela judicial. [...] la primera
de estas dos condiciones representa la fuente de legitimacion formal de cada poder; la segunda,
su fuente de legitimacion sustancial. Gracias a estas dos fuentes no existen, en el estado de dere-
cho, poderes sin regulacion y actos de poder incontrolables: en ¢l todos los poderes se encuentran
limitados por deberes juridicos, relativos no so6lo a la forma sino también a los contenidos de su
ejercicio, cuya violacion es causa de invalidez de los actos accionables judicialmente y, al menos
en teoria, de responsabilidad para sus autores®’.

De igual manera, Estado de Derecho equivale indistintamente, a una democracia sustancial, lo

3% Ibidem, p. 855.
3 [bidem, pp. 856-857.
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anterior es asi, toda vez que refleja «mas alla de la voluntad de la mayoria, los intereses y las nece-
sidades vitales de todos»’. En este sentido, el garantismo es concebido como una técnica restricti-
va, ademas de ser la pauta que disciplina a los poderes publicos encaminando a éstos a determinar
explicitamente lo que estos artificios juridicos no deben decidir, y por otra parte los obliga a dar
satisfaccion al conjunto de los medios necesarios para el sustento de la vida humana. Lo anterior,
es el rasgo por antonomasia de la democracia sustancial la cual se puede entender como «las ga-
rantias, tanto liberales como sociales, [que] expresan en efecto los derechos fundamentales de los
ciudadanos frente a los poderes del estado, los intereses de los débiles respecto a los de los fuertes,
la tutela de las minorias marginadas o discrepantes respecto a las mayorias integradas, las razones
de los de abajo respecto a las de los de arriba»®’.
[Conexo a lo anterior] La democracia consiste en la incorporacion de garantias constitucionales
dirigidas a [garantizar]: por una parte, las reglas idoneas para asegurar, segin los esquemas for-
males de la mera legalidad, la manifestacion, directa o indirecta, de la voluntad de la mayoria;
por otra, las reglas idoneas para vincular, segun los esquemas sustanciales de la estricta legalidad,
los objetos que no deben o deben ser materia de decision, cualquiera que sea el sujeto llamado a
decidir y sea cual fuere su voluntad. Pero es también claro, en el plano axioldgico, que la demo-
cracia sustancial incorpora valores mas importantes, y por consiguiente previos, en relacion con
la formal. Ninguna mayoria, se ha dicho, puede decidir la supresioén de un inocente o la privacion
de los derechos fundamentales de un individuo o un grupo minoritario; y tampoco puede dejar de
decidir las medidas necesarias para que a un ciudadano le sea asegurada la subsistencia y la su-
pervivencia. En suma, el principio de la democracia politica, relativo al quién decide, se encuentra
subordinado a los principios de la democracia social relativos a qué no es licito decidir y a qué es
licito dejar de decidir®®.

Por otro lado, la transgresion del modelo garantista o de las restricciones impuestas a los entes
publicos en garantia de los «derechos de»® da lugar a antinomias, es decir, a normas vigentes pero
invalidas; por otra parte, la contravencion a los limites o el incumplimiento de las obligaciones
publicas establecidas en garantia de los «derechos a»® producen lagunas, es decir, la inexistencia
de alguna norma o un vacio legal; las antinomias pueden ser resueltas mediante la anulacion o la
reforma de la norma invalida, y las lagunas normativas sélo pueden ser colmadas a través de una
actividad reformativa.

De conformidad a lo hasta aqui expuesto, se desprende que existe una relacion correlativa a que
cuanto mas derechos y garantias se introducen en un ordenamiento y la consecuente incorporacion
de obligaciones a cargo del Estado, tanto mayor puede ser la divergencia entre normatividad y efec-
tividad, entre validez y vigencia, entre deber ser y ser del Derecho. Lo anterior es asi, toda vez que
debido a la naturaleza dedntica de los deberes, no importa que estén consignados normativamente
a los poderes publicos, puesto que siempre va a estar latente la posibilidad de la inaplicacién o vio-

3¢ [bidem, p. 864.
57 [dem.
38 Ibidem, p. 855.

3 «Los derechos de subsistencia son el derecho al trabajo, la educacion, la salud, la vivienda, a un medio ambiente
limpio, y en general a la maximizacion de las expectativas materiales de los ciudadanos y a la correlativa expansion de
las obligaciones publicas de satisfacerlas». Ibidem, p. 866.

% «Derechos a la vida, la libertad, a las garantias penales, garantias procesales, politicas, libre manifestacion de las
ideas, entre otros; estado (y derecho) minimo, gracias a la minimizacion de las restricciones de las libertades de los
ciudadanos y a la correlativa extension de los limites impuestos a las actividades represivas de las instituciones guber-
namentales». [dem.
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lacion de tales obligaciones a cargo de los Estados, razon por la cual debido a la propia naturaleza

deontica de los valores es previsible la imposibilidad de ser absolutamente realizados.
La proclamacion de los derechos fundamentales, como por lo demas del principio de igualdad y
por otro lado de la representacion, equivale a la estipulacion de valores. Y contiene, por eso, un
elemento de utopia, siendo la utopia un elemento integrante de la nocion de valor en el sentido de
que es propio de los valores el hecho de no ser nunca perfectamente realizables o de una vez por
todas y de admitir siempre una satisfaccion s6lo imperfecta, es decir, parcial, relativa y contingen-
te. Precisamente por esto los valores son universales e imperecederos®'.

El perfeccionamiento del estado de Derecho y de la democracia sustancial, radica en el de-
sarrollo e introduccion de las garantias capaces de hacer realidad los derechos sustantivos, toda
vez que el apartamiento entre el deber ser y el ser forman parte de una realidad humana de por si
imperfecta; razon por la cual, el cumplimiento o la plenitud de los derechos resulta siempre defec-
tiva. Sin embargo, la divergencia sefialada paradojicamente es también uno de los mayores logros
del estado constitucional, puesto que los derechos reclamados por las personas si bien en mayor o
menor medida pueden estar insatisfechos, precisamente y gracias a las garantias instituidas en el
supraordenamiento estatal, ese incumplimiento o no realizacion deslegitima a los 6érganos del Esta-
do, acontecimiento que permite invalidar las acciones u omisiones que emanen de éstos, obligando
asi al Estado (o a la entidad estatal) a adecuar progresivamente la Constitucion formal para hacer
corresponderla con la realidad, lo anterior con el objeto de desarrollar las adecuaciones necesarias
para hacer efectivo el derecho o la prestacion insatisfecha.

Derivado de lo anterior, se esta en condiciones de aseverar que la principal caracteristica del
estado de Derecho reside en que es un modelo normativo que permite no tanto la legitimacion, sino
sobre todo la deslegitimacion de todos aquellos actos/funciones juridicas o inactividades de los
poderes publicos, asi como de las normas que éstos producen o han omitido producir ** La desle-
gitimacion constituye una de las principales virtudes de una ciencia juridica garantista, puesto que
su objetivo primordial es «maximizar los valores constitucionales mediante (re)formulaciones nor-
mativas a partir de interpretaciones desde la Constitucion en términos mas ricos y vinculantes»®.

El modelo garantista desde una perspectiva filosofico-politica, invalida externamente al Estado
y a las instituciones de éste que no satisfagan o incumplan los derechos instituidos a favor de las
personas; de igual manera, establece la ineludible y «rigida separacidon entre derecho y moral, o
entre validez y justicia, o entre punto de vista juridico o interno y punto de vista ético-politico o
externo al ordenamiento»®. De la proposicion filosofica anterior, se deriva la escision de fondo
entre dos orientaciones juridicas contrapuestas y exhibidas hoy dia por el modelo garantista: a) por
un lado, se hace patente una doctrina auto-poyética®, propia de los modelos politicos autoritarios
cuya principal caracteristica ontoldgica es que es auto-justificativa y meta-juridica del derecho, es
decir, el Estado y el Derecho, emanado del citado artificio®, es un valor en si y para si, independien-

S [dem.

2 [bidem, pp. 867-868.

0 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., nota 39, p. 88.
®Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 880.

% «La categoria de la auto-poyésis fue elaborada por los bidlogos chilenos H. R. Maturana y F. J. Varela en un trabajo
de 1973 para explicar las condiciones bioldgicas de la supervivencia, recuperada y aplicada como nuevo paradigma en
las disciplinas epistemologicas y en las ciencias sociales por numerosos estudiosos y en particular por N. Luhmanny.
Ibidem, p. 897.

% «La naturaleza (el arte con que Dios ha hecho y gobierna el mundo) esté imitada de tal modo, como en otras muchas
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temente del contenido normativo (arbitrario o despético) que la autoridad estatuida predetermine
en ese sistema juridico®, puesto que el Estado se ha convertido en un fin en si mismo® y no en un
medio; b) por otra parte, concurre el modelo garantista u orientacion hetero-justificativa, la cual
tiene por fundamento y finalidad nica hacer de todo sistema politico, institucion estatal, u orde-
namiento juridico, un mecanismo orientado para la consecucién de finalidades sociales que tutelen
los derechos inherentes a todo ser humano. Este enfoque gravita entorno al ser humano, quien es la
razén Unica y el motivo de existencia de la macro estructura llamada Estado; de lo anterior, se des-
prende que Unicamente se pueden justificar la existencia de las «instituciones politicas y juridicas
s6lo como males necesarios para la satisfaccion de intereses vitales de los ciudadanos»®.

Del modelo garantista, se puede predicar que es un arquetipo hétero-poyético que legitima toda
politica y sistema de Derecho que provenga de la sociedad, entendiéndose por esta a una suma he-
terogénea de personas, fuerzas y de clases sociales que son valoradas y apreciadas en su conjunto
por igual. Esta doctrina del Derecho, en general, fue proyectada como un artificio juridico por el
hombre como instrumento racional para proteger a las personas y lograr que éstas satisfagan sus
necesidades vitales. Lo anterior, en virtud de que en el mundo factico o de la naturaleza fisica no
existe elemento alguno que garantice por ejemplo la libertad, la vida, las garantias juridicas, los
deberes, y en general los poderes para ejercer los derechos fundamentales, razon anterior por la
cual la especie humana elaboro las normas positivas para tutelarlos asi como para limitar el poder
coercitivo del Estado u obligarlo a satisfacer las citadas potestades™.

1.3 El Método Axiomatico

De acuerdo a lo conjeturado por el ilustre jurista italiano Luigi Ferrajoli, una teoria axiomatizada
de la ciencia juridica resulta posible debido a que el Derecho positivo es una construccion
artificial consistente en un discurso racionalmente intrinseco que trata de justificar este campo del
conocimiento por si mismo. De lo antes aseverado, deriva que este discurso tiene una logica interna
que lo sujeta a su propia estructura normativa y lingiiistica que idealmente debe de ser coherente
y plena entre los diferentes niveles normativos del sistema juridico, sin embargo, en la realidad

cosas, por el arte del hombre, que éste puede crear un animal artificial. [...] En efecto: gracias al arte se crea ese gran
Leviatdan que llamamos republica o Estado (en latin civitas) que no es sino un hombre artificial, aunque de mayor es-
tatura y robustez que el natural para cuya proteccion y defensa fue instituido; [...]». Ibidem, p. 883.

7 «Buscar el poder por todos los medios, no sélo justos, sino inicuos, es trastornar todas las leyes, porque el mismo
triunfo puede no ser justo. Las otras ciencias no nos presentan nada que se parezca a esto. [...] generalmente, se con-
funde el poder politico con el poder despdtico del sefior; y lo que no encuentra uno equitativo ni bueno para si mis-
mo, quiere, sin ruborizarse, aplicarlo a otro; asi se reclama resueltamente la justicia para si y se olvida por completo
tratandose de los demas. Todo despotismo es ilegitimo, [...]; Recuérdese también la caracterizacion del poder de los
hombres como “animal”, “pues no otra cosa es el apetito, y la pasion pervierte a los gobernantes y a los mejores de los
hombres”». Ibidem, p. 899.

%« [...] las acciones voluntarias e inclinaciones de todos los hombres [...] surgen de la diversidad de las pasiones en
hombres diversos; en parte, también, de la diferencia de costumbres o de la opinién que cada uno tiene de las causas
que producen el efecto deseado. Un incesante afan de poder en todos los hombres. De este modo sefialo, en primer
lugar, como inclinacién general de la humanidad entera, un perpetuo e incesante afan de poder, que cesa solamente con
la muerte. Y la causa de esto no siempre es que un hombre espere un placer mas intenso del que ha alcanzado; o que no
llegue a satisfacerse con un moderado poder, sino que no pueda asegurar su poderio y los fundamentos de su voluntad
actual, sino adquiriendo otros nuevos. De aqui se sigue que los reyes cuyo poder es mas grande, traten de asegurarlo
en su pais por medio de leyes, y en el exterior mediante guerras; [...]». Idem.

 Ibidem, p. 881.
0 Ibidem, p. 882.
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no siempre se cumplen éstas condiciones sine qua non se puede dar la plenitud racional de los
principios estatuidos o de los que se suponga su existencia en los ordenamientos estatales. Y es
mediante el lenguaje artificial citado que en los ordenamientos constitucionales se han positivado
principios, garantias normativas, limites, y vinculos para las leyes y para el Estado mismo.

Para que la teoria del Derecho este en posibilidad de reducir al méximo la presencia de lagunas
o antinomias, de hecho y de derecho, en los ordenamientos vigentes, la teoria debe cubrir los vacios
legales y denunciar la existencia de contradicciones, introduciendo las garantias ausentes, y exigir
la adecuacion del contenido normativo para eliminar o suprimir las contradicciones presentes en
éste. «El garantismo es, en este aspecto, la otra cara del constitucionalismo»’!. Para alcanzar el ob-
jetivo antes citado es necesario que la teoria del Derecho sea formalizada mediante la utilizacion de
un lenguaje artificial que emplee las leyes de la 16gica’ para que desarrolle o (re)formule sus tesis;
sirviendo, ademas, como método de interpretacion o «lectura del derecho ilegitimo, orientando a la
dogmatica hacia su critica y a la legislacion y a la jurisdiccion hacia su reforma o invalidacion»’.

Es por lo anterior, que si la teoria del Derecho introduce y cumple con las reglas de la légica,
se estard en presencia de un método axiomatizado que respeta la gramatica, la sintaxis, delimite
significados, condicione los conceptos y las tesis tedricas, ademds de extraer las implicaciones
presentes en ésta. El Derecho al ser un mundo de signos y de significados artificiales es un lenguaje
que permite teorizar, proyectar, producir, interpretar, defender y transformar el universo tedrico
que se describe y construye, precisando el alcance empirico y la capacidad explicativa del discurso
juridico.

Por otro lado, dentro de la ciencia juridica, es preciso aclarar, existen diferente niveles de dis-
cursos, por ejemplo, la teoria del derecho se encuentra al nivel tedrico de la propia ciencia juridica,
por otra parte, el discurso empleado por la dogmatica juridica pertenece a un nivel observacional,
es decir como pauta de aplicacion casuistica; lo anterior es diafano y manifiesto mediante la apli-
cacion del método axiomatizado al lenguaje tedrico. Para abordar este tema, es necesario traer a
la memoria lo que en paragrafos previos se advirtié y consensudé mediante el término denominado
dogmatica juridica, mismo que se preciso en los términos de ser « [...] el conjunto de los conceptos
y enunciados con los que se interpreta y reformula sistematicamente el significado de los enuncia-
dos normativos expresados, en el ordenamiento investigado, por las autoridades competentes para
la produccién del derecho»™.

Relacionado a lo anterior, la teoria del Derecho utiliza dos tipos de lenguajes, si bien, diversos,
en esencia se vinculan estrechamente:

a) El primer lenguaje, es de tipo tedrico normativista que se limita a definir y a analizar los con-
ceptos -«qué son» (y no «cuales son», o «deben ser», 0 «como operan de hecho»)-", lo cual permite
la formulacion de leyes en términos de entidades hipotéticas y abstractas, que limitan, precisan y
analizan los conceptos ya establecidos, y los concatena con la ayuda de postulados, definiciones y
teoremas, motivo por el cual este lenguaje tiene un alcance explicativo y empirico relacionado con
la semantica de las tesis dogmaticas juridicas’;

""'Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 33.

2 Logica. (Del lat. logica, y este del gr. Aoywn). La que opera utilizando un lenguaje simbolico artificial y haciendo
abstraccion de los contenidos. Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

3 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 33.
" Ibidem, p. 48.
5 Ibidem, p. 41.

76 «En la ciencia del derecho, los discursos y lenguajes teoricos son elaborados artificialmente, por tanto en la formu-
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b) El segundo lenguaje, utilizado por la teoria del derecho involucra un discurso y lenguaje ob-
servacional o de interpretacion realista, el cual en términos descriptivos o extra logicos «designa
objetos o procesos observables, o propiedades y relaciones observables de tales objetos [...]»"".
Estos lenguajes se interrelacionan a través de la realizacion de una interpretacion semantica o em-
pirica, la cual consiste en la introduccion de proposiciones interpretativas que vinculan términos
tedricos con términos observacionales, cumpliendo la doble funcién de conferir significado real (o
empirico) a las tesis «y de hacer posible que queden respaldadas por los fendmenos observables»’®.
Lo determinado, evidencia que el contenido normativo de la dogmatica esta estrechamente vincu-
lada a los conceptos o tesis de la teoria juridica por la circunstancia de que constituyen su principal
interpretacion semantica’.

Por otra parte, el lenguaje ordinario o comun al ser en extremo ambiguo provoca la impreci-
sion de cualquier concepto tedrico. De ahi que la adopcion del método axiomatico resulte de vital
importancia, toda vez que cifie e impone términos univocos que permiten la formulacion de postu-
lados y definiciones rigurosamente coherentes que facilitan el desarrollo deductivo, mismo que es
aplicado a la teoria del derecho®. En este tenor, los formalismos metalingiiisticos son la pauta para
precisar que por axioma®' se debe entender toda «proposicion tan clara y evidente que se admite sin
necesidad de demostracion»®?, la cual a su vez constituye «cada uno de los principios fundamenta-
les ¢ indemostrables sobre los que se construye una teoria»®’.

De lo antes enunciado, se deriva que el método axiomatico resulta un prodigioso instrumento de
analisis, puesto que la utilizacion de éste implica una revision de toda la teoria juridica, lo cual per-
mite (re)formular, (re)construir, excluir imprecisiones y sinonimias, «e incrustaciones ideoldgicas
del conjunto del lenguaje tedrico»®, circunstancias que permiten la reconstruccion de la teoria del
Estado constitucional de derecho y de las técnicas de garantia de los derechos subjetivos. Lo cual
permite excluir las indeterminaciones semanticas y sintacticas, recurrentes en el caso de definicio-
nes vagas e incompletas y el uso de una misma acepcién como predicado de objetos diferentes.

Ligado a las constricciones generadas por las reglas de formulacion y transformacion, el impe-
rativo control 16gico trae consigo el descubrimiento e inventiva de la teoria puesto que la tendencia
de esta debe estar encaminada a expandir su contenido a pesar de los prejuicios y resistencias ge-
neradas por formulaciones e implicaciones aceptables o inaceptables que, segun los casos, dicha
formulacion estaba o no en condiciones de permitir.

En definitiva, el método axiomatico es esencialmente una herramienta del razonamiento, tanto
mas preciosa cuanto mas complejo y extenso sea el sistema teorico elaborado. Sirve para de-
terminar los problemas, para no eludir sus dificultades, para orientar y controlar sus soluciones
imponiéndolas en todo caso como condiciones para proseguir. En una teoria axiomatizada todos
los problemas se ponen de manifiesto tarde o temprano y ninguno puede dejarse de lado. Antes o

lacion de conceptos y enunciados que no estan conectados directamente pueden ser desarrollados deductivamente con
arreglo a una sintaxis rigurosamente preestableciday. Idem, p.41

77 Por ejemplo: Zarich, frio, agua, comida, aluminio, més pesado, etcétera. fdem.

8 Ibidem, p. 42.

7 Ibidem, p 46.

80 Se suministraran en el Anexo Uno las reglas de formacion y de transformacion del metalenguaje propuesto.
81Del lat. axioma, y este del gr. a&ioua. Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

82 fdem.

8 fdem.

% Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 53.
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después un problema eludido o una dificultad relegada vuelven a obstaculizar el desarrollo de la
teoria y se imponen a la reflexion exigiendo ser afrontados y resueltos, so pena de paralisis en todo
paso ulterior. El calculo, por otra parte, es el banco de pruebas de las soluciones alcanzadas, muy
a menudo distintas de las concebidas inicialmente. [...]%

El método axiomatico, debido a la rigida aplicacion de las reglas de la logica, le confiere un
orden sistematico® a la teoria del Derecho. Al aplicar las operaciones logicas aludidas, se obtienen
mil novecientos sesenta y nueve tesis de la teoria: dieciséis postulados (P1 a P16), doscientas se-
tenta y cuatro definiciones y mil seiscientos setenta y nueve teoremas®’.

Conforme a lo anterior, el preclaro ex magistrado y filosofo Luigi Ferrajoli asevera que es posi-
ble formular una tabla analitica, sistemadtica, y esquematica, de todos los principios e individualizar
«los distintos modelos de ordenamiento penal de una u otra forma autoritarios que resultan de la
falta o de la lesion de uno o varios de aquéllos»®. Las prescripciones enunciadas, estan estableci-
das en la forma de proposiciones de implicacion o condicionales® ligadas entre si. Motivo por el
cual es posible delimitar y aislar los conceptos fundantes, de los desglosados, «y ordenarlos dentro
de sistemas o modelos axiomatizados mas o menos complejos y exigentes segun los incluidos o
excluidos por cada uno de ellos»®.

[De lo previamente expresado, emanan los distintos principios que componen el modelo garan-
tista, mismos que son aplicables a la teoria general del derecho; lo precedente, con la finalidad
de] dar cuenta de la divergencia que en alguna medida habra siempre en dichos ordenamientos,
entre principios y practicas y, por lo tanto, de los perfiles de inefectividad de los primeros y de
ilegitimidad de las segundas. La finalidad que persigue es la redefinicion del paradigma teérico y
normativo de las democracias constitucionales contemporaneas [...] asi como la identificacion de
las diferentes clases de garantias idoneas para asegurar su maximo grado de efectividad frente a
los distintos tipos de poder y para la tutela de los diversos tipos de derechos que supone la reelabo-
racion del lenguaje juridico tedrico en su conjunto a través de la definicion, implicita o explicita,
de todos sus términos y la fundamentacion, ya sea por via de asuncion o de demostracion, de todos
sus enunciados’'.

Por otra parte, la gramatica, como parte del lenguaje, estudia los elementos del idioma y determi-
na la forma logica (coherente) en que se han de unir o coordinar palabras para qué éstas formen ora-
ciones o definan conceptos; en razon de lo anterior, la sintaxis es utilizada para establecer los signos
y simbolos que son admitidos en el lenguaje o las combinaciones posibles en que pueden ser usadas
esas expresiones. El método axiomatico, tomando la sintactica como base, ha elaborado estructuras
oracionales artificiales (tedricas) cuya evidente verdad no requiere de pruebas para admitirlas como
veridicas; de ahi que estos «términos primitivos» o unidades lingliisticas minimas han sido el funda-
mento para la elaboracion de proposiciones o postulados tedricos que permiten determinar posibles
inferencias que pueden llevarse a cabo a partir de ellas para obtener las tesis o teoremas que con-
forman la teoria, estas pueden ser expresadas simbolicamente mediante formulas o reglas logicas.

8 Ibidem, p. 55.

8 Ibidem, p. 56

8 [dem.

8 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 91.

% Condicion. (Del lat. condicio, -onis). Situacion o circunstancia indispensable para la existencia de otra. Microsoft
Encarta, op. cit., nota 2.

“Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 91.
I Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. VIL
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Ahora bien, los dieciséis términos primitivos (o indefinidos) aceptados por el método axioma-
tizado son los siguientes:

Tabla 1
Términos primitivos del modelo axiomatico
CONSTANTES -
PREDICATIVAS TERMH;%;;}&:{:TIVO 0 INTERPRETACION EJEMPLO
O PREDICADOS
Designa los «modos dednticos» .La 11.berte}d.de
asociables a una accion de la que difundir opiniones
PER PERMITIDO (‘que’ o ‘que no’) esau ., 4 esta permitida
se consienta la comision (x) o la
mision (x) porel art. 7 de la
© ‘ CPEUM.
El robo es un
.. , comportamiento
COM COMPORTAMIENTO Aquellas actividades especificas que | | "0 iido por
son las acciones humanas.
el art. 220 del
CPDF.
Calificacion dedntica activa como Llﬂ:::gigj
predicado asociable a las figuras del P .
. . o ., modalidad (y
permiso positivo’ (comision) y/o del
‘permiso negativo’ (o de la omision) concretamente
MOD MODALIDAD P . W facultad) de las
de un comportamiento dado, asi . .
. ) manifestaciones
como las figuras de ‘facultad’, la .
) S e del pensamiento
prohibicion’ y la ‘obligacion .
. . por medio de la
definibles a partir de ellas. .
imprenta.
Son las situaciones juridicas no El derecho de
solo en relacion con (la comision o propiedad es la
ASP EXPECTATIVA la omision de) un comportamlepto expectatn./fz de no
del sujeto al que se le imputa, sino | perturbacién en el
también con un comportamiento de | disfrute del bien
otros. que es su objeto.
Es el sentido de «aquello de lo que
es util el uso o el acaecimiento (o el Todo derecho
INT INTERES no uso o el no acaecimiento)» o de subjetivo refleja
modo mas genérico, en el de «bien» un interés.
0 «maly para quien es su sujeto.
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Designa aquellas calificaciones
que son instituidas por reglas en

La ciudadania

STA ESTATUS lo que respecta a su tema a fin de es el estatus
. .., . de cuantos son
determinar su posicion en un sistema .
o . ciudadanos.
deontico determinado.
Es cualquier «centro de imputaciony, TICI(? (o tal
como los seres humanos, pero sociedad
SOG SUJETO o 0%, P comercial, o tal
también los entes y asociaciones de A
ente publico) es
seres humanos. .
un sujeto.
Designa las ‘cosas’, esto es, las Los bienes
0GG OBJETO §nt1dades ﬁ51'cas dlStlIltE.IS de l'os 1nmu§bles
sujetos y materialmente disponibles son objeto de
o utilizables. derechos reales.
Siouicapo | Felaslinasedomislo | Laosoms o
(PRESCRIPTIVO) Sie Drescriplivos y gnijicacos
signos preceptivos que lo expresan. prescriptivos’.
El art. 20. del
Es toda modalidad, expectativa CCDE ©s la.regla
, (constitutiva)
o estatus de caracter general .
3 de la capacidad
y/o abstracto en virtud de la
cuantificacion universal de sus de obrar que
REG REGLA . corresponde a la
temas, esto es, de los sujetos que .
. . clase de sujetos
son sus destinatarios o de los . .
; identificados
comportamientos regulados por
por ella como
ellos. .
mayores de
edad’.
- L s . La urbanidad es
INS CONJUNTO Es el término tedrico diadico del tipo un conjunto de
«clase» o «agregadoy.
reglas.
La venta es causa,
segun el art. 2248
Es todo concepto que configura la triilsfn(:ils)i]:’)fgel?a
CAU CAUSA

explicacion de la fenomenologia del
derecho positivo.

propiedad de una
cosa o de otro
derecho a cambio
de un precio.
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Los sujetos
, constituyentes
Son todas aquellas especificas i
. . no son nunca
modalidades, expectativas, e
comportamientos y sujetos juridicos personas juridicas
ACC CONSTITUYENTE . . . artificiales,
que, a diferencia de todos los demas, . .
, L , sino siempre
tengan caracter originario y por asi .
. y unicamente
decir fundante. .
personas fisicas o
naturales.
Es toda «aseveracion» que designa .
. un acto juridico que predica la La sentencia w es
ACC CONSTATACION . . constatacion del
«verdad» de una tesis relativa a un s
. acto ilicito X.
tema cualquiera.
Este término delimita y precisa Esté prohibido el
al uso licito de la fuerza, que uso de la fuerza
FZA FUERZA ) . >4 le la fuers
caracteriza a las sanciones dispuestas | no disciplinado
por normas juridicas. por reglas.
Designa un conjunto complejo de Si una
valores limite y regulativos cuya constitucion (o
‘ satisfaccion remite a multiples un ordenamiento
DEM DEMOCRATICO . o P fento)
y variadas condiciones, no sélo es democrdatico
juridicas o internas, sino también [...] entonces es
extrajuridicas o externas. necesario que...

Fuente: Elaboracion propia, con base en la informacion contenida en Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, pp. 81-88.

La sucinta interpretacion de los términos primitivos que se acaba de formular, si por un lado da
sentido -aunque a su vez sea sumario- a los postulados de la teoria que hacen uso de tales términos,
por otro resulta ulteriormente precisada por dichos postulados. Los postulados equivalen en efecto,
por asi decir, a definiciones implicitas de los términos primitivos, al hacer que s6lo quepa asociar

a éstos los significados que satisfacen las relaciones establecidas por aquéllos®.

Los postulados elementales” del método axiomatico pueden ser entendidos como términos defi-
nidos que exhiben la estructura sintactica de las expresiones «correctamente formuladasy, y por lo
tanto, de los posibles contextos en los que pueden ser empleados los términos primitivos, enuncian-
do ademas las conexiones y reglas acerca de las condiciones del contexto en que seran empleadas
o en los que son equivalentes, y por tanto, transformables el uno en el otro®*. Es menester precisar
que los términos primitivos anteriormente enunciados son asociables a diferentes tipos o clases de

temas juridicos.

%2 Ibidem, pp.88-89.

 Se suministran en el Anexo Dos los postulados basicos (P1-P16) que fundan el método axiomatizado.

*Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 91.

36




CariTuLo 1. EL MODELO GARANTISTA DE LuiGl FERRAJOLI

Los ejes teodricos en los que se pueden aplicar las locuciones especificadas con anterioridad,
esencialmente, son cuatro:

a) Sistemas deonticos. Son «cualquier sistema de prescripciones referidas a comportamientos
humanos, desde los preceptos morales a las reglas del vestir o de etiqueta, de las reglas de los jue-
gos a las normas técnicas y a los imperativos de la vida cotidiana, hasta llegar a las prescripciones
y reglas propiamente juridicas»®. Es decir, son actos prescriptivos®® las practicas formales que con-
sisten en ordenes o mandatos que producen significados juridicos, es decir, situaciones o normas,
sean éstas deonticas o constitutivas que no consisten necesariamente en reglamentos u ordenanzas
pero que son en todo caso necesarios para el perfeccionamiento de los actos preceptivos, los cuales
«consisten siempre en actos de ejercicio -mas o menos autdbnomo o vinculado- de una situacion de
poder»’’. Razon por la cual estan dedicados a identificar los conceptos y tesis elementales comunes
a todos los discursos que versen sobre el permiso de la comision (o permitido que), y permiso de
la omisién (o permitido que no) asi como de las negaciones de los fenémenos juridicos. Esta area
especifica de la teoria conforma la dimension sintéctica del discurso en la cual predominan los tér-
minos comportamiento, modalidad, expectativa, estatus, sujeto, objeto, regla; y los primeros nueve
postulados (de P1 a P9), puesto que al referirse a cualquier sistema dedntico, tienen un alcance
empirico mas alla del universo especificamente juridico;

b) El Derecho positivo. Al ser un subuniverso respecto de un universo mas amplio relativo a los
discursos del Derecho en general, en éste se emplean los términos primigenios denominados: acto
instrumental®, situaciones, personas y bienes. Es decir, figuras que habran de identificar dentro de
la esfera mas amplia posible comportamientos, modalidades y expectativas, sujetos, cosas, reglas,
causas, y el término definido a partir de él nombrado efecto. Para este tipo de discurso especifica-
mente se emplearan los postulados P10, P11, P13, P14, los cuales constituyen los principios del
positivismo juridico que regulan los actos, las situaciones, las personas, y las normas que rigen la
produccion del derecho positivo en su totalidad; '®

¢) El Estado constitucional de Derecho (o garantista). «LLos términos basicos de ésta son forma
y significado concebidos como los elementos previstos y regulados para todos los actos formales
incluidos los legislativos, por las correspondientes normas sobre la produccion como condiciones,
respectivamente»'!, toda vez que éstos consolidaron la separacion entre Derecho y moral, es decir,
entre validez y justicia, como consecuencia del caracter totalmente artificial y convencional del
Derecho existente. La técnica juridica sobre la que se funda es la articulacion del ordenamiento
en varios niveles, regulador cada uno de ellos del grado inferior y regulado por el de grado supe-
rior, segun el modelo del constitucionalismo rigido. Es por lo anterior que de ahora en adelante, la
juridicidad de una norma ya no so6lo va depender de su positividad ni del hecho de que haya sido

% Ibidem, p. 105.

% «Acto preceptivo es todo acto formal consistente en un precepto y que tiene por efecto y significado, en normas o
situaciones que esta habilitado a producir a condicion de que se observen todas las normas deonticas de grado supraor-
denado a ellas, o bien estatus pre constituidos como efectos suyos por la norma hipotético-constitutiva que lo preveé.
Ibidem, p. 479.

7 Ibidem, p. 478.
8 Ibidem, p. 479.

9 «Acto instrumental es todo acto formal cuya comision forma parte de la observancia de una norma dedntica sobre la
formacion de un acto preceptivoy. Idem.

10 [bidem, p. 247-248.
0L bidem, p. 100.
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elaborada por la autoridad competente para ello; sino que a partir de esta nueva concepcion tedrica
del Derecho, se requerira «el sometimiento también de la ley a vinculos ya no sélo formales sino
sustanciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales contenidos en las constitu-
ciones»'*?; por otro lado, para que ésta sea aceptada y reconocida debe reunir dos requisitos indiso-
lubles: estar vigente, y tener un contenido acerca de lo que no es licito decidir o no decidir. Hoy dia,
diafanamente se aprecia que se «ha introducido una dimension sustancial tanto en la teoria de la
validez como en la teoria de la democracia, produciendo una disociacion y una virtual divergencia
entre validez y vigencia de las leyes, entre deber ser y ser del Derecho, entre legitimidad sustancial
y legitimidad formal de los sistemas politicos»'®.

d) Democracia Constitucional (Constitucionalismo global). Los términos primitivos mas uti-
lizados en esta categoria juridica son constitucion y democratico, lo antepuesto derivado de la
estipulacion constitucional de la representacion politica, la separacion de poderes, la garantia de la
paz y de los diversos tipos de derechos fundamentales contenidos en las normas constitucionales y
en los ordenamientos supra estatales. Puesto que el objetivo de la ciencia juridica internacional es
recuperar su dimensidén normativa y axioldgica «de manera que los posicionamientos y comporta-
mientos efectivos de los Estados que se hallen en contradiccion con ella no suponen «desmentidos»
a su existencia, [...] sino mas bien «violaciones» cuya ilegitimidad debe ser obligatoriamente de-
nunciada»!®. A su vez, debido a la incorporacion de la racionalidad axiologica sustancial integrada
al derecho internacional de los derechos humanos y humanitario (la prohibicion de la guerra y los
derechos de los hombres y de los pueblos)!?®, ésta ya no va a ser ajena a los ordenamientos de los
Estados, puesto que hoy dia se haya contenida en las normas juridicas supra ordenadas, convir-
tiéndose asi en fuentes de deslegitimacion juridica. Razon por la cual la validez de las normas, no
es ya solamente una particularidad vinculada unicamente a la vigencia de la misma, sino que ha
pasado a ser un elemento sustantivo que condiciona los contenidos de las decisiones o legislaciones
estatales, las cuales podran quedar invélidas en los casos que entren en conflicto con los derechos
fundamentales positivados en los diversos instrumentos internacionales'®.

1.4 Normas Formalmente Vigentes y Normas Sustancialmente Validas

En el discurso juridico, el término validez es errénea e indistintamente usado para designar a
cualquiera de las dos dimensiones (vigencia y validez) que integran éste conocimiento; al parecer
tal confusion se origind en los albores de la tradicion juridica iuspositivista'?”. Esta corriente
del pensamiento, habitualmente, asigna el caracter de vigente a cualquier tipo de legislacion o
ley existente, razon por la cual es aceptada y asociada como pertenecientes al sistema juridico
aplicable o en uso, toda vez que la normatividad ha sido elaborada de conformidad a lo instituido
en los ordenamientos superiores, por el ente autorizado para ello, siguiendo el procedimiento
establecido y siendo esta heteroaplicativa, es decir de observancia y cumplimiento por parte de
todas las personas que habitan en un pais, incluyendo, por supuesto, a las que intervinieron en la
elaboracion de la misma. Lo presentado, inicamente devela la normativizacion establecida para la
produccion legislativa (rasgo caracteristico del positivismo juridico), y del estado de Derecho en

12 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 43, p. 66.

13 Ibidem, p. 68.

104 Ibidem, p. 156.

195 fdem.

1% [bidem, p. 156-157.

17Desde Hobbes hasta las actuales doctrinas normativistas. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 546.
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sentido débil, debido a que las normas formales, se limitan unicamente a establecer los requisitos
necesarios para la produccion de significados prescriptivos mediante los cuales se realicen actos
reconocibles como juridicos en virtud de su forma. Lo anterior, impone limitaciones infranqueables
a todos los poderes emanados de ese artificio llamado Estado, puesto que este principio llamado de
mera legalidad o legalidad formal, impone a «las normas formales [que] determinen y distingan de
la manera mas exacta posible el minimo y el maximo de requisitos de la conformidad con los cuales
dependen, respectivamente, la vigencia [de la norma] y su validez formal»'®. La abstraccion antes
realizada, permite sostener que las normas relativas a la forma'® (principio de mera legalidad)
establecen los procedimientos, las formalidades, y los sujetos competentes para la elaboracion de
las mismas. Estas normas son de grado supra ordenado respecto a los actos formales regulados por
ellas: por ejemplo, las normas constitucionales lo son respecto a la legislacion y las legislativas lo
son respecto a la jurisdiccion, a la administracion y a la contratacion ''* Estas «‘normas formales’
(o ‘procedimentales’, o ‘sobre la formacion’ de los actos formales)»'!, son el fundamento del cual
emana el principio de mera legalidad formal. Luigi Ferrajoli, con base en los términos primitivos
aplicados en el método axiomatico, define el citado principio en los términos siguientes: «Normas
formales son las normas dednticas que regulan las formas de los actos formales»''2. El acatamiento
del acto con todas las normas precisas o requeridas para su emision, da por antonomasia su vali-
dez formal, y esta puede ser definible en los términos siguientes: «‘Valido’ formalmente es el acto
formal cuyas formas son todas conformes con todas las normas formales sobre su produccion»'®.

De lo antes referido, se abstrae que la validez!'* formal es un acto de adhesion puesto que
hace referencia a todas y cada una de las formas que deben revestir los actos formales para que
estos surtan efectos legalmente. Ejemplo de lo especificado, es afirmar que no son conformes
los siguientes actos: la estipulacion de una compra-venta de un inmueble sin que conste por
escrito ante un notario publico si rebasa las trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo
vigente en la Ciudad de México, una ley no aprobada por la mayoria de una de las dos Camaras
que integran el Congreso de la Unidn, o una sentencia dictada por un juez incompetente por
razon de territorio. Los citados actos, no son formalmente validos, y, en ocasiones, no produ-
cirdn efectos juridicos (no entrardn en vigor), toda vez que no fueron realizados conforme a
las regulaciones instauradas en los articulos 2316, y 2320 del Codigo Civil para la Ciudad de

198 Ibidem, p. 535.

19 «Forma es la observancia de obligaciones predispuestas por las normas deonticas que regulan un acto lingiiistico y
requerida, la de al menos alguna de ellas, para que el acto produzca como efectos sus significados y, la de la totalidad
de ellas, para que sea permitido». Ibidem, p. 465.

119 «La norma dedntica sobre la formacion de las leyes incluye una multiplicidad de sub normas dednticas que disci-
plinan otras tantas actividades como requisitos obligatorios de la «formay de la ley: como la propuesta por un sujeto
limitado para ello, la aprobacion por mayoria del Parlamento, la promulgacion por parte del Presidente de la Republica
y la publicacion en la Gaceta Oficial». Ibidem, p. 466.

" Ibidem, p. 488.
2 fdem.
'3 Ibidem, p. 502.

114 «Valido es el acto formal cuyas formas son todas conformes con las normas formales sobre su formacion y que ad-

mite al menos un significado coherente con todas las normas sustantivas sobre su produccioény». Ibidem, p. 502.

39



EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

Meéxico'®, 73 a 77 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos''®, 25 a 29 del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales'’, respectivamente.

Conexo a lo antes indicado, en los Estados constitucionales de derecho toda legislacion es confi-
gurable como actividad lingiiistica. Toda vez que, la estipulacion de reglas sintacticas o de formacion,
impone a éstas la condicion de ser coherentes con el sistema legal adoptado y vigente; lo anterior,
significa que el producto resultante del proceso legislativo (toda norma positiva) debe respetar, aplicar
y no contradecir las normas sustantivas de grado supra ordenado. Lo anterior confirma la naturaleza
semiotica de la vigencia''® (o principio de mera legalidad), puesto que afirma la validez de los actos
formales, ademas de legitimar los efectos de un correcto y coherente uso de la lengua juridica nor-
mativa. Lo antes plasmado, indica el funcionamiento garantista de la sintaxis del lenguaje juridico
estipulado en los diversos grados del ordenamiento, hecho que permite apreciar un sumo grado de
claridad conceptual en las normas dirigidas a dar forma a la legislacion elaborada!''®. Por otra parte,
el principio de estricta legalidad (o legalidad sustancial) compele el acatamiento de todas las formas
para que el acto, ademas de ser existente, sea también permitido por las normas que lo prevén y por
lo tanto sea valido; la inobservancia de las normas (referentes a la vigencia), comporta la ausencia de
sus efectos o contenidos. El método axiomatico, define este principio en la siguiente forma: «‘Normas
sustantivas’ son las normas deonticas que regulan los significados de las decisiones»'?’; lo anterior,
significa que las normas sustantivas son reglas semanticas que regulan el significado de los términos
juridicos usados y aplicados en los enunciados decisionales. Concatenado a lo anterior, es de sefialarse
que las normas sustantivas caracterizan la constitucionalizacion de las normas téticas'*! puesto «que
vinculan el ejercicio de ese mismo poder a la observancia de las prohibiciones y de las obligaciones
correspondientes a los derechos fundamentales establecidos por ellas»'?2. Sobre esta base, el principio
de estricta legalidad (o legalidad sustancial) esta contenido en las normas en virtud de las cuales toda
decision supone una norma sustantiva que limita o vincula sus significados. Es decir, todas las normas

15 Codigo Civil para el Distrito Federal, (Denominacion reformada GODF veinticinco de mayo del dos mil), publicado
en la Seccion Tercera del Diario Oficial de la Federacion los dias sabado veintiséis de mayo; sabado catorce de julio;
viernes tres de agosto y viernes treinta y uno de agosto, todos de mil novecientos veinte ocho.

116 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada el cinco de febrero de mil novecientos diecisiete,
texto vigente, ultimas reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el dia quince de septiembre de dos mil
diecisiete.

"7 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el cinco de marzo de
dos mil catorce, tltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el diecisiete de junio de dos mil dieci-
séis.

18 «Vigente es el acto formal dotado de una forma conforme al menos con algunas de las normas formales sobre su
producciony. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 499.

9 Ibidem, p. 534.
120 Ibidem, p. 488.

2 «Norma tética es toda norma consistente en una regla tética. Es decir, las normas téticas disponen situaciones ex-
presadas mediante ellas. Aqui entran no s6lo las normas que adscriben derechos fundamentales sino también las que
imponen obligaciones o prohibiciones. Los derechos fundamentales tienen su titulo inmediatamente en la ley, en el
sentido de que son todos ex lege, o sea, conferidos a través de reglas generales de rango habitualmente constitucional».
Por ejemplo, la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas esta dispuesta en México en el parrafo primero del
articulo 7o. de la Constitucion; o las normas penales primarias con las que determinados actos son prohibidos como
delitos; o las normas del Cédigo Civil que confieren la capacidad juridica y la capacidad de obrar. En estos casos las
normas no regulan sino que son ellas mismas las situaciones o estatus adscritos con ellas y que cobran existencia con
ellas. Ibidem, p. 399; Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 43, p. 49.

12 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 490.
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sustanciales o validas seran aquellas que decidan ellas mismas los significados que son sus efectos,
los cuales solamente estan permitidos en la medida en que tales significados observen todas y cada
una de las normas sustantivas requeridas para su produccion'®.

Un diafano ejemplo de lo anterior, se encuentra instituido en los articulos 1o. al 290. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, toda vez que en estos numerales estan insertas
normas téticas, toda vez que los citados arabigos adscriben derechos fundamentales inherentes a
todos los seres humanos que habitan el territorio nacional; e implican a su vez, una carga o deber
para el Estado de dar satisfaccion o cumplimiento a éstos, al tiempo que establece limites insalva-
bles, impuestos por el mismo supraordenamiento a todo 6rgano que emane de esta superestructura
124 Ejemplo de lo anterior, es que los articulos citados de la Carta Magna estan contenidos en el
Titulo Primero del Capitulo I denominado «De los Derechos Humanos y sus Garantias»; por otro
lado, generalmente, en la primera parte de las Constituciones de un sin numero de Estados genéri-
camente se encuentra instituida la parte denominada dogmatica; lo anterior, es asi por el hecho de
que los articulos contenidos en la parte en cita adscriben derechos fundamentales, mismos nume-
rales que sustraen del Estado y del mercado, las prerrogativas que deben respetar, y sobre las que
no es licito dejar de cumplir.

En estrecha relacion con lo sefialado, una norma sustantiva, se tendra por no existente ni produ-
cird efecto alguno si carece de toda la disciplina procedimental requerida; el efecto derivado de la
omision anterior da por resultado leyes formalmente invalidas (aunque estén vigentes y existan es-
pacialmente). En definitiva, es dable afirmar que las leyes validas sustancialmente son inicamente
aquellas que han sido elaboradas conforme'® a todas y cada una de las formalidades exigidas para
la elaboracion de éstas. El acatamiento de las normas sustantivas se manifiesta en la coherencia'*®
0 no contradiccion, con los significados adoptados por este tipo de normas, es decir, estas normas
no permiten la emision de leyes incompatibles, por ejemplo, con los principios contenidos en la
Constitucion; de lo anterior se abstrae que las normas validas son reglas seménticas o lingliisticas
consistentes en la aplicacion u observancia sustancial de éstas, lo anterior equivale por ejemplo a
que los principios constitucionales (normas sustantivas) cuando no son observados prefiguran su-
puestos de hecho prohibidos, o conforman decisiones invalidas que constituyen su violacion.

[...] [De lo anterior, se concluye que] resulta obvio que las normas sustantivas son mucho mas
numerosas que las normas formales, pues se identifican con todas las normas no formales de grado
supraordenado a las decisiones: todas las normas de la primera parte de la Constitucion, por lo
que respecta a las leyes; todas las leyes no puramente procedimentales, por lo que respecta a las
resoluciones administrativas y judiciales, y asi sucesivamente en la estructura en grados de orde-
namiento. Y es evidente que para que una decision sea sustancialmente valida es necesario que
su significado sea coherente no simplemente con una o varias de estas normas, sino con todas!'?’.

1.5 Derechos fundamentales

Los derechos innatos a la especie humana son derechos pre-estatales o pre-politicos, en el sen-
tido de que existen desde antes de la ideacion de cualquier tipo de organizacidon politica imagi-
nada por cualquier colectivo social pre o moderno, razén fundamental por la cual los inherentes

123 [dem.

124 [dem.

125 «Conforme es la forma de un acto formal que observa las normas formales sobre su producciony. Ibidem, p. 495.
126 «Coherente es el significado de una decision que observa las normas sustantivas sobre su producciony. fdem.

127 [bidem, p. 506.
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derechos al ser humano no se originan ni son creados con el motivo de la instauracion del ente
artificial llamado Estado; por el contrario, toda institucion estatal es creada con la unica finalidad
de dar satisfaccion a las necesidades de las personas naturales, tales deberes y obligaciones son las
razones y los elementos fundantes de la creacion y existencia de la superestructura antes sefialada.
Las razones que sirvieron para fundar ese ente son, ademas, «parametros externos y objetivos de su
organizacion, delimitacion y disciplina funcional»'?®. Por lo tanto, el Derecho y los derechos funda-
mentales son principios axiologicos o normativos de tipo extrajuridico cuyo valor reside en cuanto
suministran un fundamento externo (social) del derecho positivo y del Estado. Este artificio ultimo,
de acuerdo al modelo garantista tiene una solida justificacion externa, si y solo si, se cimenta en la
libre adhesion al contrato social que no es ni un fin ni un valor, sino un convenio voluntario por el
cual los seres humanos que se integran en una comunidad determinada, se convierten ellos mismos
en los fines y valores respecto a los cuales el Estado es tan solo un medio o instrumento creado para
la tutela de los llamados derechos fundamentales'*.

Este instrumento elaborado artificialmente por el hombre, al ser estructuralmente mayor a ¢él,
se le confirio la potestad de ejercicio del poder'*® con el tnico objetivo de proteger y defender los
derechos y libertades de quienes pactaron su conformacion; la consecucion de tan alta aspiracion
se logrard solamente cuando ese ente imaginario instaure normas sustanciales que justifiquen su
creacion, y permanencia como entidad instituida en garantia y beneficio de los seres humanos. Si
por alguna razdn, esa ficticia institucion se desvia del proposito de servir a los «hombres naturales
que con su acuerdo lo produjeron y no vale nada [...] debera incluso ser transformado, remodelado
y si fuera necesario demolido en ¢l caso de alzarse contra ellos»!®!.

De lo anterior, se abstrae que al artificio denominado Estado, unicamente le es atribuible el ca-
racter politico y sustancialmente democratico, si y solo si, sus normas estan orientadas a proteger
al ser humano; lo anterior, inicamente serd posible si en el supraordenamiento estdn implantadas
las garantias que permitan materializar y satisfacer los derechos inherentes a las personas. Lo antes
indicado, conceptualiza que los «poderes, publicos y privados, [...] estan instrumentalizados para
la tutela de los derechos civiles fundamentales y a tal fin limitados y disciplinados»'32. Esta protec-
cion, institucionalizada, se encuentra didfanamente ejemplificada en la Declaracion de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia'®, aprobada el doce de julio de mil setecientos setenta y seis, la cual
en el segundo parrafo ordena:

Que el Gobierno es instituido, o deberia serlo, para el comun provecho, proteccion y seguridad
del pueblo, nacion o comunidad: y de todas las formas de gobierno es el mejor, el mas capaz de
producir el mayor grado de felicidad y seguridad, y el que esta mas eficazmente asegurado contra
el peligro de un mal gobierno; y que cuando un gobierno resulta inadecuado o es contrario a estos
principios, una mayoria de la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable

128 Ibidem, p. 488.
129 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 883.

130 «Poder es la situacion activa que si no es constituyente, es producida por una decision y que consiste en la modalidad
de un acto preceptivo cuyos efectos se producen en la esfera juridica de otros y cuya validez depende de su legitimi-
dady. Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 557.

B Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 883.
132 [bidem, p. 885.

13 Rodriguez Moreno, Alonso, Origen, evolucion y positivizacion de los derechos humanos, México, Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos, 2011, p. 51.
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de reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que se juzgue mas conveniente al bien publico'*.

Por otro lado, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, proclamada en
Francia el veintiséis de agosto de mil setecientos ochenta y nueve, en su articulo décimo segundo
establece:

Articulo 12. La garantia de los derechos del hombre y del ciudadano necesita de una fuerza publi-
ca; por lo tanto, esta fuerza ha sido instituida en beneficio de todos, y no para el provecho particu-
lar de aquellos a quienes ha sido encomendada'*.

De forma ain mas explicita se halla formulada esa idea en constituciones mas recientes, por
ejemplo, en el articulo lo. de la Carta Magna de la Republica de El Salvador, que enuncia ademas
el nexo medio/fin entre los 6rganos e instituciones politicas, y la persona humana:

El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que
esta organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun. En
consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica el goce de la
libertad, la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social'3®.

En este sentido, es oportuno mencionar que de los numerales lo. a 390. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de forma genérica dan a conocer una idea acerca de la
finalidad de la superestructura llamada Estado, a la vez que intentan sistematizar y proteger los
derechos fundamentales de las personas fisicas que habitan el territorio nacional. Los dos arabigos
enumerados, instituyen a la letra, lo siguiente:

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

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

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera pre-
venir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que
entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. [«]Todo poder
publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste [»]. El pueblo tiene en todo tiempo
el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno'¥’.

134 Ibidem, p. 52.
135 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, pp. 885-886.
6 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, pp. 777-778.

37 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 116.
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Actualmente, y en congruencia con lo anterior, la base de toda teoria juridica de la democra-
cia esta contenida y sustentada en los ordenamientos denominados genéricamente Constitucion'*;
este supraordenamiento'® normativo asigna a las personas fisicas una especial serie de situaciones
juridicas a cuya tutela, como ya se ha visto en pardgrafos anteriores, estd orientado el artificio
denominado Estado. A través de éstas imputaciones, realizadas en beneficio y a favor de la espe-
cie humana, nace la figura moderna de la «persona natural»'*’ como sujeto de derechos iguales y
universales. Lo antes denotado, permite realizar una abstraccion puramente teorica de «los rasgos
formales y estructurales a merced a los que son (o es justo que sean tuteladas aquellas expectativas
y aquellos intereses que el derecho positivo reconoce y establece como fundamentales»!#!; a partir

de lo enunciado, se esta en condiciones aseverar que:

[...] son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que corresponden univer-
salmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de ciudadano o
personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica posi-
tiva; y por «status» la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas'*?.

[En este tenor] Los derechos fundamentales, [...] corresponden [...] a aquellas facultades o expec-
tativas de todos que definen las connotaciones sustanciales de la democracia y que estan constitu-
cionalmente sustraidas al arbitrio de las mayorias como limites o vinculos insalvables de las deci-
siones de gobierno: piénsese en el derecho a la vida, en los derechos de libertad, en los derechos
sociales a la subsistencia, a la salud, a la instruccion, a la conservacion del ambiente y otros simila-
res. Al mismo tiempo, éstos han servido para recibir, primero en la forma de derechos naturales, y
después en la de los modernos «derechos civiles», derivada de aquélla, las necesidades o intereses
materiales primarios de las personas, cuya garantia equivale a la tutela por igual de sus diversas
identidades y, al mismo tiempo, a la realizacion siquiera tendencial de su igualdad sustancial'®.

De las particularidades propias del estado de Derecho hasta aqui identificadas, se determina
que solamente pueden ser parte de éste aquellas normas que coadyuven en la consecucion de los
fines socialmente requeridos (dimension axioldgica del obrar social), implantadas «por lo general

138 «Constitucion es el estatuto de una institucion politica consistente en un conjunto de normas sobre la produccion do-
tadas de algun grado de efectividad, cuyo acto institutivo es el acto constituyente y que en democracia, tiene: a) como
normas de reconocimiento de la esfera publica la division de los poderes, la representatividad politica de las funciones
de gobierno a través del ejercicio de los derechos politicos y la separacion de estas ultimas respecto de las funciones de
garantia, b) como normas de reconocimiento de la esfera privada la produccion por obra del ejercicio de los derechos
civiles de las situaciones disponibles a ella pertenecientes y ¢) como razén social la garantia de los derechos de libertad
y de los derechos sociales estipulados como vitales por sus normas sustantivasy. Ferrajoli, Luigi, Principa luris. Teoria
del derecho y de la democracia, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espaiia, Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos
Serie Derecho, t. III La sintaxis del Derecho, 2011, p. 675.

139 «Una entidad es de grado “supraordenado” a otra si y sélo si es causa de entidad que es regla, modalidad o expecta-
tiva positiva o negativa de la otra, bien es regla, modalidad o expectativa positiva o negativa de una entidad que causa
de la otrax». Ibidem, p. 134

140 «Persona natural es toda persona cuya existencia no es efecto de un acto juridico». Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37,
p- 329.

141 Ibidem, p. 685.
2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 43, p. 37.
43 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, pp. 883-884.
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normativamente en las constituciones, normas o cartas fundamentales»'*. Sin embargo, no siem-
pre pueden procurarse de manera completa, puesto que las aludidas finalidades no se pueden ver
satisfechas en su integralidad debido a una divergencia inevitable que subsiste entre los valores
ético-politicos, validez y vigencia, y efectividad, aunado a que tampoco pueden ser enteramente
reducibles a enunciados prescriptivos normativos positivistas ordinarios o constitucionales. «Pero
siempre existe la posibilidad de reducir esa divergencia mediante la integracion del punto de vista
externo [...] que legitima la critica y el cambio no s6lo del funcionamiento de hecho sino también
de los modelos de derecho de las instituciones vigentes»'®.

Asi, como la sociologia juridica'* (punto vista externo) critica al Derecho positivo, también
tiene la funcion de enunciar la descripcion de sus antinomias y determinar la presencia de lagunas,
al mismo tiempo que expone la necesidad de integrar nuevos contenidos prescriptivos. La nece-
sidad de reformar los ordenamientos supra normativos es detectable (y por lo tanto subsanable)
mediante la aplicacion de un método que permita la elaboracion y conformacion de conceptos y
enunciados a través del uso y la aplicacion de un lenguaje teérico-dogmatico denominado axio-
matico que constrifie «a la teoria a llevar a cabo opciones vinculantes y a permanecer fiel a las
mismas»'?, puesto que lo importante es que se distinga el estatuto de los conceptos y de los dis-
cursos desarrollados, para evitar con ello confusiones entre cuestiones teoricas, de hechos o de
valor. Este estandar de discurso teorico, por demas irrefragable, es la trascendental herramienta
metodologica con que cuenta el modelo garantista propuesto por Luigi Ferrajoli, toda vez que
éste permite (re)formular el significado de los enunciados normativos que a su vez (re)definiran la
teoria del Derecho, los derechos fundamentales y sus garantias.

Por otra parte, debe hacerse la aclaracion, de que el modelo garantista y el método axiomatico
que es su herramienta, es un modelo ideal o limite, tendencial y nunca alcanzable, puesto que su
aplicacion solamente lograra reducir los margenes de discrecionalidad, siempre presentes en todos
los grados normativos. Sin embargo, estas salvaguardas tedricas son protecciones o estipulaciones
que se han ido incorporando de forma gradual y relativamente incolume en las Constituciones
adoptadas y desarrolladas en los Estados modernos, convirtiéndose asi en los principios juridicos
que conforman el actual estado de Derecho; toda vez que fueron concebidos como garantias politi-
cas, civiles, liberales, y sociales que limitan el ejercicio del poder punitivo estatal.

Lo anterior, debido a que en cuanto mas se instauren o expandan derechos y garantias en cual-
quier supraordenamiento, y se incorporen los correspondiente deberes publicos de dar satisfaccion
plena a los mismos, tanto mayor puede ser la divergencia, entre el «deber ser» y «ser» del Derecho.
En este sentido, la inscripcion de los derechos fundamentales en las Cartas Magnas equivale a la
concertacion de valores. Los valores, al ser un ideal nunca perfectamente realizables o alcanzables
mediante una sola accion, contienen «un elemento de utopia, siendo la utopia un segmento inte-
grante de la nocidn de valor en el sentido de que es propio admitir siempre una satisfaccion solo
imperfecta, es decir, parcial, relativa y contingente. Precisamente por esto los valores son univer-
sales e imperecederos»'*s,

14 Idem.
1% Idem.

146 «La expresion “sociologia juridica” (o del “derecho”) se usa aqui en el sentido amplisimo indicado por Alf Ross,
esto es, para designar los estudios no sélo socioldgicos, sino también politologicos “psicologicos e histdricos referentes
al derecho en accion”, es decir, entendido como fendmeno de la vida social». Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 67.

7 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 47.
48 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 866.
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De aqui se sigue una latente y estructural ilegitimidad juridica del estado de derecho debida a la
ambicion de las promesas formuladas en sus niveles normativos superiores y no mantenidas en
sus niveles inferiores. [... Sin embargo,] en los ordenamientos [atin] mas perfectos existe siempre
un margen acaso estrecho pero irreductible de ilegitimidad del poder basado en la voluntad, en los
derechos y los intereses populares, dado que aquella voluntad, aquellos derechos y aquellos inte-
reses no resultan nunca realizados y garantizados en su integridad. Esta es una aporia insuprimible
de todo estado de derecho, [...] en los estados de derecho antinomias y lagunas son, en suma, un
fenomeno estructural, tanto mas relevante cuanto mas complejos son los desniveles entre las di-
versas actividades normativas. [...]

Por esto, frente al problema de la inefectividad y de la consecuente ilegitimidad en el estado de
derecho, [...] es siempre [una solucion...] progresiva, aun a costa de ver crecer las incoherencias
del ordenamiento, toda interpretacion extensiva de los valores constitucionales o, mejor aun, toda
reformulacion normativa en términos mas ricos y vinculantes.

[De ahi que el...] progreso del estado de derecho y de la democracia sustancial, [...] consiste [...],
mas que en el crecimiento de las promesas, en el desarrollo de las garantias capaces de hacerlas
realidad. Puesto que la distancia entre deber ser y ser forma parte de la imperfeccion del mundo,
tal realizacion resulta siempre imperfecta. Pero esta distancia es también la principal fuerza ofre-
cida -al menos en el plano juridico- a los titulares de los derechos proclamados pero insatisfechos:
gracias precisamente a las garantias, tales derechos, en la medida en que son insatisfechos, pueden
deslegitimar los poderes, invalidar sus acciones o sus omisiones, obligarlos a las prestaciones
que les corresponden. En este sentido, el estado de derecho es caracterizable como un modelo de
ordenamiento que permite no tanto la legitimacion, cuanto sobre todo la deslegitimacion juridica
o interna del funcionamiento de los poderes publicos y de las normas que éstos producen y no
producen'®,

Por otra parte, es de capital importancia advertir que en la ciencia juridica se presentan hetero-
géneas situaciones, mismas que no pueden ser objeto de clasificaciones homogéneas y exhaustivas.
Toda vez que los actos formales (juridicos) e informales (hechos) se correlacionan, realidad que
pone de manifiesto los nexos estructurales entre los distintos tipos de situaciones que son su ac-
tuacion o causa. En este tenor, la tipologia de los actos, puede ser agrupada sumariamente en dos
grupos: a) en situaciones activas, consistentes en actos realizados por sus propios titulares, y b) en
situaciones pasivas que son efectos de actos ejercidos por sujetos distintos a sus titulares, que tie-
nen la obligacion o la prohibicidon de hacerlo en beneficio o en perjuicio de ellos.

Es por lo anterior, precisamente, que existe entre ellas una relacion de reciproca implicacion;
de ahi que, sea preciso reiterar que la clasificacion realizada no es divergente ni excluyente entre
si, puesto que la mayoria de «las situaciones tienen una estructura molecular'>’; es decir los actos
juridicos y los hechos juridicos se entrelazan en muy diversas y variadas ocasiones, piénsese por
ejemplo, en los derechos civiles y en el derecho de propiedad, que incluyen tanto facultades como
expectativas negativas y que son por ello configurables ya como situaciones activas ya como si-
tuaciones pasivas. Lo que no impide asociar a estas dos categorias, bien que no siempre de manera
excluyente, todas las situaciones juridicas»'>!. Para comprender lo anterior, a continuacion se
desarrollara de manera sumaria la tipologia de los actos o de las situaciones de hecho y de derecho.

199 Ibidem, pp. 867-868.

150 «Las situaciones moleculares son por lo comin figuras complejas o compuestas, es decir, formadas normalmente

por varias modalidades o expectativas: facultades, poderes, derechos cargas y expectativas positivas o negativasy.
Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 307.

151 [bidem, p. 556-557.
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a) Situaciones activas. Esta primera categorizacion, se puede determinar cémo los efectos pro-
ducidos por normas o mandatos, cuyos efectos pueden ser validos o invalidos, pero que de algun
modo u otro consisten en la aplicacion de alguna norma formal sobre su produccion. De ahi, que, la
validez de un acto supone siempre como requisito de forma la legitimidad del poder del que es ejer-
cido; por consiguiente, cuando un poder no sea legitimo, es invalido el acto que constituye su ac-
cion. Este tipo de situaciones estan sometidas al principio de legalidad, puesto que «concretamente
o son ellas mismas normas tético-deonticas, como las prohibiciones penales, los derechos funda-
mentales, las funciones de 6rganos publicos, o estan predispuestas por normas hipotético-deonticas
como los derechos patrimoniales, las obligaciones civiles, las cargas y las funciones imputadas a
funcionarios»'*2.

Dentro de la genealogia de las situaciones activas, se encuentran englobadas: los poderes, los
deberes, y las cargas. Los actos antes mencionados, al margen del poder constituyente!**, estan
circunscritos todos y cada uno de ellos al principio de legitimidad'>*. A continuacion se
conceptualizara de forma lacdnica la tipologia de las situaciones activas.

a.l) Poder. Las mas valiosas correlaciones e implicaciones se presentan entre poder, legitimidad
y validez. La principal correspondencia radica en la aplicacion de alguna(s) norma(s) formal(es)
que regula(n) el ejercicio de los poderes legitimos. Lo anterior, es asi toda vez que la legitimidad
e ilegitimidad de actos juridicos unicamente pueden ser predicables de los poderes constituidos,
mismos que son «producidos por decisiones que pueden ser tanto validas como invalidas pero que
de un modo u otro consisten en la aplicacion de alguna norma formal sobre su produccion»'>. Toda
vez que la validez de un acto supone, siempre, como requisito de forma la legitimidad del poder
del que es ejercido. De ahi que se pueda afirmar que los poderes juridicos son siempre efectos deci-
sionales, cuya validez y legitimidad, es siempre determinada por su conformidad y coherencia con
las normas formales y sustantivas sobre su produccion, condicionada a su vez, en la produccion de
efectos legitimos en la esfera juridica de otros, por la observancia de las normas formales y sustan-
tivas sobre su produccion.

Lo anterior, pone de manifiesto que son los propios sistemas normativos los que regulan sus
formas y contenidos de ejercicio a fin de evitar la acumulacion absoluta o arbitraria de los poderes
estatales. A contrario sensu la no observancia de las normas formales y sustantivas provocan la
ilegitimidad e invalidez de todo acto de poder ejercido. La aseveracion anterior, evidencia la obliga-
cion de reconocer tnicamente como poderes legitimos a los conferidos por decisiones validas tanto
formal como sustancialmente, cuyo ejercicio a su vez esta sometido a vinculos normativos de indole
formal y sustancial, los cuales seran los parametros que fijen las condiciones de vigencia y validez
de ellos. «Es precisamente la estipulacion de estos limites el objetivo y el rasgo caracteristico del
estado de derecho, que por ello puede ser caracterizado en su dos sentidos, débil y fuerte, como un
sistema de normas, formales, y sustantivas, dirigidas a la minimizacion del poder y al mismo tiempo

152 Ibidem, p. 558.

153 «Poder constituyente es la situacion de grado no subordinado a ninguna otra e imputada, junto al acto que representa
su ejercicio, a un sujeto constituyente. Es decir, designa el fundamento externo, fundante y no fundado, politico antes
incluso que juridico, del derecho mismo. Un “artificio” como lo llam6 Hobbes, una “invencion” como lo denominé
Locke, una «convencion» en palabras de Rousseau». Ibidem, p. 805.

154 «Los poderes no constituyentes (o sea, constituidos), los deberes y las cargas o son ellos mismos normas o bien son

predispuestos por normas». Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 138, p. 443.
155 [bidem, p. 558.
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a la fundamentacion, respectivamente, de su legitimacion formal y de su legitimacion sustancial»'S.
a.2) Deber. Otras implicaciones y correlaciones estan presentes entre deberes, obediencia y
desobediencia. Dentro de estas se comprenden todos los actos informales, como son los actos
ilicitos, los incumplimientos, y las violaciones a las correspondientes expectativas negativas; asi
como también los cumplimientos que consisten en la obediencia de deberes y la consecucion de
las correspondientes expectativas positivas. En esta correlacion se encuentran incluidos los actos
legales mismos que deben sujetarse «a los deberes de forma establecidos por las normas formales
sobre su formacion, y si consisten en decisiones, sometidos a todas las normas sustantivas de grado
supraordenado a cuya observancia esta condicionada su validez sustancial»'”’. De ahi que todos los
tipos de actos (formales o informales), remiten al acatamiento de deberes.
De aqui deriva una tesis de la maxima importancia tanto para la teoria del derecho como para la
teoria politica: la plena libertad, como simple y pura facultad, no se ejerce jamas en el estado de
Derecho con actos juridicos, sino s6lo con meros comportamientos. En efecto, donde el ejerci-
cio de un permiso consista en un acto juridico y por tanto en la produccion de efectos, debemos
reconocer que aquella libertad es en realidad un poder, y como tal sujeto a limites y a vinculos
normativos: ya se trate de un poder o funcion publica, ya de un poder privado, como el que esta
presente, [...], en los derechos fundamentales de autonomia [...]y en general en los [...] [«]
derechos potestad!*®[»]'*.

a.3) Carga. La ultima correlacion presente en la tipologia de las situaciones activas yace entre
actos instrumentales y cargas. Los actos instrumentales consisten en acciones necesarias ¢ indis-
pensables para el perfeccionamiento de los actos preceptivos «en cuanto elementos de su forma
pero dotados, dentro del procedimiento decisional, de eficacia autonoma»'®’, y ademas suponen
siempre obediencias de cargas, las cuales consisten en deberes. «Inversamente, los actos formales
de obediencia de una carga son siempre actos instrumentales de un acto preceptivo [...], del que
condicionan la validez como ejercicio de un poder. Esto no impide que muchas cargas -cuando
son producidas validamente y destinadas a ser actuadas por actos instrumentales consistentes a su
vez en actos preceptivos que interfieran en la esfera juridica de otros- sean también poderes»'®'. Es
mas, se puede afirmar que «el ejercicio de la mayor parte de los deberes requiere el concurso de
multiples decisiones instrumentales en actuacion de otras tantas cargas-poderes»!®.

b) Situaciones pasivas. De acuerdo con lo estipulado por el ex magistrado italiano Luigi Ferrajo-
1i, éstas, son «toda expectativa positiva o negativa de un acto»'®. De la conceptualizacion anterior,
se abstrae la existencia de obligaciones y prohibiciones de otros sujetos de los que depende su ac-
tuacion. De ahi que las activas son situaciones consistentes poderes, obligaciones, cargas y prohi-
biciones; las pasivas radican expectativas positivas y negativas «como los derechos de crédito, las
distintas formas de libertad negativa y de inmunidad y las diferentes figuras de responsabilidad, o

156 Ibidem, p. 562.
157 [dem.

198 «Derechos-potestad (o derechos-potestades) son los derechos negativos consistentes (también) en potestades». Fe-
rrajoli, Luigi, op. cit., nota 138, p. 433.

199Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, pp. 559-560.
10 Ibidem, p. 470.

161 «Derechos activos son todos los derechos-facultad y todos los derechos-potestad». Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota
138, p. 433.

' Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 560.
163 Ibidem, p. 309.
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sea, de sometimiento a sanciones, a las que corresponden siempre obligaciones o prohibiciones de
otros sujetos. Son tanto activos como pasivos gran parte de los derechos subjetivos, que incluyen
tanto facultades de actuar como inmunidades frente a lesiones o actos impeditivos de terceros»!'®.

Cabe puntualizar que la satisfaccion y la no violacion de las situaciones pasivas se confian a la
obediencia de las activas, por eso existe entre ellas una relacion de reciproca implicacion, motivo
que hace de las situaciones activas la garantia de las pasivas. « [Es decir], las situaciones de obliga-
cion son las garantias de las consistentes en expectativas positivas y las situaciones de prohibicion
lo son de las consistentes en expectativas negativas. Y existe entre los sujetos a los que se les imputa
unas y otras una [...] ‘relacion juridica’»'%.

b.1) Derechos subjetivos. En el vastisimo receptaculo del «derecho subjetivo», ya sea producto
de la potestad negociaria o de la potestad legislativa, han sido fusionadas figuras diametralmente
contrapuestas (lo anterior debido a que proceden de tradiciones historicas diferentes), toda vez que
en esta categoria han sido depositados: desde los derechos reales, de crédito, civiles y politicos,
«hasta todos los demas derechos fundamentales y universales, desde las libertades fundamentales,
que no son poderes al no ser ejercidos mediante actos juridicos, a los derechos sociales, consis-
tentes en expectativas positivas de prestaciones vitales»'®. De los grupos mencionados, se derivan
significaciones utilizadas comunmente en el lenguaje juridico, de éstos se desprenden cuatro tipos
de derechos:

b.1.1) Los derechos-potestad. Estos consisten en libertades para realizar determinados actos, pu-
diendo ser conceptualizados como la capacidad de hacer uso de un determinado derecho. De ahi
que sean «justamente potestativos: de forma emblematica el derecho de propiedad, que puede ser
ejercido mediante actos negociales de disposicion o de intercambio»!¢7;

b.1.2) «Los derechos-facultad, que consisten en facultades de mero comportamiento, como son
ante todo las clésicas libertades fundamentales de opinion, expresion, asociacion, reunion, circu-
lacion y similaresy'®%;

b.1.3) «Los derechos-inmunidad, que consisten solamente en expectativas negativas de no viola-
cion, como los derechos a la vida, a la libertad personal, a la integridad fisica y, ademas a la paz, a
la defensa del medio ambiente y similares»!'®;

b.1.4) «Los derechos-pretension, que son expectativas positivas de prestacion, como los derechos
de crédito y los derechos sociales»!™,

Estas tipologias, como ha sido objeto de mencioén anterior, presentan implicaciones recipro-
cas; y el elemento que las unifica es el caracter de «expectativas»: «positivas» en el caso de los
derechos pretension; «negativas» en el caso de los derechos inmunidad, pero también en el de los
derechos-potestad y los derechos facultad. De ahi que puntualizar y asegurar a los seres humanos
un derecho, es reafirmar en todo caso y ante cualquier eventualidad, la tutela de éste mediante la
imposicion (segln sea el topico) de una prohibicion o la obligacién de un comportamiento ajeno.

Para desarrollar una conceptualizacion lo mas lograda posible acerca de lo que se debe entender

164 [dem.
15 Ibidem, p. 310.
166 Ibidem, p. 602.
167 Ibidem, p. 603
168 [dem.
169 [dem.

170 [dem.
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por derecho subjetivo, es necesario tomar en cuenta el concepto de «interésy, el cual proporciona a
la nocion de derecho subjetivo una base material y una interpretacion sustancial. Lo anterior, sienta
la base para introducir la abstraccion denominada «prestaciones», ésta refiere que todo acto en el
que exista interés en su comision sera denominado un interés positivo; por otra parte, las acciones
en las que exista el interés porque haya una omision habran de ser reconocidas como de interés
negativo. De ahi que las «prestaciones son actos correspondientes [...], mientras que las lesiones
son actos contrarios a los intereses de los sujetos que las reciben»'”".
Estas dos nociones, junto con las de expectativa positiva y expectativa negativa, son [...] suficien-
tes, ademas de necesarias para definir todos los derechos subjetivos: no solo los «derechos-pre-
tensiony», que consisten en expectativas positivas de prestaciones, y los «derechos-inmunidady,
que consisten en expectativas negativas de no lesion, sino también los «derechos-facultad» y los
«derechos-potestad», que igualmente son siempre, ademas de facultas-agendi, expectativas de
omision de interferencias o impedimentos, o sea, de lesiones por parte de otros. [...] Por lo tanto
es posible reducir todos los derechos subjetivos a expectativas positivas de realizacion de pres-
taciones o a expectativas positivas de omision de lesiones —estén o no asociadas a facultades o a
poderes- y en consecuencia definir el concepto de derecho subjetivo simplemente como la suma
l6gica de unas y otras'”,

Derivado de lo anterior, es posible representar la tipologia de los derechos resultante del conjun-

to de nuestras distinciones a través de un esquema representativo que «muestra tanto la extension
como las relaciones de reciproca inclusion y exclusion de los distintos tipos de derechos»'”.

Tabla 2
Tipologia de los derechos
DPO Derechos positivos (o derechos a, derechos pretension)
(expectativas positivas) DPS
Derechos
DIM derechos inmunidad (o libertades pasivos
DIR frente a)
Derechos DNE Derechos negativos Derechos-facultad
(expectativas positivas erf% (;ts-dacudta; ( DAT
. ibertades de
negativas) DIF Derechos
DIP Derechos-potestad (o activos
poderes de)

Fuente: Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 614.

En razon de lo anterior, es dable establecer que «derecho subjetivo es identificable con cualquier
interés juridicamente titulado por el deber de otros de respetarlo [...]: o, lo que es lo mismo, por la
garantia representada por la obligacion de satisfacerlo o por la prohibicion de violarlo [...] que se
imputan a otros sujetos en relacion juridica con su titular [...]»'"%. Esta conceptualizacion dispone
que todos los derechos son intereses protegidos a través de la imposicion de prohibiciones u obli-
gaciones a cargo de terceros; en virtud de que los derechos al ser actuaciones pasivas, por antono-
masia son situaciones constituidas, toda vez que no existen en la naturaleza (como pudiera ser el

7! [bidem, p. 604.
172 [bidem, p. 605.
173 [bidem, p. 614.
174 Ibidem, p. 606.
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caso de un arbol), puesto que son abstracciones realizadas por el ser humano, las cuales tienen por
fundamento y limite el principio de legalidad, una vez delimitadas éstas, (a la postre) seran plasma-
das en documentos oficiales motivo por el que adquiriran la categoria de Derecho positivo; razon
por la cual, deben ser acatadas tales disposiciones toda vez que es de interés publico que estén juri-
dicamente protegidos esas prerrogativas frente a ilegitimas perturbaciones realizadas por terceros.

b.2) Responsabilidad. La responsabilidad juridica «es el efecto de un acto ilicito, consistente
en la expectativa, predispuesta por una norma sobre el sujeto al que se le imputa el ilicito, de una
condena a sufrir una sancion»!”. Es decir, la responsabilidad se configura como una situacion pa-
siva producida por un acto ilicito que se atribuye al sujeto al que se le imputa éste, contemplada o
predispuesta por una norma de tipo hipotético-deontica como efecto de la comision de ese mismo
ilicito, y consistente en la expectativa de la ejecucion de una condena garantizada por la obligacion
de imponerla. Arquetipo de lo anterior serian los efectos de los ilicitos de caracter civil de tipo
extracontractual, tomando como ejemplo o referencia de éstos a las penalizaciones insertas en las
clausulas estipuladas de comun acuerdo por las partes en algun tipo de contrato nominado, mismas
que imponen la obligacion de resarcir el dafio, y solamente eventualmente cuando tal obligacion
no sea satisfecha espontaneamente, la expectativa de una condena si no se da cumplimiento a lo
pactado; «y es solo en esta expectativa en lo que consiste propiamente la responsabilidad»'’s.

Dicho de otro modo, la responsabilidad, puede ser concertada como la expectativa de impo-
ner algin tipo de sancidn o la probabilidad de asignar una prestacion coercitiva de cumplimiento
obligatorio a quien cometa un acto calificado como ilicito; lo anterior por medio de la imposicion
de una condena ministrada por la autoridad legal y competente para ello. Lo anterior, puede ser
asumido como la «sancionabilidad, o sea, la justiciabilidad de los ilicitos mediada por su condena-
bilidad»'”".

Concatenado a lo anterior, la responsabilidad puede ser clasificada en dos categorias:

b.2.1) «responsabilidad pasivay, la cual consiste en la expectativa de decretar una condena o
imponer un castigo, como pueden ser por ejemplo las penalizaciones o las sanciones administrati-
vas que por lo regular consisten en el pago de una sancioén pecuniaria, y en materia penal consisten
en la imposicion de diversas condenas y de sanciones (como lo podrian ser la pena privativa de la
libertad, la imposicion de multas, una orden restrictiva, entre otras);

b.2.2) «responsabilidad activay consistente en la expectativa de imponer una condena (o realizar
una prestacion), en materia civil puede consistir en el sometimiento a una condena a sufrir direc-
tamente una lesion: por ejemplo una ejecucion forzosa o el resarcimiento de un dafio producido.

Es indefectible, precisar que toda sancidn se caracteriza por el hecho de ser una actuacion de la
expectativa o de la obligacion dispuestas por una condena, y por la naturaleza de ser un «mal» o
desventaja impuesta mediante la fuerza, ya consista en una lesién, como es tipicamente la sancion
penal por los delitos, ya consista en una prestacion, como es tipicamente la sancion civil por los
ilicitos civiles. Ahora bien, «‘sancion’ propiamente, es solo la prestacion coercitivamente impuesta
por una condena, y por lo tanto, cuando se trate del resarcimiento del dafio, es so6lo el efectuado no
ya espontaneamente sino coactivamente a continuacion de un pronunciamiento judicial»!’®,

b.3) Anulabilidad. Esta consiste en la realizacion de toda accion o medida que tienda a restarle
valor o fuerza a los actos formales que al carecer de algin requisito sea este calificado como inva-

175 [bidem, p. 627.
176 fdem.

177 [bidem, p. 628.
18 Ibidem, p. 629.

51



EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

lido o ilicito, para que previo pronunciamiento de la autoridad legalmente facultada para ello sea
obligado a dejar de surtir efecto el aludido acto, por carecer de alglin requisito sustancial o formal
o por ser contrario a las leyes. Es decir, son procedimientos reparadores tendientes a eliminar o
reducir un dafio producido. Debiendo precisar, que «cualquier reparacion post factum es siempre
imperfecta, y éste es un limite insuprimible de todo sistema de garantias secundarias, unido al
obvio principio quod factum infectum fieri inequit. es decir, lo que ha sido hecho no puede ser
deshecho»!'”.

Por lo que se esta en posibilidad de predicar la anulacion de que comporta la obligacion de la
autoridad competente para formular la declaracion de revocacion de los actos invalidos imputados
a terceros ajenos a la relacion juridica de base. La afirmacion anterior supone la materializacion de
instituciones jurisdiccionales, las cuéles llevaran a cabo la funcion de intermediacion entre las par-
tes, para que éstas a través de un procedimiento normativamente regulado les sean aplicadas las ga-
rantias instituidas, y el 6rgano arbitral emita un pronunciamiento que anule los actos o actuaciones
invalidas. De ahi que tales salvaguardias también sean denominadas jurisdiccionales o procesales,
puesto que garantizan la justiciabilidad de los actos invalidos y de los actos ilicitos; estos respal-
dos, a su vez se articulan en una compleja serie de sub garantias: «el derecho a la accion, que es,
respecto de los derechos violados, un metaderecho al mismo tiempo activo (de actuar) y positivo
(a obtener justicia); la obligacion correlativa del juez de pronunciar una anulacion o una condena
(que se configura por tanto como una garantia primaria respecto de la accion); la obligatoriedad de
la accidn penal, del consiguiente juicio y de la irrogacion de la pena; y finalmente la obligacion de
acordar la ejecucion forzosa cuando la sancidn civil (por ejemplo, el resarcimiento del dafio) no
sea espontaneamente cumplida por el responsable. Y ello sin contar las garantias procesales predis-
puestas a favor del demandado y del acusado»'®.

1.6 Las Garantias Juridicas

La locucién garantia es de uso originario y propio de los iusprivatistas. La enunciada expresion,
caso excepcional, no deviene del antiguo derecho romano, puesto que en esta antiquisima cultura
no existia un concepto que concibiera como tal a este término, sin embargo en el pensamiento
juridico romanista se conocian los principales usos y formas dirigidas a asegurar el cumplimiento
de las obligaciones patrimoniales'®!. Por otra parte, el término garantia es de origen germanico
y emana de la antigua locucion alemana waren o waeren («estar bajo proteccion»), de la cual
derivo la expresion francesa warant (que a su vez emand del primitivo vocablo francés guarant),
la diccion inglesa warrant, y las acepciones italianas guarentire y guarenttigia'. Esas elocuciones
designaban acciones encaminadas a tutelar y asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de los derechos patrimoniales'®.

17 Ibidem, p. 637.
180 Ibidem, p. 639.

181 «El derecho romano contemplaba casi todas las principales formas negociales dirigidas a asegurar el cumplimiento

de la obligacion: tanto de las garantias reales del pignus y de la hypotheca como las personales de la sponsio, la fide-
promissio y la fideiussio». Ibidem, p. 204.
182 fdem.

183 «En ese sentido, se distinguen dos clases de garantias: las garantias reales, como la prenda y la hipoteca, con las

cuales el deudor pone a disposicion del acreedor un bien (en el primer caso, mueble; en el segundo, inmueble) con
el que resarcirse en caso de incumplimiento; y las garantias personales, como las que prestan el fiador y el avalista,
con las que un tercero se obliga, en caso de incumplimiento de una obligacion, a satisfacerla en lugar del deudory.
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Lo antes expuesto, son los remotos antecedentes que unicamente facultaban la exigibilidad y los
presupuestos del (in)cumplimiento de obligaciones civiles. Por otra parte, tras la caida del Impe-
rio Romano de Occidente en el afio cuatrocientos setenta y seis de nuestra era, éste dejo de ser el
centro de control politico, militar, econdmico, y espiritual del mundo hasta ese momento conocido.
Motivo por el cual, se pas6 de un régimen de poder politico unificado y una economia predomi-
nantemente esclavista, a otro diferente, el cual a la postre sera conocido como feudalismo. Marc
Blonch (citado por Julio Fernandez Bulté) considera que la esencia del feudalismo «se contrae a
aludir a una relacion juridica que si bien es esencial no lo agota. [... Dado] que el término feudalis
se referia [... sobre todo a] una forma de posesion de los bienes»!®4.

Es asi, que entre la caida del Imperio Romano de Occidente y el afio ochocientos cincuenta (la
llamada Alta Edad Media) se observa una proclividad historica hacia el feudalismo «[...] que va a
desembocar en la configuracion de las relaciones feudo-vasallaticas»'®. En el medioevo se gene-
raran mecanismos, de coordinacion administrativo-militar, llamados a desempefiar un gran papel
en los futuros Estados. En las monarquias europeas continentales, desde el siglo XI, comienzan a
proliferar organismos de representacion estamental: cortes, parlamentos, estados generales, dietas,
entre otros, en los que el rey se reunia con la nobleza, el alto clero y con el tercer estado (es decir,
con los representantes del pueblo, el cual no era representado por ninguno de los otros estamentos).
En esas reuniones se tocaban todo tipo de temas politicos, militares, juridicos, religiosos, y hasta
econdmicos; este Ultimo punto, el tema fiscal o del cobro de impuestos, es fundamental para la su-
pervivencia del rey y de su coto de poder territorial, toda vez que la funcién principal de los estados
generales era dar su aprobacion al sistema tributario real'®. Puesto que el rey, mas que imponer tri-
butos, los negocia con los representantes de los feudos, y de las ciudades-Estado que representan a
hombres libres que primordialmente se dedican a la manufactura de mercaderias, y al comercio'®’.

Respecto de lo anterior, el politélogo José¢ Antonio de Gabriel, precisa algunos de los aspectos
mas relevantes en el medievo occidental: enuncia el hecho de que el poder alguna vez centraliza-
do en el antiguo Imperio Romano, ahora se encuentra diseminado en una serie de reinos, feudos,
principados, ciudades-estado, que politicamente estan escasamente cohesionados; de ahi que de
Gabriel es categorico al afirmar que “los reinos no son unidades de poder”'®¥, puesto que la coer-
cion publica se encuentra dispersa en multitud de centros. Motivo por el cual los sefiores feudales
se representan a si mismos, puesto que no ejercen su poder bajo las 6rdenes o control de rey alguno.

Los monarcas gobiernan sobre las tierras de realengo (aquellas que le pertenecen patrimonial-
mente), siendo éstas son lo inico que respaldan su derecho a la corona. Lo anterior derivé en el
hecho de que la principal fuente de ingresos de los monarcas fueron los impuestos derivados de la
produccion agricola y ganadera que cobraban a sus vasallos y siervos que eran obligados a vivir
y a labrar sus tierras. De ahi que su poder politico y econdémico es limitado, y su influencia sobre
los sefiores feudales se reduce y depende de las relaciones de amistad o lealtad que tenga con los
demas nobles. Por otro lado, y aunado a lo anterior, las personas libres que habitaban en los burgos
que se dedicaban principalmente a la produccion artesanal y al comercio empezaron a tener una

Ibidem, p. 186.

184 Fernandez Bulté, J., Teoria del Estado y del Derecho, Cuba, Ed. Félix Varela, 2001, p. 130.
185 Ibidem, p. 132.

186 De Gabriel, J., Manual de ciencia politica, Espana, Trotta, 1997, p. 39.

'87De Cabo Martin C., Teoria historica del Estado y del derecho constitucional, Espafia, Promociones y publicaciones
Universitarias, S. A., vol. I Formas precapitalistas y Estado moderno, 1988, p. 291.

18 De Gabriel, J., op. cit., nota 186, p. 3.
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importancia economica y politica, debido a que la compra-venta de productos se desarrolld de for-
ma progresiva y exponencial a partir del fluido intercambio mercantil entre oriente y occidente, y a
que en el siglo XV se efectuaron los grandes descubrimientos geograficos; hechos que ampliaron el
consumo y la demanda de mercancias provenientes principalmente de Europa.

Los acontecimientos anteriores daran lugar a la aparicion de las primeras factorias (entre los
siglos XII a X1V d.C. aproximadamente), en estas se establecerd una division del trabajo, motivo
por el cual una sola persona ya no realizara todo el proceso de elaboracion de un articulo, sino que
ahora el gremio u «obrero colectivo» formado por la combinacion y cooperacion de todos los traba-
jadores participan en la fabricacion de un producto final; lo enunciado daré lugar a la aparicion de
la manufactura y de las primeras factorias. Esta novisima forma de produccion cambiara de forma
paulatina pero de forma radical el régimen feudal, dado que ahora los comerciantes y los gremios
asentados en los burgos, haran de éstos importantes centros comerciales, motivo por el que los
habitantes de esos lugares o burgueses cobrardn relevancia como clase socioeconémica, y seran
el factor clave para que se realice la transicion de un sistema economico feudal hacia uno de tipo
liberal-capitalista'®’.

Debido al progreso financiero la burguesia se convertira en industriales y banqueros (éstos em-
pezaron a emerger en el siglo XIII y llegaran a tener un importante auge econdmico y politico en
Europea a partir del siglo XV y en adelante, toda vez) que prestaran apoyo a los monarcas a cambio
de privilegios y libertades. De ahi, que las ciudades-estado o reptblicas aristocraticas «por su espe-
cial desarrollo econémico llegan en algunos momentos a convertirse en verdaderos entes politicos
independientes o mas o menos independientes del poder feudal o real [...en] esas republicas se
advierten ya [...] los gérmenes y el preanuncio de las nuevas relaciones de produccion capitalis-
tas»!?.

Por otro lado, lo anterior significd una estratégica relacion entre la realeza, los comerciantes
mayoristas (que acumulaban excedentes de capital), y los intermediarios financieros (banqueros),
puesto que ambas figuras realizaron cuantiosos préstamos a las monarquias; ejemplo de lo anterior
se presenta en el hecho de que acaudaladas familias como los Mantua, Sforza, Fugger y los Welser
prestaron grandes sumas de dinero a diversas casas reinantes en Europa a cambio de concesiones
econdmicas exclusivas a éstas familias, las cuales les permitieron controlar parte de la economia
europea. Un ejemplo representativo, de lo anterior, fue el de la familia de los Medici que de ser
comerciantes y prestamistas pasaron a ser politicos que gobernaron la ciudad de Florencia por
cuatrocientos afos, ademads, de que auspiciaran el encumbramiento en el Vaticano de los Papas
Leén X (periodo papal de 1513 a 1521), y Clemente VI (periodo papal de 1523 a 1534), que eran
familiares suyos, lo cual demuestra la alianza entre los entes mas poderosos de la época: los duefios
del capital y los jerarcas de la iglesia.

De ahi que, la relacion nobleza-burguesia debe entenderse como «pactismo» en cuanto puede
enunciarse un acuerdo mas o menos implicito o tacito en virtud del cual la aristocracia cede y re-
nuncia a su poder politico a favor del monarca; por su parte, los burgueses pagaran impuestos y
haran préstamos a los reyes a cambio de posiciones privilegiadas y del establecimiento de ciertas
canonjias que les asegurase la propiedad privada de las tierras, y de los excedentes de capital que es-
taban acumulando. En otros casos, al no llegar a acuerdos con las monarquias absolutistas respecto
de los «derechos naturales» que le corresponden al ser humano, y al no aceptar el establecimiento
de limites insalvables al ejercicio del poder despdtico mediante la adopcion de Constituciones, la

'8 [bidem, pp. 293-294.
%0Fernandez Bulté, J., op. cit., nota 184, p. 135-136.
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burguesia se revelo contra esta forma de gobierno, lo cual, dio origen a las revoluciones liberales
burguesas de los siglos XVII y XVIII que acabaron con el «antiguo régimeny. El ejemplo por anto-
nomasia, es la Revolucion Francesa, y de la que emano lo que seria un parte aguas en la historia
contemporanea de la humanidad: la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

[A partir de ese momento, el individuo es el valor supremo a respetar, por lo que las relaciones
entre los individuos implican el reconocimiento mutuo de ser cada uno de ellos fuente de valo-
res y derechos;] esta construccion del individualismo reposa sobre un primer y solido asiento: la
propiedad. Se funda [...] en la misma naturaleza del hombre que implica la propiedad sobre su
persona y, por tanto, sobre sus capacidades y sobre el fruto de éstas, es decir, sobre su trabajo. La
propiedad es, pues, resultado del trabajo y su fin se justifica también en base a la naturaleza del
hombre que tiende a la felicidad; y como ésta es una necesidad permanente, se justifica también
la acumulacion de la propiedad como garantia para proveer, también de manera permanente a esa
necesidad basica del hombre.

Y a partir de aqui, a partir de la propiedad, surgen el resto de los caracteres de la individualidad
humana: la libertad, la igualdad, la interrelacion y la participacion en la sociedad. La libertad, por-
que solo se es libre en la medida en que se es propietario; solo los propietarios son libres porque
solo la propiedad [...] suministra las circunstancias adecuadas para adquirir las luces y rectitud
de juicio y, por tanto, la inica que hace a los hombres capaces de la libertad, capaces de ejercer
sus derechos politicos. Pero, ademas, en esto son todos iguales: todos los hombres poseen una
igualdad inicial como es la de ser propietarios de si mismos, lo que es una igualdad en esa libertad
inicial; la igualdad puede decirse por ello que es una mera forma cuyo contenido es la libertad.
Se trata de la igualdad en la libertad y, en consecuencia, de la igualdad en la capacidad para ser
diferente. Pero, simultaneamente, la propiedad sélo existe en cuanto disponibilidad sobre la mis-
ma y por consiguiente implica el intercambio, intercambio, a su vez, s6lo posible en la medida
en que se den las condiciones de libertad e igualdad. De esta forma el liberalismo supone el paso
del «estatusy» al «contrato», con lo que se quiere expresar no sélo la importancia que adquiere una
categoria juridica concreta (el contrato) sino la transformacion de la sociedad, que, en adelante,
va a reposar, como en uno de sus supuestos basicos, en la interrelacion libre de los ciudadanos®'.

De ahora en adelante la clase que detenta el poder-gobierno estara implicada en una relacion ju-
ridica con las personas que les otorgaron esa potestad, puesto que a los otorgantes le son imputables
expectativas positivas o negativas (derechos), y a su contra parte, le corresponde la respectiva obli-
gacion, abstenerse de lesionar o de no dar satisfaccion a tales expectativas. Se deduce, de lo anterior,
que esa relacion vincula a estos dos sujetos en una relacion deontica. De lo enunciado se desprende
que el nuevo tipo de relaciones se suscitaran a partir del establecimiento de un Derecho positivo
que origina «una compleja red de relaciones intersubjetivas y al mismo tiempo como un igualmente
complejo sistema de garantias»'®?.

Ese conjunto de lazos permitira estructurar el paradigma garantista del estado de Derecho, pues-
to que este tejido de salvaguardias elaborado a partir de actos y situaciones, es interpretable a través
de limites y vinculos proteccionistas impuestos en los niveles normativos de grado supraordenado
(Cartas Magnas, Constituciones, Declaraciones, entre otros instrumentos de semejante naturaleza)
a los de categoria supeditada (leyes o normas secundarias). Por otra parte, las aludidas conexiones
intersubjetivas de las garantias pueden interpretarse, al igual que en toda relacion normativa, en
un sentido vertical u horizontal dependiendo de que la(s) persona(s) titular(es) de expectativa(s)
positiva(s) o negativa(s) entren en relacion juridica con sujetos tanto publicos como privados.

¥ De Cabo Martin C., op. cit., nota 185, p. 170-171.
2 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 348.
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De ahi, que tanto, se esté en presencia de deberes u obligaciones asi como de las prohibiciones o
abstenciones pertinentes que aseguren la configuracion y el ejercicio pleno de los derechos subje-
tivos (sean estos positivos o potestades conferidas a las personas para que realicen «alguna cosa»
o negativos entendiéndose por estos una abstencion por parte del estado de obstaculizar o lesionar
alguna garantia o libertad consagrada a favor de los seres humanos), asi como el compromiso de la
correlativa expectativa de anulabilidad de los actos juridicos invalidos que fueron realizados fuera
de los parametros normativos «y la de condena correlativa a la expectativa de la responsabilidad
por actos ilicitos [...]»!%*. A partir de las particularidades indicadas se configuran dos tipos diferen-
tes de garantias presentes en los diversos niveles normativos.

a) Garantias primarias. Por una parte, los derechos subjetivos son deberes de actuacion efectiva,
en tanto cumplen o dan satisfaccion a derechos sustantivos o de primer grado; éstos estan estatui-
dos genéricamente en normas constitucionales o de grado supraordenado, las cuales mandatan dar
cumplimiento a las obligaciones de prestacion u ordenan no lesionar derechos positivos o negativos;
segun lo dispuesto en las normas téticas, mismas que integran la parte denominada dogmatica de los
ordenamientos fundantes. Es por lo anterior, que se estd en condiciones de aseverar que las garan-
tias primarias son los deberes o las disposiciones consistentes en mandatos de dar cumplimiento o
satisfaccion a los derechos subjetivos contenidos en las Cartas Magnas, y la prohibicion de lesionar
¢éstas expectativas positivas o negativas. El cumplimiento de las garantias primarias o sustanciales,
dependen evidentemente de la accion de sujetos distintos de los titulares de las situaciones activas o
pasivas garantizadas, de ahi que la actuacion de terceros esta dirigida a obedecer las obligaciones que
les fueron impuestas (expectativas positivas), y a no contravenir los derechos garantizados (expecta-
tivas de no lesion); de ahi que todo conjunto de «sujetos titulares de derechos subjetivos, positivos, o
negativos, se hallan en relacion juridica con los sujetos a quienes se imputan los deberes positivos y
negativos que representan las garantias primarias de sus derechos»'”*.

Derivado de las relaciones juridicas interdependientes antes bosquejadas, es dable sefalar que
todo derecho subjetivo tiene como primera garantia el deber, publico o privado, consistente en la
obligacion de prestacion, y después en la prohibicion de lesion que al mismo tiempo corresponde.
De manera que el cumplimiento o insatisfaccion de derechos son siempre el reflejo de la obedien-
cia o transgresion de los deberes que constituyen sus garantias primarias: sea que se trate de la
consumacion de actos mediante los cuales se satisfagan expectativas de derechos positivos o de
prestacion; o por el contrario, se realicen actos mediante los cuales se lesionen derechos negativos
o se contravengan derechos positivos.

Por consiguiente las garantias de los derechos son estructuralmente distintas segiin que éstos sean
universales o singulares, absolutos o relativos. En concreto, puede demostrarse que los derechos,
sean positivos o negativos, tienen como garantias primarias deberes absolutos o relativos segiin
sean universales o singulares [...], y deberes universales o singulares segiin sean absolutos o re-
lativos [...]. [...]

Inversamente, los deberes, sean negativos o positivos, son las garantias primarias de los derechos
universales o singulares segun que sean absolutos o relativos [...], y de los derechos absolutos o
relativos seglin sean universales o singulares [...]. [... De ahi que] la estructura garantista del or-
denamiento resulta una vez més garantizada como una compleja red de relaciones juridicas tanto
singulares como universales, y tanto como horizontales como verticales'®.

193 Ibidem, p. 630.
1% [bidem, p. 633.
195 Ibidem, pp. 633-634.
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Lo anterior constituye la base teodrica, que integra la técnica de tutela de los derechos bajo la for-
ma de garantias primarias y de las relaciones juridicas conexas con los deberes correspondientes;
lo anterior se aprecia de manera axiomatica sobre todo en los derechos patrimoniales, estructurados
desde siempre, en nuestra tradicion juridica, seglin el paradigma de los derechos reales erga omnes
dado que son oponibles frente a toda clase de sujetos que resultan gravados por las correspondien-
tes prohibiciones, y de los erga singulum o derechos personales que son accionables solamente
por el titular correspondiente como ejemplificativamente podria ser el derecho de cobro de una
deuda de caracter civil. Cabe hacer la precision, de que si bien los derechos de libertad aun hoy
dia se encuentran defectuosamente asegurados en las normas fundantes, en los derechos sociales
y fundamentales se advierte de manera atin mas clara y didfana una acentuada carencia normativa,
puesto que no estan definidas sistematicamente las obligaciones o prohibiciones normativas que le
son imputables al Estado; toda vez que éstos derechos son tratados como necesidades genéricas,
cuyo cumplimiento o consecucion es remitido a autoridades burocratico-administrativas, las cuales
intervienen mediante mandatos cuasi discrecionales para la concrecion de esos derechos, ademas
ese tipo de instituciones estatales aplican soluciones programaticas de acuerdo a criterios sibilinos
de tipo politico o clientelar.

Lo indicado pone de manifiesto la relevancia de las garantias primarias como principia iuris
tantum (principios del derecho desde un punto de vista externo), y la correlativa prevision norma-
tiva de los derechos positivos o negativos correspondientes, en particular, de los derechos consti-
tucionalmente protegidos, asi como de los sujetos especificamente obligados que deben dar cum-
plimiento a ellos. De ahi que en el plano positivo se encuentre determinado el caracter de normas
preceptivas sustantivas a las incluidas en casi todas las Cartas Magnas contemporaneas, las cuales
instituyen la inmediata tutela o satisfaccion de los respectivos derechos mediante la obediencia a
las correspondientes obligaciones o prohibiciones a cargo de terceros, llamados a aplicarlas u obe-
decerlas, procurando de esta manera minimizar la presencia de lagunas o antinomias que impidan
la efectividad de las mismas.

b) Garantias secundarias. Este tipo de garantias también denominadas instrumentales, procesa-
les, jurisdiccionales, o de segundo grado, genéricamente estan orientadas a asegurar una efectividad
judicial a través de la anulabilidad o de atribuir algtin tipo de responsabilidad por las violaciones
cometidas en perjuicio de las normas téticas de primer grado que adscriben derechos de prestacion
o que prohiben lesionarlos. De ahi que este tipo de garantias sean invariablemente subsidiarias a las
de tipo primario. «En efecto, garantizar un derecho quiere decir resolver dos 6rdenes de problemas:
ante todo el problema de quien debe satisfacerlo o no violarlo, si todos o algunos, si el Estado u
otros sujetos publicos o privados; en segundo lugar, en caso de su falta de satisfaccion o violacion,
el problema de como debe de ser reparada o sancionada ésta»'®®.

A partir de lo enunciado, las garantias secundarias pueden ser caracterizadas y clasificadas de
acuerdo al tipo de violaciones a las cuales estan encaminadas a reparar, ya sea que consistan en
actos ilicitos (informales) o en actos invalidos (formales). La transgresion al primer tipo de infrac-
ciones dara lugar a algun tipo de responsabilidad, la cual «es el efecto primigenio de un acto ilicito
consistente en una situacion actuada por la condena a una sancion»'”’. El otro tipo de resguardo
contra las violaciones de la segunda categoria es denominada anulabilidad, la cual en esencia es un
efecto de un acto invalido y consiste en un pronunciamiento emitido por una autoridad jurisdiccio-
nal mediante la cual da por nulo o deja sin efectos un pronunciamiento. «En una palabra, ambas

1% [bidem, p. 637.

97 [dem.
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garantias estan orientadas a la actuacion de la justiciabilidad de las violaciones juridicas, ya sean
actos ilicitos o actos invalidos»'®®.

De ahi que las garantias secundarias en sentido lato son reparadoras dirigidas eliminar o reducir
un dafio producido, ademds de estar orientadas a intimidar o castigar a los responsables de trans-
gredir las normas de caracter primario. De manera que, «mientras que la garantia de la anulabilidad
es una garantia intrinsecamente reparadora, la de la responsabilidad puede ser (segin el tipo de
sanciones previstas) también reparadora, como la ejecucion en forma especifica, semireparadora,
como el resarcimiento del dafio, o no reparadora si no en un sentido simbolico, como la sancién
penal»'®. Aunado a lo anterior, es indefectible indicar que las puniciones no reparadoras cumplen
un papel disuasorio, dado que el tipo de posibles consecuencias a las infracciones que pudieran ser
cometidas refuerzan el grado de efectividad de las garantias sustanciales o primarias.

Lo enunciado permite aseverar que las garantias secundarias son todas aquellas que permiten la
anulabilidad de los actos invalidos y de la determinacion de responsabilidad por los actos ilicitos que
constituyen las desobediencias de las normas sustantivas que instituyen las garantias primarias, lo
anterior a través de la intervencion de un tercer sujeto que es introducido en la relacion juridica, el
cual ejerce funciones judiciales, y las resoluciones que emite tienen fuerza vinculante para las partes
intervinientes, con la cual se procurara reparar las transgresiones realizadas a las normas téticas que
instituyen derechos fundamentales: ya sean derechos negativos, como los derechos de libertad a los
que corresponden prohibiciones de lesion, o derechos positivos, como los derechos sociales a las que
corresponden obligaciones de prestacion a cargo de los poderes publicos; «y finalmente la obligacion
de acordar la ejecucion forzosa cuando la sancion civil (por ejemplo, el resarcimiento del dafo) no
sea espontdneamente cumplida por el responsable. Y ello sin contar las garantias procesales predis-
puestas a favor del demandado y del acusado»*®.

1.7 Los Derechos Libertad

Es dable recordar, que las personas naturales han constituido entes ficticios publicos denominados
Estados a los cuales han confiado su proteccion fisica y seguridad juridica, de ahi que se haya
establecido una relacion en términos funcionales, de manera que las primeras tienen el valor
de fines, y las segundas unicamente se configuran como el medio que el ser humano concibid
artificialmente para garantizar la consecucion de las necesidades inherentes a este, y el desarrollo
de sus capacidades que le permitan alcanzar la plenitud de su ser, o lo que es lo mismo: alcanzar
la felicidad®'.
Con esta imputacion nace la figura moderna de la persona humana como sujeto de derechos igua-
les y universales, en oposicion a las personas juridicas o artificiales; a estas Gltimas, [...] no
corresponden derechos fundamentales sino sélo situaciones singulares, y también funciones téti-
cas institucionales [...] como aquellas, propias de las modernas democracias constitucionales, de
tutela de los intereses generales o de todos que son precisamente los derechos fundamentales®”.

198 filem.
199 filem.
20 Ibidem, p. 639.

21 Un ejemplo de tan alta encomienda se encuentra en el articulo lo. de la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo
de Virginia, el cual a la letra estatuye: «Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes,
y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados
o postergados; en esencia, el gozo de la vida y la libertad, junto a los medios de adquirir y poseer propiedades, y la
busqueda y obtencion de la felicidad y la seguridad». Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

22 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 684.
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En este tenor, cabe recordar que por las tltimas prerrogativas enunciadas se deben entender
«[...] todos aquellos derechos que corresponden universalmente a «todos» en cuanto a ‘personas
naturales’, en cuanto ‘ciudadanos’, en cuanto personas naturales ‘capaces de obrar’ o en cuanto
‘ciudadanos capaces de obrar’»*®. De lo hilvanado se desprende un paralelismo universalista de
contenido utilitarista: es de interés para la sociedad en general que todo miembro de la especie
humana, por poseer esta singular caracteristica, les sean salvaguardados juridicamente sus dere-
chos e intereses susceptibles de serlo. Esta directriz tiene por objeto tnico la absoluta igualdad
juridica de los contenidos de los derechos asociados al estatus de persona natural, independien-
temente de la condicion de ciudadano, o capacidad de obrar. De ahi que, las Gnicas prerrogativas
que corresponden indistintamente a toda persona natural sean los denominados derechos huma-
nos y que son hoy, en todos los ordenamientos avanzados, el derecho a la vida y las libertades
fundamentales, ¢l habeas corpus y las demas garantias penales y procesales?®,

Lo antepuesto, evidencia que la caracteristica de universalidad es la particularidad distintiva de
los derechos fundamentales respecto de todos los demas derechos subjetivos, y en particular de los
denominados patrimoniales. De la aseveracion sefialada, deriva una especifica forma de garantia:
son universales (omnium) los derechos fundamentales que se hallan garantizados por deberes ab-
solutos (erga omnes), ya sean a su vez universales, esto es, dirigidos a todos (como la prohibicion
de matar, garantia del derecho a la vida), ya singulares, es decir, dirigidos a determinados sujetos
publicos, como la obligacion de la asistencia sanitaria que es garantia del derecho a la salud, o la
obligacion de prestar tutela judicial como garantia primaria del derecho a la jurisdiccion y como
garantia secundaria de los derechos accionados en juicio. «[... Especificar] que los derechos fun-
damentales son universales equivale a decir que son situaciones generales, o sea, que consisten en
reglas [...], y precisamente en normas o situaciones normativas [...] e, incluso més exactamente,
en normas adscriptivas [...] y tético-dednticas [...]. Diremos por tanto que los derechos fundamen-
tales no suponen normas sino que son ellos mismos normas»®.

«La universalidad de tales derechos expresada por la cuantificacion universal de los tipos de su-
jetos que son sus titulares viene a configurarse como un rasgo estructural que [...] implica el carac-
ter inalienable e indisponible de los intereses sustanciales en que aquéllos consisten»?”. Debiendo
precisarse, que la aludida universalidad no es absoluta, sino relativa en cuanto sélo es aplicable a
ciertos grupos sociales o sujetos delimitados y cuya titularidad les reconoce normativamente un
estatus diferenciado que los incluyen o exceptlian de distintas maneras. Hoy dia, esa particular po-
sicion se sustenta basicamente en tres condiciones: la personalidad en cuanto se es persona natural,
la ciudadania, y la capacidad de obrar; de ahi que «la igual titularidad de todos los (diversos tipos)
de derechos fundamentales, son consecuentemente los parametros tanto de la igualdad como de la
desigualdad en droits fondamentaux»*".

Como ha sido objeto de mencion, los tnicos estatus que todavia limitan la igualdad en derechos
son la calidad de ciudadano y la capacidad de obrar, puesto que internacionalmente es aceptada la
naturaleza humana de todas las personas. Motivo por el cual éstos son los dos ltimos parametros
(el primero superable, el segundo insalvable) sobre los que es dable establecer dos grandes divisio-
nes entre los derechos fundamentales:

203 bidem, p. 686.

204 fdem.

25 [bidem, p. 689.

26 Ibidem, p.690.

27 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 43, p. 39.
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a) La primera categorizacion esta precisada en la conjuncion que se presenta en la Déclaration
des droits de I’ homme et du citoyen de mil setecientos ochenta y nueve. Esta establece que los
derechos fundamentales se dividen en dos grandes clases: los «derechos de la persona» (o de la
personalidad) pertenecen a todas las personas naturales por el simple hecho de pertenecer a la es-
pecie humana, (ejemplo de estos son el derecho a la vida, los derechos libertad, etcétera), debiendo
precisar que éstos actualmente se encuentran reconocidos en casi todas las Constituciones moder-
nas; ademas, si se goza de la capacidad de obrar, se tiene derecho, a contratar, contraer matrimo-
nio, actuar en juicio, entre otros tantos. Por su parte, los derechos del ciudadano (o de ciudadania)
pertenecen a todas las personas que son reconocidas como nacionales de un Estado, por ese sélo
hecho, por ejemplo pueden entrar a salir y entrar de su territorio nacional cuantas veces quieran
sin necesidad de salvo conducto alguno, y si ademas tienen la capacidad de obrar pueden ejercer el
derecho al voto, acceder a cargos publicos de eleccion popular, formar asociaciones politicas, entre
otros derechos civiles y politicos En estas dos categorias no hay ninguna diferencia de estructura.
La disimilitud entre estos derechos unicamente se encuentra delimitada por el derecho vigente en
cada Estado, lo anterior puede ejemplificarse con las siguientes situaciones de iure: el derecho a
la subsistencia de quien se halla en estado de necesidad, por ejemplo, es reconocido por la Cons-
titucion mexicana a todas las personas (art. 4), al igual que lo hace la Constitucion Danesa (art.
75, 2), y la Carta Magna Italiana solamente a sus ciudadanos (art. 38); los derechos de reunion y
asociacion son reconocidos a todas las personas por la Constitucion Mexicana (art. 9), lo mismo
hace la Ley Fundamental Espafiola (arts. 21 y 22), y solamente son reconocidos a sus ciudadanos
por el Pacto Federal Aleman (arts. 8 y 9). «Pero nada impide extender a todos en cuanto personas
los derechos hoy reconocidos solo a los ciudadanos»?%.

b) La segunda compilacion se basa en el caracter de persona natural o ciudadano como el pre-
supuesto basico para la titularidad de derechos, pero ademas, conectada a su capacidad de obrar,
y a su caracter o no de derechos-poder. A partir de esta diferencia estructural, se ha convenido en
llamar «derechos primarios» a todos aquellos continentes de necesidades o intereses sustancia-
les reconocidos como vitales que corresponden a todas las personas indistintamente de que sean
ciudadanos y tengan o no la capacidad de obrar, ejemplos de estos son el derecho a la vida, a la
integridad personal, los derechos libertad, los derechos sociales a la salud, a la subsistencia, a
la educacion, y similares®”; los «derechos secundarios» o instrumentales «corresponden a las
personas o a los ciudadanos sélo en la medida en que ostentan la capacidad de obrar: como los
derechos a contratar, votar, actuar personalmente en juicio, acceder a cargos publicos y otros simi-
lares»?'°. De lo antes enunciado, se esta en condiciones de aseverar que lo que ha cambiado con el
progreso del Derecho no son las ponderaciones de asignacion de los derechos fundamentales sino
solo su significado extensional, al principio restringido y fuertemente discriminatorio®!!, después
mas amplio y tendencialmente universal. Con base en las categorizaciones desarrolladas se puede
elaborar una primera tipologia de los derechos fundamentales enteramente basada en los estatus de
persona, ciudadano, y capacidad de obrar; el producto resultante de las categorias anteriores sera
que los Derechos primarios son aquellos «cuya titularidad corresponde a todos en cuanto personas

208 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 691.
29 [bidem, p. 693.
210 fdem.

Hl«Cierto es que sujetos optimo iure, incluso después de 1789, fueron por mucho tiempo sélo los individuos varones,

blancos, ciudadanos y propietarios». Ibidem, p. 695.
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naturales o en cuanto ciudadanos»?'?, y los «‘Derechos secundarios’ son los derechos potestad de

los que son titulares todos en cuanto personas naturales o ciudadanos con capacidad de obrary?'®.

En razdn de lo antepuesto se convendra en llamar derechos humanos (al mismo tiempo prima-
rios -sustanciales- y de la persona) a todos los derechos universales en cuanto pertenecen indistinta-
mente a todas las personas naturales y por ello, al menos hasta hoy, a todos los seres humanos como
tales, por ejemplo: el derecho a la vida, a la integridad de la persona, la libertad personal, el habeas
corpus, la libertad de expresion del pensamiento, el derecho de defensa y los demas derechos del
imputado, a la salud y a la educacion; derechos publicos a los derechos que pertenecen a todas las
personas reconocidas unicamente como ciudadanos dentro de su propio Estado como el derecho
de residencia, reunidn y asociacion, libre transito en territorio nacional, el derecho a la asistencia
social, etcétera; derechos civiles a los derechos secundarios o instrumentales reconocidos a toda
persona humana en cuanto capaz de obrar, motivo por el cual que también se les denomine dere-
chos-potestad a la capacidad negocial, la libertad contractual, la libertad de escoger y cambiar de
trabajo, la libertad de empresa, entre otros; derechos politicos a los derechos secundarios (o ins-
trumentales) reconocidos solo a los ciudadanos en cuanto capaces de obrar politicamente (como
el derecho al voto, el derecho a presentarse como candidato y el derecho a acceder a los cargos
publicos) cualquiera que sea el criterio de identificacion de la ciudadania. En concreto los derechos
humanos son los derechos primarios de la persona; los derechos publicos son los derechos prima-
rios del ciudadano; los derechos civiles son los derechos secundarios de la persona; los derechos
politicos son los derechos secundarios del ciudadano?'.

Lo antes expuesto, es comprobable mediante las siguientes sumas logicas:

bl) Derechos de la persona (+) Derechos primarios = Derechos humanos;
b2) Derechos de la persona (+) Derechos secundarios = Derechos civiles;
b3) Derechos del ciudadano (+) Derechos primarios = Derechos publicos;
b4) Derechos del ciudadano (+) Derechos secundarios = Derechos politicos;
b5) Derechos humanos (+) Derechos civiles = Derechos de la persona;

b6) Derechos publicos (+) Derechos politicos = Derechos del ciudadano;
b7) Derechos humanos (+) Derechos publicos = Derechos primarios;

b8) Derechos civiles (+) Derechos politicos = Derechos secundarios.

La clasificacion formulada puede ser representada esquematicamente de la siguiente forma:

212 [bidem, p. 692.
213 [dem.

24 Ibidem, pp. 698-701
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Tabla 3
Clasificacion de los diversos tipos de derechos que corresponden a todo ser humano
Derechos de la persona (DDP) Derechos del ciudadano
Derechos fundamentales (DFO) (persona natural) (DDC) (ciudadano)
zesrzzgii?;g?rcfsa(c?(;? Derechos humanos Derechos publicos
slaes (cap (DUM) (DPU)
juridica)
Derechois secundarios Derechos civiles Derechos politicos
(DSE) o instrumentales (DCI) (DPL)
(capacidad de obrar)

Fuente: Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 698.

Cabe hacer la precision que los derechos pueden ser clasificados paralelamente atendiendo a
su contenido, o sea, al tipo de expectativa que incorpora su significado prescriptivo. Esta tipologia
ahora planteada refleja la distincion entre derechos positivos y derechos negativos, y dentro de es-
tos ultimos, entre derechos-inmunidad, derechos-facultad y derechos-potestad.

En esta nueva clasificacion propuesta, se denominaran «derechos sociales» a los derechos fun-
damentales ‘a’ o positivos consistentes en expectativas positivas de prestaciones, y «derechos indi-
viduales» a los derechos “de’ o negativos consistentes en expectativas negativas (de no lesion). Por
otra parte, los derechos individuales a su vez se subdividen en tres distintas categorias: a) las «liber-
tades frente a» son derechos individuales primarios consistentes en expectativas de no lesion (mas
no en facultades); b) las «libertades de» yacen en los derechos individuales primarios que instauran
facultades para obrar; c) las «autonomias» son los derechos individuales secundarios constituyen,
también, potestades. Por otra parte, de la esfera de los derechos secundarios es posible disgregar la
«autonomiay» para sumarla a los derechos primarios de «libertades frente a» y las «libertades de»*'.
Derivado de la operacion anterior es ahora posible distinguir dentro de los derechos individuales
las libertades y las autonomias.

[Estas ultimas], ademas de suponer expectativas positivas, consisten en potestades, que se ejercen
mediante actos preceptivos productores de efectos y por ello sujetos, en el estado de derecho, a los
limites y a los vinculos formales y sustantivos, establecidos en las normas sobre su produccion:
se trata de las unicas potestades de caracter tético o universal, no por casualidad atribuidas tUnica-
mente a las personas naturales bajo la forma de fundamentales?!®.

Esta novisima formulacion puede ser representada en un esquema?'” que refleja los derechos esti-
pulados, ahora, de acuerdo con la introduccion de los derechos de autonomia segtn lo especificado
en los paragrafos anteriores.

215 [bidem, p. 703.
216 Ibidem, p. 704.
27 Ibidem, p. 705.
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Tabla 4
Clasificacion de los diversos tipos de derechos que corresponden a todo ser humano
Derechos sociales (DSO) (Derechos positivos) (DPO)
Derechos
Derechos Libertad Libertad frente a (LDA) primarios
Individuales DPR
(LIB) . (DPR)
Derechos (DIN) Libertades de (LDI)
fundamentales civil (AUC): derechos
(DFO) (Derechos Autonomia civiles (DCI) Derechos
negativos) secundarios
(DNE) (AUT) politica (AUP):  derechos (DSE)
politicos (DPL)

Fuente: Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 37, p. 705.

A partir de esta nueva conceptualizacion se obtienen cuatro tipos de derechos fundamentales
(la primera formada por los derechos sociales, las otras tres por los derechos individuales) que se
corresponden con las cuatro clases de derechos formuladas, dentro del ambito mas amplio de los
derechos subjetivos: a) «los derechos sociales», que son expectativas positivas de prestacion como
los servicios de salud, educacion, la subsistencia, el trabajo u otras relativas; b) las «libertades
frente a», que son derechos individuales primarios consistentes en simples expectativas negativas
o inmunidades, como el derecho a la vida y a la integridad personal, el habeas corpus y el dere-
cho a laigualdad, es decir a la omision de derechos discriminatorios; ¢) «las libertades de», que
son de igual manera derechos individuales primarios, pero que, ademas de expectativas negativas,
incorporan facultades de simple comportamiento (y no de actos juridicos) como la libertad de
expresion, prensa, de asociacion, de reunion y similares; d) los «derechos de autonomia», que se
identifican con los derechos individuales secundarios o instrumentales, o sea, consistentes en po-
deres, y que corresponden, en cuanto derechos de autonomia privada, con los derechos civiles y, en
cuanto derechos de autonomia politica, con los derechos politicos?'®.

De lo expuesto se hace patente una gran distincion entre los derechos individuales de libertad y
de autonomia, puesto que las «libertades» consisten exclusivamente en inmunidades o a lo sumo
en facultades cuyo ejercicio carece de efectos juridicos en otras esferas de libertad, de ahi que éstos
derechos consistentes en expectativas negativas de no lesion (libertades frente a); por otra parte,
las «autonomias», sean civiles o politicas, en cambio, son derechos-potestad que se ejercen me-
diante actos preceptivos productores de efectos juridicos, razén por la cual en el estado de derecho
¢€stos se encuentran sujetos a limites y vinculos, formales y sustantivos, establecidos en normas de
caracter tético o universal atribuibles, por tanto, solamente a las personas naturales bajo la forma
de derechos fundamentales, que también podemos llamar derechos liberales, dado que garantizan
una seguridad negativa, es decir, inmunidades o proteccion contra violencias, represiones o impe-
dimentos por parte de otros sujetos, sean publicos o privados.

Es por lo antes aludido que las «libertades frente a» son facultates agendi o inmunidades fun-
damentales, es decir derechos pasivos, cuyo ejercicio consiste en meros comportamientos no pro-
ductores de efectos juridicos. De ahi que éstas libertades no encuentran ningtin limite pero tampoco
pueden interferir con ningtn otro derecho, dado que representan un limite a las «libertades de», ya
que éstas ultimas no pueden tener por objetivo la lesion de las «libertades a».

La libertad de informacion, por ejemplo, encuentra como limite aquel derecho de inmunidad que

218 Ibidem, pp. 702-703.
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es la privacy; la libertad de prensa y expresion del pensamiento no puede extenderse hasta lesionar,
mediante injurias o difamacion, la dignidad o la reputacion de las personas; la libertad de religion,
entendida en el sentido de difundir la propia religién, no puede coartar la libertad de conciencia.
Este es el sentido de la célebre definicion kantiana del derecho como garantia de la convivencia
de las libertades de todos. La libertad de cada uno, segtin esta tesis, termina donde comienzan las
libertades de los demas: pero terminan solamente las libertades-facultades o libertades de, y no las
libertades-inmunidad, como por ejemplo la libertad de conciencia o de pensamiento, consistentes
s6lo en expectativas negativas de no lesion?",

Las precisiones realizadas hacen hincapi¢ en el hecho de que se trata de dos tipos de libertades
distintas, y cada una de estas tienen un objetivo diferente: las «libertades frente a» fundamentan la
realizacion de comportamientos propios, mientras que las «libertades de» consisten en la omision
de un comportamiento ajeno. Es decir, las «libertades frente a» son libertades susceptibles de ser
lesionadas por el ejercicio no sélo de los poderes publicos o privados, sino también por las «liberta-
des de», razén por lo que las segundas se constituyen tinicamente en limites impuestos al ejercicio
de las primeras.

Por otra parte, el ejercicio de los derechos de autonomia no pueden carecer limites, por el con-
trario deben estar sujetos a normas no sélo formales sino sobre todo sustantivas que regulen su
contenido, como las establecidas en las legislaciones que adscriben los derechos de libertad y de
autonomia. Lo anterior es asi en cuanto a que, en efecto, un mercado carente de limitaciones me-
diante el ejercicio de los derechos de autonomia privada, tendria muy probablemente la posibilidad
u oportunidad de alienar estos mismos derechos, y con ello arruinar el propio mercado. Igual suerte
podria correrse, si una legislacion no estableciera limites sustantivos a las mayorias, democratica-
mente elegidas a través del ejercicio de los derechos de autonomia politica, dado que se correria
el riesgo de que esta suprimiera al propio sistema democratico, incluyendo a los propios derechos
politicos de autonomia.

Por ello, mas alla de su rango constitucional, todos los derechos fundamentales, y especificamente
los derechos individuales de libertad, son y se mantienen como tales en cuanto queden sustraidos,
como derechos indisponibles, al ejercicio de los derechos de autonomia. En fin, dentro de la clase
de los derechos libertad, las «libertades frente a» o inmunidades fundamentales, desde la libertad
de conciencia hasta el habeas corpus, al no ser ejercitables por ningun acto o comportamiento,
no entran en concurrencia y no pueden por ello ser limitadas, o sea, violadas por la «libertad de,
configurandose al contrario como un limite a su ejercicio®”.

1.8 La Libertad de manifestacion del pensamiento

Como ya ha sido objeto de mencion, la democracia constitucional estd conformada por dos
dimensiones: la sustancial y la social. La primera magnitud esta compuesta por los principios y
derechos implantados o protegidos en las normas de grado supraordenado, los cuales se configuran
como un conjunto de limites al ejercicio de los poderes publicos y privados. Los preceptos
enunciados conforman un modelo normativo denominado «estado liberal minimo»??!, toda vez que
su funcidn consiste en establecer fronteras infranqueables a los poderes politicos y econémicos
para que ¢€stos se subordinen al Derecho, y éste sea el instrumento que norme la actuacion de éstos

29 Ibidem, pp.715-716.
20 [bidem, p. T17.

21 Ferrajoli, Luigi, Principa luris. Teoria del derecho y de la democracia, trad. Andrés Ibaiez Perfecto et. al, Espaiia,
Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, t. IT Teoria de la Democracia, 2011, p. 301
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e inhiba cualquier posible transgresion a los derechos fundamentales o sustantivos instaurados
a favor de todas las personas naturales; el segundo ambito, incorporado en las Cartas Magnas
modernas, establece obligaciones a cargo del Estado para que éste ministre un modelo politico-
juridico que justifique la razén de ser del Estado como instrumento disefiado para la consecucion de
finalidades externas a si mismo, como lo son «la garantia de la paz y de los derechos fundamentales
constitucionalmente estipulados»?*2.

Las precisiones anteriores constituyen la fuente de legitimacion de esa superestructura llamada
Estado, motivo por el cual la forma en que esta figura artificial obedezca las disposiciones instau-
radas o en su caso emita las leyes correspondientes que certifiquen el respeto y permitan verificar
la satisfaccion o el cumplimiento de las garantias primarias insertas en los pactos fundantes servira
para construir un modelo normativo de «estado social maximo»**.

Por otra parte, la separacion Estado-iglesia, o disociacion entre el derecho y la moral, primige-
niamente logr6 estatuir en el ambito juridico el principio de lesividad, el cual establece que Uni-
camente puede y de ser impedida aquella conducta que conculque algun derecho fundamental; lo
anterior es de vital relevancia, toda vez que tacitamente establecié que cualquier «derecho libertad»
o libertades activas (freedom to)** al consistir en inmunidades (es decir, mientras no lesionen o no
constituyan ofensa alguna), establecen un «limite negativo» como criterio de identificacion de lo
que no esta justificado limitar porque es inofensivo, en garantia de los derechos de libertad positiva,
que consisten en libertades de obrar como por ejemplo la libertad de pensamiento, el derecho a la
vida, la libre manifestacion de las ideas, de reunion, asociacion y circulacion, que al ser liberta-
des-facultad no pueden ser prohibidas injustamente en tanto sean actos inocuos.

Uno de los primeros requisitos de todo régimen liberal, conexo al vitalisimo papel del positivis-
mo juridico como instrumento de garantia de los derechos fundamentales primarios, es la inmuni-
dad de las personas frente a constricciones de tipo politico, econdomico, ideologico o religioso. Es
decir, la separacion entre la moral y derecho resultd ser una de las bases que permitieron fortalecer
a los Estados modernos simultineamente proveyendo la laicizacion y secularizacion de las nor-
mas, que a partir de entonces emanaran de los parlamentos, congresos o de organismos analogos.
El hecho en mencidn, primariamente permitid introducir «la libertad de conciencia, después la de
la palabra y luego la de la prensa»®** como derechos fundamentales instaurados en favor de todas
las personas naturales. Sin embargo, en pleno siglo XXI época en la que se ha dado un inusitado
y acelerado avance en los muy diversos campos del conocimiento humano, la libertad de pensa-
miento y de la manifestacion publica de las ideas atn siguen constituyendo un objetivo a cumplir,
puesto que las intolerancias gubernamentales, financieras, culturales, religiosas o cualquier tipo de
dogmatismos impiden el pleno ejercicio de las aludidas garantias constitucionales.

Por otra parte, es imprescindible puntualizar que las «libertades de» consisten no sélo en expec-
tativas de no lesion sino también en facultades (poderes o derechos a ejercer) como la libertad de
pensamiento, libre manifestacion de las ideas, la libertad de reunion y la libertad de circulacion.
Son libertades activas, a las que puede llamarse libertades politicas, toda vez que conforman un
presupuesto esencial en los estados constitucionales democraticos y sociales de Derecho, es decir,
del ejercicio de los derechos politicos, el cual supone, «de un lado la formacion de opiniones poli-
ticas y de una opinién publica que solo puede provenir de la libre expresion del pensamiento, del

22 [bidem, p 300.
22 [bidem, p. 301.
224 [bidem, p. 302.
22 Ibidem, p. 333.
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debate publico y de una informacién independiente, y de otro, la organizacion de los ciudadanos en
partidos y sindicatos y el desarrollo de movimientos de opinion y de oposicion»?*.

La aseveracion anterior, se deduce del hecho que en la democracia politica, es decir, del ejerci-
cio de los derechos politicos, el cual supone, de un lado la formacién de una opinidon publica sélo
puede provenir del libre acceso a informacion independiente, imparcial, exenta de cualquier sesgo
ideoldgico (cultural, politico, econdmico, religioso, entre otros), y del desarrollo de movimientos
ciudadanos de opinién u oposicion que mediante el uso de la razon evaluen el estatus que guardan
o mantienen las condiciones politicas, sociales y econdmicas imperantes en un momento historico
determinado.

A la inversa, la desinformacion, la pasividad, la apatia y la indiferencia politica resultantes de la
renuncia o de las dificultades interpuestas al ejercicio de tales libertades, y por ello de su inefec-
tividad, son otros tantos factores de debilitamiento y deterioro de la democracia. En este sentido,
los derechos de libertad activa son los verdaderos contrapoderes sociales, en ausencia de los cuales
no sélo no existe la democracia liberal, sino que ni siquiera es concebible la democracia politica
misma®?’.

Consiguientemente, «las libertades de» o libertades-facultad, como ya ha sido objeto de men-
cion, presuponen libertades negativas «en el doble sentido de que ellas mismas son también ex-
pectativas de no lesiones o impedimentos ajenos y de que su ejercicio no puede lesionar las liber-
tades-inmunidad de los demas»*?; por otro lado, constituyen a su vez el postulado del ejercicio
escrupuloso, y por ello de la efectividad, de los derechos de autonomia, de la discrepancia, la
critica, el pluralismo de opiniones, y el debate de criterios divergentes. De ahi que, los derechos
«libertad de» son limites normativos conjeturados de facto a los derechos de autonomia cuyo ejer-
cicio jamas debe lesionar los derechos de libertad de los demas seres humanos. Cabe recordar que
uno de los clasicos derechos liberales que se clamoé y se le pele6 a los Estados modernos fueron los
derechos de libertad-facultad del libre pensamiento y la autonomia de manifestarse sobre cualquier
idea o materia; lo anterior, tacitamente integra o contempla la libertad de informacion que se podria
decir que es el corolario del derecho fundamental primario de la libertad de conciencia. La primera
garantia de los derechos enunciados es la prohibicion de establecer impedimentos, represiones o
limitaciones: de las censuras a los llamados delitos de opinidn, las diversas formas extralegales de
obstaculizar la libre manifestacion de las ideas, hasta la autorizacion o aprobacion de publicacio-
nes o el establecimiento de indices de libros prohibidos .

226 [bidem, p. 329.
27 [bidem, p. 329.
28 flem.

29Un ejemplo de lo anterior lo constituye la investigacion realizada por el jurista Mario Madrid-Malo Garizabal, quien
constatoé el hecho de que los comunicélogos de Nicaragua recibian instrucciones de los censores del Ministerio del
Interior. Durante su investigacion este consultor localizd documentos oficiales emitidos por el gobierno de Nicaragua
que a la letra estatuian lo siguiente: «Direccion de Medios de Comunicacion Ministerio del Interior, Managua, Julio
31 de 1982, ... Por este medio hacemos del conocimiento del diario La Prensa para la edicion del dia de manana 1° de
agosto la siguiente disposicion: Pagina 2 1.Articulo: El Papa escribe a los obispos de Nicaragua. Resolucion: No debe
publicarse [;] Pagina de Relleno 2. Articulo: Estibadores: es una lucha por trabajar. Resolucion: No debe publicarse [;]
3. Articulo: En misterio muerte de Alfonso Quintero. Resolucion: No debe publicarse... [.] Después de haber derrocado
la dictadura de los Somoza, que oprimi6 al pueblo nicaragiiense durante 42 afios, hasta el 17 de julio de 1979, los re-
volucionarios del Frente Sandinista de Liberacion Nacional (FSLN) optaron por un modelo autoritario de gobierno, por
un sistema de democracia popular cuya filiacion ideologica era claramente marxista. Pronto hubo denuncias numerosas
y frecuentes sobre graves violaciones de los derechos humanos, y los nuevos dirigentes del pais acudieron a un pro-
cedimiento expeditivo para silenciar esas denuncias: restringir el ejercicio del derecho a la libertad de expresion hasta
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En virtud de lo anterior, «cabe concebir, al menos en negativo, un derecho a la no desinforma-
cion, es decir un derecho pasivo de inmunidad frente a la informacién manipulada»*°. En cambio,
en positivo se debe concebir como el derecho que tienen los individuos a allegarse de informacion
publica sobre cualquier topico que sea de relevancia e interés publico, privilegiandose la difusion
de la informacion generada por los entes publicos.

La publicidad y el escrutinio de los informes generados por las entidades estatales constituyen
la «maxima libertad de informaciony», ademas, de erigirse como la precondicion mas elemental de
todo régimen democratico. Asi pues, transparencia e informacion sobre las cuestiones de interés
publico son un rasgo esencial de la democracia que Norberto Bobbio (citado por Luigi Ferrajoli)
identifico en el «gobierno del poder publico en publico» y, por ello, incompatible con la existen-
cia de «poderes invisibles», como tales substraidos al control de legalidad del poder judicial, a la
valoracion de los ciudadanos, asi como a la representacion y a la responsabilidad politica?!. Por
otra parte, es dable puntualizar que el derecho enunciado es una cosa muy diferente y distinta del
denominado «derecho a la informaciony, puesto que este constituye en si mismo un derecho fun-
damental de libertad.

Todo esto no impide, que la informacioén sea no solo objeto de los dos derechos de libertad ahora
recordados -la libertad-facultad de informacion, y la inmunidad frente a la desinformacion- sino
también, si no de un derecho, si de un auténomo interés publico y colectivo que corresponde a
todos y cada uno; que tal derecho o interés pertenezca por ello a la esfera publica [...] y requiera
especificas y autonomas garantias que solo indirectamente se resuelven también en un reforza-
miento de la libertad de informacidn; que, en fin, mas alld de su explicita y seguramente oportu-
na prevision como principio constitucional, se encuentre implicado en todos los principios de la
democracia politica, no importa si entendido como derecho subjetivo, como principio normativo
objetivo 0 como ambas cosas a un tiempo®?,

Es por lo anterior que la seriedad, correccion y plenitud de toda informacion, sobre todo de la
emanada de los entes gubernamentales, son esenciales tanto para la transparencia, la legalidad, la
representatividad y la responsabilidad de los poderes publicos. De ahi que ante la falta de garantias

hacerlo imposible. E1 90% de los medios nicaragiienses de comunicacion pasaron a ser propiedad del Estado, aunque
oficialmente el FSLN se hizo cargo de su manejo. Los restantes periddicos y emisoras fueron sometidos a una censura
tan estricta que recordaba la empleada en la URSS y en Cuba. Pero a la expropiacion y a la mordaza se afiadid otro me-
canismo represivo aun mas brutal: el de las intimidaciones y los ataques fisicos. Mientras las autoridades se cruzaban
de brazos, los periodistas que disentian de la verdad oficial eran atacados por la turbamulta sandinista y por pistoleros
a sueldo del Frente, o veian destruidas sus instalaciones de trabajo. Entre las victimas de tal tratamiento se contaron
Fabio Gadea Mantilla, Manuel Jiron y el padre Bismarck Carballo. Durante mucho tiempo la direccion y coordinacion
de los censores corri6 por cuenta de Nelda Cecilia Blandon, marxista fanatica que en junio de 1982 llegd a impedir
la publicacion de una carta dirigida por Juan Pablo II al episcopado de Nicaragua. La camarada Blandon negd por
tres veces consecutivas al diario La Prensa el permiso gubernamental para publicar el texto del documento pontificio.
Cuando cinco semanas después -ante las protestas internacionales- el permiso fue concedido, la misma funcionaria
pretendio exigir a La Prensa que encabezara la transcripcion de la carta con el texto de un comunicado del gobierno.
En su programa de 1979 el FSLN habia prometido: Todas las leyes que repriman la libre manifestacion y comunicacion
de las ideas, asi como la libertad de informacion, seran abolidas. Lejos de cumplir esta promesa, los revolucionarios
nicaragiienses emularon a los funcionarios somocistas del pasado en sus esfuerzos por suprimir la prensa critica. Sin
duda, la frase predilecta del gobierno sandinista fue: No debe publicarse». Madrid-Malo Garizabal, Mario, Otras silue-
tas para una historia de los derechos humanos, Colombia, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2008, pp. 262-264.

20 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 218, p. 404.
31 fdem.

22 Idem.
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libertad de pensamiento, libre publicacion de las ideas u opiniones, y las que prohiban la censura,
o el acceso a todo tipo de informacion veraz, oportuna, completa, verificable y constatable, hagan
correr el riesgo de que la garantia de la informacion se convierta en una formula vacia. Este es tal
vez, el limite mas grave y la amenaza mas fuerte para la democracia actual, lo cual se convierte en
un factor que no solo hace vana la libertad de informar sino también a la informacién misma y su
fiabilidad como presupuestos de la autodeterminacion politica de los ciudadanos, de la soberania
popular, de la visibilidad y transparencia de los poderes publicos, dado que la informaciéon manipu-
lada, deformada y la desinformacion generalizada por parte de los poderes politicos y economicos
tienden a imponer una informacion disciplinada, homologada y homologante?®.

De ahi que, ademas de instituir la garantia primaria de la libertad de pensamiento y libre di-
fusion de las ideas se deben idear especificas y autdnomas garantias que refuercen la libertad de
informacion, dado que el control o, lo que es peor, el monopolio de la informacion son del todo
incompatibles, no sélo con la libertad de informacion y manifestacion del pensamiento, sino contra
todo régimen que pretenda consolidarse como democratico y social. Una garantia positiva tendien-
te a asegurar el derecho a la libre manifestacion de las ideas radica en el pluralismo de las fuentes
de informacion a través de multiples e independientes medios impresos, radiofonicos, televisivos,
y en la incorporacion de los novisimos medios de comunicacion derivados de las TIC (Tecnologias
de la informacion y la comunicacion); asegurando, el maximo acceso posible a toda persona y que
cada una de éstas pueda juzgar la informacion que le es presentada tomando como base el uso de
la razén, y ademas confrontarla con la realidad, para asi utilizarla en beneficio de ésta y de la so-
ciedad en general. «Ya que solo podra tenerse confianza en el juicio humano cuando [éste] tenga
constantemente a mano los medios para la eventual rectificacion»?*.

23 [bidem, p. 406.
24 Ibidem, p. 405.
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CAPITULO 2. MARCO CONSTITUCIONAL-LEGAL DE LAS FUERZAS
ARMADAS MEXICANAS

Introduccion, 2.1 Prolegomenos de las Fuerzas Armadas Mexicanas, 2.2 Articulos constituciona-
les relacionados con las Fuerzas Armadas, 2.3 Marco juridico que regula la libertad de expresion
de los integrantes de las Fuerzas Armadas, 2.4 Método extralegal tendiente a desvirtuar el obje-
tivo de las normas juridicas (la Teoria del Poder Desviado), 2.5 Garantia Constitucional versus
Control Institucional

Introduccion

Meéxico desde 1821 afio en que obtuvo su independencia ha requerido de los servicios de un
cuerpo armado para preservar la independencia nacional; el primer éxito de estas milicias fue
repeler el intento de reconquista realizado por parte de la corona espafiola, para reintegrar a sus
dominios coloniales a nuestra incipiente Nacion®> El acontecimiento anterior, evidencio que
para salvaguardar la integridad del territorio nacional, y resguardar su soberania interior y exterior,
era requisito indispensable contar con fuerzas armadas que contribuyesen a lograr los objetivos
mencionados; y coadyuvar, ademas, a los gobiernos legitimamente instaurados y reconocidos
por el pueblo mexicano para dotar a éste de las instituciones necesarias para que la Republica
emprendiera acciones orientadas a la consecucion de un necesario e indispensable desarrollo
econdmico-politico-social que permitiera el crecimiento y desarrollo de la patria. Sin embargo, esta
tarea no fue facil, puesto que se suscitaron una serie de desafortunados eventos armados internos e
internacionales durante el siglo XIX*®, y otros en las primeras décadas del XX*’7 que involucraron
a las fuerzas armadas nacionales, los hechos enunciados desafortunadamente no permitieron
que la Federacion mexicana transitara por el sendero del desarrollo social, econéomico, y que esta
accediera a la indiscutible condicién esencial que permite el progreso de cualquier pais: la paz.

Lo anterior debido a que los ejércitos que se erigieron en diversas épocas servian a los intereses
de los gobernantes en turno, lo cual fue un factor de inestabilidad durante décadas. El general Por-

235 «El egregio marino don Pedro Sainz de Baranda y Borreyro (1787-1845), fue quien habiendo sido nombrado Co-
mandante General del Departamento de Marina en Veracruz el 27 de julio de 1825, se enfrent6 con gran decision y
valentia a la escuadra espafiola, impidiendo su arribo con hombres y materiales para el Castillo de San Juan de Ulua
que defendian aun fuerzas hispanas, Baranda logré la capitulacion, que fue honrosa, el 18 de noviembre de 1825,
cumpliéndose asi lo expresado por don José Joaquin Herrera el 7 de noviembre de 1823: “A la marina s6lo toca con-
sumar esta grande obra y consolidar por siempre la Independencia nacional”». Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a
ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. I, serie Doctrina Juridica Num. 74, 2012, p. 335.

26 a intervencion francesa 1838-1839 (también conocida como «la guerra de los pasteles»); la intervencion norteame-
ricana 1846-1848, la instauracion del imperio de Maximiliano de Habsburgo 1864-1867, la invasion norteamericana
del 21 de abril de 1914 (en el puerto de Veracruz).

271 a Revolucion Mexicana 1910-1920.
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firio Diaz, al asumir el poder logré pacificar al pais aplicando «mano dura» para lo cual se sirvio
de las armas, y en éstas ciment6 su gobierno. Paraddjicamente, en 1910, otro ejército denominado
Revolucionario apoyo a Francisco I. Madero para que México transitara hacia la democracia; a la
muerte de este personaje, otro ejército, el Constitucionalista, consumo la Revoluciéon Mexicana. El
hecho anterior, permitio sentar las bases de un gobierno ejercido a través de instituciones y no sus-
tentado en caudillos. Por otra parte, para evitar que pasara, como en antafo, que el brazo armado del
Estado se levantara en contra de éste, se legislo en materia del fuero militar, se especificd su mision,
se reorganizo a éste, se definieron grados y métodos de ascenso, se crearon instituciones educativas
militares para el efecto de profesionalizar y adoctrinar institucionalmente a los miembros de las
fuerzas armadas; lo antes citado, permiti6 que en la actualidad las fuerzas armadas mexicanas sean
un organo apolitico, neutral, disciplinadas, profesionales, y no deliberantes. No obstante, al ser ésta
una institucion estatal sujeta a un régimen disciplinario riguroso, y estar conformada por personas
naturales se presentan situaciones donde el marco legal interior es ocupado para violar flagrantemen-
te los derechos fundamentales de los seres humanos integrantes de la citada entidad estatal, lo enunciado
muestra que «los planteamientos explicitos y reglamentarios en las fuerzas armadas son retoricos y solo
han servido para el faccioso ajuste de cuentas entre los mandos superiores contra oficiales de menor ran-
go y tropa para cuando se necesite dar la imagen de su voluntad de respeto y autoridad en la materia»®.

2.1 Prolegomenos de las Fuerzas Armadas

El general Porfirio Diaz (1830-1915), héroe de la lucha contra la intervencion francesa en México
(1862-1867), asume por primera vez la presidencia de México en 1877; una vez que concluyd su
periodo al frente del ejecutivo deseaba reelegirse en el cargo, pero la Constitucion de 1857, vigente
en esa €poca, establecia que el Poder Ejecutivo Federal no podia reelegirse de forma consecutiva
por lo que tuvo que renunciar en 1880. Le sucedi6é como presidente Manuel Gonzalez (1833-1893)
quien ejercio tan alto encargo de 1880 a 1884. En las elecciones presidenciales organizadas al final
de ese cuatrienio, el general oaxaquefio se postulé como candidato y fue reelegido como presidente
de la Republica. Una vez que asumio el cargo por segunda ocasion logro que el Congreso aprobara
una reforma constitucional que permitia la reeleccion presidencial de manera sucesiva, hecho que
le permiti6 reelegirse indefinidamente desde 1884 hasta 1911.

El general Diaz, al asumir la presidencia de la Republica dispuso una serie de cambios que permi-
tieron lograr avances importantes para la Nacion. Entre los acontecimientos mas notables destaca el
hecho de que logrd pacificar al pais e introdujo reformas en numerosas materias, con lo cual consiguio
estabilizar econdémicamente al pais, experimentandose asi un desarrollo econdmico sin precedentes,
puesto que a través de la paz estatuida se generd confianza a nivel internacional >* la anterior situa-
cioén permitié que bancos y gobiernos de otros paises abrieron lineas crédito internacionales a favor
del Gobierno de México. Este a su vez, realizo una serie de reformas econémicas que incentivaron
el arribo de capitales provenientes de diversas naciones extranjeras (Inglaterra, Alemania, Francia,
Espafia, pero sobre todo de Estados Unidos de América), mismos que se invirtieron, principalmente,
en la industria extractiva, en vias de comunicacion terrestre y maritima, en la industria textil, entre
otros Por otro lado, los latifundios (las grandes haciendas) crecieron espectacularmente al dedicarse
a la agricultura orientando su produccién sobre todo al cultivo de henequén, cafia de azicar, café,

28 Tirado, Erubiel, Simulacion interna y sumision imperial del sector castrense, Revista Proceso, México, No. 2103,
19 de febrero de 2017, p. 10.

¥ ]nstituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, Historia de los ejércitos mexicanos, Mé-
xico, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, 2014, p. 236.
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cacao, hule, chicle, y en general a la produccion de materias primas diversas. Lo anterior, sumado a
una buena administracion hacendaria, permitiéo que en ese entonces el comercio exterior mexicano
aumentara aproximadamente en un trescientos por ciento.

Sin embargo, en esta época conocida como el Porfiriato que durd mas de treinta afios, si bien es
cierto el pais se mantuvo en calma, se construyeron numerosas y necesarias obras de infraestructura
civil, hubo crecimiento econémico, y se asegurd el control estatal en la administracion civil, estos
avances se lograron a través de la cancelacion de las libertades civiles, politicas y democraticas. La
situacion anterior derivo del hecho de que el gobierno de Diaz se distingui6 por ser plutocratico,
razon por la cual se descuidaron los derechos e intereses de los obreros, campesinos, mineros, y
en general de las clases mas desprotegidas que abarcaban a casi todo el grueso de la poblacion del
pais. La anterior situacion imperante a lo largo y extenso del pais, al inici6 del siglo XX gener6 un
descontento social y un rechazo generalizado a la forma en que era conducido internamente el pais
dado que se habia generado un brecha abismal entre unas cuantas familias opulentas que lo tenian
todo, y las demads clases sociales que no podian allegarse siquiera de una alimentacion suficiente o
adecuada puesto que los salarios eran muy bajos. Lo enunciado generaba una alta rentabilidad a los
duefios de los medios de produccion y favorecia aun mas la acumulacion de capital en unas cuantas
familias acentudndose con esto la desigualdad imperante a nivel nacional.

A lo anterior se sumaba, el hecho de que el pais era gobernado de forma despdtica y arbitraria,
ya que los enunciados contrastes sociales eran motivo de un repudio generalizado, y toda ma-
nifestacion o expresion publica de rechazo al orden estatuido era reprimida y disuelta de forma
sanguinaria y brutal por el Ejército Federal dirigido por el general Porfirio Diaz. Algunas de las
represalias, mas relevantes y tristemente célebres, fueron las matanzas ocurridas en la mina de
Cananea, Sonora (1906), y en la fabrica textil asentada en Rio Blanco, Veracruz (1907); los an-
teriores acontecimientos ponian de manifiesto «una crisis insalvable, a la que pronto le siguid un
movimiento armado»**. Entre otros tantos aspectos, uno de los que tuvo mayor influencia en torno
a esas reivindicaciones obrero-campesinas y sociales fue, sin duda, el matiz ideologico en el que
se desarroll6 la labor propagandistica del pensamiento reivindicatorio de Ricardo Flores Magon
(1873-1922), quien junto a su familia y sus mas allegados seguidores fundo el Partido Liberal
Mexicano®*!. En el periddico «Regeneraciony, oérgano de difusion de este movimiento social disi-
dente, el dia 1 de julio de 1906 se publicéd «uno de los més importantes documentos programaticos
de la historia mexicana»®¥, este fue denominado «E! Programa del Partido Liberal y Manifiesto a
la Nacion, en el que se congregan, 52 postulados, las aspiraciones de cambio y los puntos generales

sobre los que se inspiraria la lucha desde esos momentos [...]»*.

La labor para extender las ideas fundamentales en que basaban su oposicion a un régimen en el que la
injusticia era parametro cumplio con creces su cometido. Los obreros fueron los que se imbuyeron de lle-
no en la doctrina magonista y desarrollaron propuestas con valor constitucional y planes de accion para
llevarlas a cabo, con la intencion de alcanzar un cambio que mejorara las condiciones en que vivian*,

240 Ibidem, p. 217.

241 Los principales cargos en el Partido Liberal Mexicano estaban a cargo de Ricardo Flores Magén quien fungia como
presidente del partido, la vicepresidencia estaba a cargo de Juan Sarabia, como secretario fue designado Antonio 1.
Villarreal, como tesorero Enrique Flores Magon, el primer vocal era Librado Rivera, el segundo vocal Manuel Sarabia,
y como tercer vocal Rosario Bustamante. /bidem, p. 219.

22 [bidem, p. 218.
2 fdem.

24 Ibidem, p. 217.
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El severo caracter de los postulados ideologicos de tipo politico-social-democratico enuncia-
dos en el «Programay eran de corte reformista, toda vez que una vez publicado este lo que se bus-
caba era allegarse de adeptos al movimiento encabezado por Ricardo Flores Magodn, puesto que
en «ese momento se queria lograr la difusion de sus ideas entre diversos sectores de la poblacion,
especialmente aquellos que fueran los principales afectados por la opresion gubernamental: sol-
dados comunes, gente con tendencia anticlerical, campesinos, obreros, maestros de escuela, lati-
fundistas productivos, hombres de negocios con tendencia nacionalista o quienes mostraran una
clara postura antiestadounidense, entre otros, con el fin de formar un ejército revolucionario»’®.

Para los criticos del Porfiriato el panorama distaba de ser alentador, puesto que las persecucio-
nes y represalias sangrientas que se desataron en su contra demostraban que el camino pacifista no
era la via procedente, toda vez que el Gobierno Federal mediante la aplicacion de una violencia
irracional se mantuvo inerme e ignorod el clamor popular para que se implementaran medidas que
liberaran de la opresion politico-econdmica al pueblo mexicano. Lo anterior, insinuaba al parecer
que so6lo mediante una sublevacion armada se lograria la transformacion deseada para la Nacion;
la conjetura enunciada y advertida por Ricardo Flores Magon?# fue la razon por la cual éste gird
instrucciones a sus correligionarios del Partido Liberal Mexicano para que colectaran fondos y
consiguieran armas para iniciar la lucha que reivindicara las demandas sociales**’. Sin embargo, el
movimiento fue descubierto®®, razon por la cual se inicid una cruenta persecucion en contra de sus
integrantes; no obstante lo anterior, la noche del 29 de septiembre de 1907 en el poblado fronterizo
de Villa de Jiménez, Coahuila y en Acayucan, Veracruz se suscitaron los primeros enfrentamientos
armados que fueron secundados en otras partes del territorio nacional®*,

Estas primigenias acciones revolucionarias por parte de los insurrectos fueron fracasos militar-
mente hablando, debido entre otras causas a que: después de ser delatado el movimiento algunos
de sus dirigentes y simpatizantes fueron apresados o asesinados, los alzamientos no fueron secun-
dados en amplias zonas del territorio nacional sino s6lo en algunas regiones de unos pocos esta-
dos de la Republica, las huestes Magonistas estaban mal pertrechadas y ademas, no contaban con
entrenamiento en el manejo de las armas. Sin embargo, lo anterior no amain6 el &nimo de amplios
sectores de la sociedad mexicana, sino que alent6 el despertar de la opinidon publica nacional acerca
de la forma en que era conducido el pais. Lo formulado, sirvi6 de caldo de cultivo para que amplios
sectores obreros, campesinos y algunos burgueses continuaran la lucha ideoldgica que persistia

5 Ihidem, pp. 218-219.

246 «Asi lo deja saber el propio Ricardo en la carta antes citada del 11 de agosto de 1906, [...]. Lo cierto es que el dia 1
de septiembre ya estaba totalmente convencido sobre lo que habria de hacerse: “Creemos que lo conveniente es tomar
las armas, y en ese sentido estamos efectuando nuestros trabajos secretos. Ya esta probado hasta la saciedad que un
Gobierno traidor, solo tiene que caer a balazos. Seguirse quejando cuando urge dar una leccion severa a los tiranos,
es continuar siendo esclavos, porque las lagrimas no ablandan el corazén de los déspotas. Solo las horcas convencen
a los opresores”, carta de Ricardo Flores Magon para Silvestre Garza, fechada el primer dia de septiembre de 1906».
Ibidem, p. 223.

247 «Uno de los liberales que se habia involucrado con el movimiento, pero que no se encontraba de acuerdo con el ca-
mino de las armas, verti6 sus consideraciones en una carta fechada el 17 de agosto de 1906, con las siguientes palabras:
“Si lo que persiguen es inflamar el pais en una revolucion, creo que no lo lograran, pues por mas que ellos digan, no hay
ningun pretexto plausible para tomar tal determinacion y creo que en las actuales circunstancias seria antipatriotico tal
proceder” [...]. Aun no era el momento de Madero para tomar una estafeta que finalmente lo conduciria a la muerte».
Ibidem, p. 221.

2% Lo enunciado se debio a que el capitan Adolfo Martinez Castro y el teniente Ceferino Reyes, pertenecientes al 18
batallon del Ejército Federal, se infiltraron en las filas magonistas. /bidem, p. 224.

2 Ibidem, pp. 225-226.
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en la necesidad de introducir un régimen politico-democratico que garantizara los derechos de las

personas. «La semilla estaba sembrada»*®.
Durante el transcurso de estos acontecimientos, parcialmente recogidos aqui, los miembros del
PLM levantados en armas en la pugna por sus ideales fueron llamados: bandidos, transgresores, re-
voltosos, gavillas de ladrones, cuadrillas de sediciosos, abigeos, reaccionarios, calumniadores, di-
famadores, descontentos, salteadores, forajidos, agitadores, malos mexicanos, anarquistas y cons-
piradores, bribones, malvados, asaltantes, delincuentes, gente sin importancia, individuos [...] y
después, hasta filibusteros. A pesar de lo que queda en nuestro animo tras el repaso de sus acciones
en el desarrollo del temblor revolucionario que asold a México en esas décadas inaugurales del
siglo XX, merece que se les reconozca, simple y llanamente, como lo que sin equivoco siempre se

dijeron ser: revolucionarios®'.

Por otra parte, en 1908 el representante del poder ejecutivo federal parecia dar muestras de dar
paso a la democracia, lo anterior lo manifestd Porfirio Diaz ante un periodista estadounidense de
apellido Creelman. En la entrevista que le fue realizada, al general oaxaqueno, afirmé que ya no se
postularia como candidato a las elecciones presidenciales de 1910, puesto que se veia asi mismo
«como el ultimo de los hombres necesarios en la historia de México»**. El general Diaz afirm6 que
veria con buenos ojos que la sociedad se organizara en partidos politicos y que estos presentaran a
sus candidatos, de entre los cuales surgiria el proximo presidente de la Republica.

El pueblo mexicano recibié con entusiasmo las palabras de Diaz, motivo por el cual en diver-
sas partes del territorio nacional se formaron diversos clubes y partidos politicos. En este tenor,
un acaudalado terrateniente nacido en Parras de la Fuente, Coahuila llamado Francisco I. Madero
(1873-1913), crey6 en la transicion politica anunciada por el presidente Diaz. Este personaje con
tendencias de caracter liberal, tenia la firme conviccion de la capacidad innata e inherente de todos
los pueblos de establecer y vivir en regimenes democraticos, motivo por el cual llegé a la conclu-
sion de que el pueblo mexicano «ejerciendo su libertad electoral, llevaria al poder a quien debiera
y mereciera gobernarlo»*. En razéon de lo anterior, invitaba al pueblo mexicano a organizarse en
partidos para iniciar una autentica vida institucional, «porque -decia Madero- si los hombres son
perecederos, las instituciones, en cambio, son inmortales»?*,

[Este politico coahuilense, publicd en 1908 el libro denominado «La sucesion presidencial en
1910» en el criticaba la inequidad social y econdmica preponderante en el pais e instaba a los
votantes a no permitir la reeleccion del presidente en funciones.] [...] [En] un parrafo [...] [de su
libro] propone que se organice un partido nacional con el lema de “Sufragio efectivo, No reelec-
cion”, es decir, hacer realidad el poder del voto para el pueblo y la no reeleccion, porque cuando
los gobernantes se reeligen tienden a perpetuarse en el poder. Sera muy dificil que Diaz, dice
Madero en ese parrafo, acepte pacificamente un partido nacional de oposicion con fuerza verda-
dera. En ese caso, quiza seria necesario que hubiera otra revolucion para obligarlo a obedecer la

voluntad del pueblo ciudadano®.

En este tenor, el 22 de mayo de 1909 fundo el partido Antireeleccionista designandose como
su presidente al doctor Francisco Vazquez Gémez y Francisco I. Madero asumio6 el cargo de vice-

20 Ibidem, p. 227.

1 Ibidem, p. 232.

232 Cosio Villegas, Daniel et al, Historia Minima de México, México, El Colegio de México, 1994, p. 137.
23 [bidem, p. 138.

4 [bidem, p. 139.

23 nstituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 238.
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presidente. Esta organizacion politica postulé como candidato a las elecciones presidenciales de
1910 al ultimo personaje mencionado. A partir de ese momento, el oriundo de Parras de la Fuente,
Coahuila, comenzd lo que resultaba hasta «entonces un hecho insolito en la historia de México:
una campaia electoral»®®. Durante su campaifia proselitista solamente estuvo acompaiiado del
orador Roque Estrada, compafiero de partido, y de su esposa; realizo seis giras, en las que recorrid
mas de veinte estados de la Republica en ferrocarril. «Su éxito fue creciente y su fama se extendio,
de modo que en muchos lugares se reunian miles de partidarios a escucharlo, pues en ese momento
resultaba asombroso que un miembro de la élite gobernante, un hacendado como Madero, hiciera
propaganda vehemente contra la reeleccion de Diaz, a quien se veia como invencible»®’.

La primera campana politica del siglo XX emprendida en México fue ridiculizada y denostada
por parte del gobierno de Diaz, después fue objeto de preocupacion, y por tltimo sobrevino la re-
presion para impedir que Madero se presentara en las proximas elecciones presidenciales. De ahi
que se ordenara el encarcelamiento del candidato presidencial, de su acompaiiante, y de lideres re-
gionales de su partido. El dia 6 de junio de 1910 fueron aprehendidos en Monterrey, imputandose-
les el cargo baladi de que Roque Estrada habia proferido injurias contra el Presidente de la Nacion.
Derivado de este inefable hecho Francisco Vazquez Gomez, «el lider antireeleccionista le escribio
una carta al presidente Diaz que hizo publica antes de las elecciones, en la cual le decia: si usted no
respeta la voluntad del pueblo en las elecciones y si el pueblo indignado se levanta en armas contra
su gobierno, el Ginico responsable de esto, sefior General Diaz, sera usted»**®.

«Semanas [antes de las elecciones], los primeros desérdenes en lugares tan distantes entre si
como Yucatan y Sinaloa, reflejaban el clima de tension [politica] que México Vivian?®. Al estar
privado de la libertad, el candidato presidencial del Partido Nacional Antireeleccionista no pudo
participar en los comicios del 26 de julio de 1910; y sumado al fraude electoral orquestado por el
gobierno®® triunf6 la formula politica encabezada por Porfirio Diaz y Ramén Corral. El dia 5 de oc-
tubre de 1910 el Congreso declard Presidente y Vicepresidente para los proximos seis aios a cada
uno de estos personajes respectivamente. Después de las elecciones Francisco I. Madero y Roque
Estrada fueron trasladados a la penitenciaria de San Luis Potosi, lugar en donde meses después
obtendrian su libertad bajo caucion. Una vez obtenida su libertad Madero logré huir en ferrocarril
el mismo dia en que se emitio la declaracion de Presidente Electo, su correligionario lo consiguid
al dia siguiente, ambos se dirigieron hacia los Estados Unidos de América.

Una vez establecidos en San Antonio, Texas desde esa poblacion, el politico oriundo de Parras
de la Fuente, proclamo el «Plan de San Luis Potosi» en el que hace un llamado a levantarse en
armas el dia 20 de noviembre de 1910 a partir de las seis de la tarde; las principales demandas
plasmadas en este documento eran que se declarara la nulidad de las elecciones, «motivo por el

236 Cosio Villegas, Daniel et al, op. cit., nota 252, p. 139.

27 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 238.
238 [bidem, p. 239.

2 Cosio Villegas, Daniel et al, op. cit., nota 252, p. 139.

260 «E1 dia de la eleccion se ubicaron policias, soldados y funcionarios afuera de las casillas y se impidié que se acer-

caran los independientes. En algunos casos, las casillas no se abrieron al publico, la votacién se hizo puertas adentro
falsificando los votos; en otros, se movieron las casillas de lugar, avisando unicamente a los conocidos porfiristas. De
modo que este fue un fraude notable, abierto, flagrante. Los antirreeleccionistas incluso hicieron un memorial en el
que se document6 abundantemente el fraude, poblacion por poblacion, localidad por localidad, casilla por casilla, en el
cual se explicaba en cada caso que articulos de la ley se habian violado y que tacticas se habian utilizado para impedir
el voto independiente». Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239,
pp. 235-236.
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que se desconocia el gobierno de Diaz, al Congreso y a la Suprema Corte, cuyos magistrados se
elegian por voto popular»®®!, « [...] desconoce los poderes constituidos, e indica que ¢l mismo
asumira el cargo de Presidente en forma provisional hasta la realizacion de nuevas elecciones; pro-
pone corregir por el camino de la ley los abusos cometidos durante el Porfiriato en el campo [...].
Estos seran los aspectos fundamentales de su plan, cuya sintesis y lema fue: “Sufragio efectivo. No
reeleccion”»?2,

El 18 de noviembre, en Puebla, se producen los primeros levantamientos armados en los que
fallecen Aquiles Serdan y seguidores suyos. Ante la intransigencia de Diaz los enfrentamientos se
extienden poco a poco por todo el pais gracias al apoyo que le brindaron a Madero, el chihuahuense
Abraham Gonzalez y a la adhesion de los generales Pascual Orozco y Francisco Villa. La Revolu-
cioén habia comenzado.

El régimen de Diaz contraatacé y Chihuahua se convirti6é en el amplio escenario de sus primeras
grandes derrotas: Ciudad Guerrero, Mal Paso, Casas Grandes, Chihuahua, Ciudad Juérez... fueron
las batallas que allanaron el camino de la Revolucion. Emiliano Zapata se levant6 en el sur. Los
brotes armados se dejaron sentir en otras partes del pais. Habiendo fracasado en el terreno militar,
ensaya el camino de las negociaciones [...]. Todo resulta ineficaz. En la propia capital y como eco
de las victorias revolucionarias del norte hay motines contra Diaz. Después de seis meses de lucha,

la revolucion maderista habia triunfado®®.

El 21 de mayo de 1911, el magistrado Francisco S. Carvajal nombrado representante plenipo-
tenciario del gobierno Porfirista rubrico los Tratados de Ciudad Juéarez en los cuales «se acordo
suspender las hostilidades sobre la base de la renuncia presidencial»**, Porfirio Diaz y Ramén
Corral presentaron sus renuncias respectivas, las cuales se hicieron efectivas el 25; el dictador se
embarco rumbo a Europa el dia 31. De conformidad a lo pactado, asumiria la Presidencia de forma
interina el Ministro de Relaciones Exteriores Francisco Leon de la Barra (1863-1939) hasta que
se celebraran nuevas elecciones de la cual surgiria el proximo Presidente; éstas se llevaron a cabo
en octubre, resultando democraticamente electos Francisco I. Madero como Jefe de Estado y José
Maria Pino Sudrez (1869-1913) como Vicepresidente, tomando posesion de tan altas investiduras
el 6 de noviembre de 191175,

Una vez en el cargo de Presidente de la Republica el panorama nacional era de prondstico reser-
vado, «puesto que la lucha armada no habia tocado la organizacién social o econdmica del mundo
porfiriano»*®®; derivado de lo anterior los personajes beneficiados, tanto politicamente como econd-
micamente, de las reelecciones continuas de Diaz, se aliaron con compaiiias estadounidenses que
veian en el nuevo régimen una amenaza a sus intereses puesto que gozaban de un minimo régimen
fiscal que en ocasiones las exentaba del pago de impuestos. Lo aludido, motivo que estos y los
representantes de las aludidas compaiiias se reunieran con diplomaticos de los Estados Unidos de
América encabezados por el embajador de este pais en México, Henry Lane Wilson quien apoy6
al general disidente Victoriano Huerta (1845-1916) para que éste se sublevara contra el legitimo
gobierno de Francisco I. Madero.

Por otra parte, se levantaron en armas el general brigadier Félix Diaz en Veracruz en octubre

261 Ibidem, p. 239.

262 Cosio Villegas, Daniel et al, op. cit., nota 252, p. 140.

263 [dem.

264 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 247.
265 Véase Anexo Tres.

266 Cosio Villegas, Daniel et al, op. cit., nota 252, p. 140.
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de 1912, y el general de division Bernardo Reyes en Nuevo Leon en los primeros dias de diciem-
bre del mismo afio. «El movimiento felicista se diluyo en una semana»*®’ y «el 25 de diciembre
el general Reyes se entregd al oficial de guardia [... en la plaza de] Linares [Nuevo Ledn]»*®.
Una vez sofocadas ambas rebeliones, los sublevados fueron trasladados a la Ciudad de México e
internados en la carcel militar de Santiago Tlatelolco. Pese a estos éxitos militares, no obstante, la
situacion del gobierno era critica pues corrian rumores sobre la inminencia de un levantamiento
armado. El gobernador de San Luis Potosi, Rafael Cepeda hombre de lealtad intachable y a fin al
movimiento Maderista, tuvo acceso a informacion fidedigna en la que se aseveraba la existencia
de un movimiento que pretendia derrocar al gobierno democraticamente elegido. «Cepeda se
alarmo [sic] con estas noticias y de inmediato viajo [sic] a México para informar personalmente al
Presidente Madero de lo que ocurria. Don Francisco le escuch6 con atencion, pero resto importan-
cia al complot, seguro de que los conspiradores no lograrian nada, porque -advirtié a Cepeda- “no
cuentan con el pueblo”»?®.

A pesar de esto, en las primeras horas del 9 de febrero de 1913 una parte de las tropas que for-
maban parte de la guarnicion estacionadas en la Ciudad de México, a cargo de los generales de
brigada Gregorio Ruiz y Manuel Mondragon, se sublevaron y sorprendieron a las fuerzas del 20o.
batallon de infanteria que custodiaban el Palacio Nacional; logrando, ademads, poner en libertad
a Bernardo Reyes y Félix Diaz. Con estas acciones comenzo6 el evento historico denominado la
«Decena Tragica». La noticia de la insurreccion se difundié rapidamente por todo el pais, a los
gobernadores de todos los Estados les fue enviado un telegrama, el gobernador de Coahuila orde-
no la difusion de éste entre la opinidn publica para que se conociera la situacion que imperaba en
la capital del pais. El telegrama contenia el texto siguiente:

De Palacio Nacional, el dia 9 de febrero de 1913. A las 11 a.m. -Recibido en Saltillo a las 12:30
p-m. -Sefior Gobernador del Estado.

Esta madrugada un grupo de aspirantes y algunos soldados de Artilleria, encabezados por el ge-
neral [Manuel] Mondragdn atacaron la Prision militar Santiago, libertando al general [Bernardo]
Reyes; enseguida libertaron a Félix Diaz y atacaron Palacio Nacional.

En momento del ataque fue muerto general Reyes y la mayor parte de los que le seguian, Félix
Diaz huyo, sin saberse para donde. Yo, con los Ministros, me encuentro en Palacio Nacional, man-
dando aprehender a los directores intelectuales. La tranquilidad se ha restablecido por completo
en la ciudad; habiendo sido herido ligeramente [el] comandante militar de la plaza, general Lauro
Villar. Ha sido nombrado comandante militar el general Victoriano Huerta. Francisco I. Madero®”.

Una vez iniciada la asonada, ésta fue controlada por las fuerzas militares leales al Presidente
democraticamente electo, lo anterior gracias a las acciones del general de division Lauro Villar*”' y
del contralmirante Angel Ortiz Monasterio leales a la causa democratica de Madero?’; pero debido
a las heridas que recibid el primero, el Presidente se vio obligado a relevarlo de su cargo, nombrando
en su lugar al general Huerta. Este acto seria un craso error y el golpe demoledor para la incipiente

267 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 273.
268 fdem.

29 Ibidem, p. 275.

20 [bidem, p. 276.

21 Véase Anexo Cuatro.

212 Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de México, Las Fuerzas Armadas en la Revolu-
cion Mexicana, Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de México, México, 2013, p. 258.
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democracia mexicana, puesto que una vez en el cargo de Comandante Militar de la Plaza el traidor

de Huerta orden¢ el dia 18 de febrero de 1913 al general Aureliano Blanquet que aprehendiera al

Presidente de la Republica Francisco I. Madero y al Vicepresidente Jos¢ Maria Pino Suarez.
[...] el dia 19 fueron obligados a firmar su renuncia a los cargos de Presidente y Vicepresidente
con la condicion de que se les respetaria la vida de ellos y de sus familiares una vez que firmaran
sus renuncias, el responsable del Despacho de Relaciones Exteriores, Pedro Lascurain, por mi-
nisterio de ley ocupo el cargo de presidente de la Republica, el que desempeiié por 45 minutos
aproximadamente, los cuales solo sirvieron para nombrar como responsable del Despacho de Re-
laciones Exteriores al general Victoriano Huerta y después present6 su renuncia. Por este motivo,
el Congreso nombro a Victoriano Huerta presidente de la Republica, mientras tanto los prisioneros
esperaban en vano un tren que los conduciria al puerto de Veracruz, de donde se embarcarian a
Cuba, al exilio®”.

Ese mismo dia, el Presidente espurio, nombroé a los titulares de su gabinete?’*, quienes toma-
ron posesion de sus respectivos cargos inmediatamente. La primera reunién que sostuvieron fue
la acaecida el dia 21 de febrero de 1913%", en esa se acordd someter a Madero y a Pino Suérez a
juicio por delitos politicos, por lo que fueron trasladados a la Penitenciaria del Distrito Federal.
«Siguiendo este proyecto el general Huerta ordend por conducto del general Aureliano Blanquet
el asesinato de Madero y Pino Suarez®’®, la que se cumpli6 el dia 22 de febrero?”” en la noche»?’.

«Trepando sobre cadaveres, Victoriano Huerta ascendi6 al poder»?”. El 18 de febrero éste per-
sonaje envid un telegrama a todos los gobernadores del pais en el cual hacia de su conocimiento lo
siguiente: «Autorizado por el Senado, he asumido el Poder Ejecutivo, estando presos el Presidente
y su Gabinete. Victoriano Huerta»®®,

El gobernador del Estado de Coahuila de Zaragoza, « [ Venustiano] Carranza [1859-1920] reac-
ciono de inmediato con “violenta indignacion”»*!; en la mafana siguiente, 19 de febrero de 1913,
¢éste presento ante el Congreso del Estado un documento en el que aseveraba lo siguiente:

«[...] Como el Senado no tiene facultades para designar al Primer Magistrado de la Nacion, no
puede legalmente autorizar al general Victoriano Huerta, para asumir el Poder Ejecutivo y, en con-
secuencia, el expresado general no tiene legitima investidura de Presidente de la Republica [...]»*.

273 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 310.

274 «El gabinete presidencial de Victoriano Huerta estuvo conformado por: Francisco Leon de la Barra, Secretario de
Relaciones Exteriores; General Manuel Mondragoén, Secretario de Guerra y Marina; Toribio Esquivel Obregdn, Secre-
tario de Hacienda y Crédito Publico; Rodolfo Reyes, Secretario de Justicia; Alberto Garcia Granados, Secretario de
Gobernacion; Jorge Vera Estaiol, Secretario de Instruccion Publica y Bellas Artesy. Ibidem, p. 312

25 Véase Anexo Cinco.

76 «La identidad de los asesinos de Madero y Pino Sudrez se conoce perfectamente. Eran dos miembros del Ejército

federal, Francisco Cardenas y Rafael Pimienta. Afios mas tarde, Cardenas confes6 haber matado al Presidente Madero,
pero disculpd sus acciones declarando que sélo estaba cumpliendo 6rdenes de sus superiores y que si no lo hubiese
hecho, lo hubieran matado a él». Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de México, op.
cit., nota 272, p. 267.

277V éase Anexo Seis.
28 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 312.
2 [bidem, p. 276.

280 Garfias Magafia, Luis, Breve Historia Militar de la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacio-
nal-Universidad del Ejército y Fuerza Aérea, t. I, 1981, p. 88.

281 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 276.
282 Blanco Moheno, Roberto, Crénica de la Revolucién Mexicana, México, Diana, t. I, 1978, p. 145.
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En razon de lo anterior, ese mismo dia, la XXII Legislatura local aprobo el decreto numero
1421, en el cual desconocia al general Victoriano Huerta como Presidente y todos los actos que
dictara con ese cargo, al tiempo que concedia al gobernador en funciones facultades extraordinarias
en todos los ramos de la administracion publica para coadyuvar al sostenimiento del orden consti-
tucional en la Republica.

Acto seguido, el gobernador Venustiano Carranza*?, cumpliendo con el deber que la Constitu-
cion local le imponia procedid a promulgar la resolucion emitida por el Congreso del Estado Libre
y Soberano de Coahuila de Zaragoza; ordenando, ademas, que se enviara el mismo a Huerta en
contestacion a su telegrama del dia anterior. Debido a la relevancia para la presente investigacion
el citado documento se transcribe:

283

Numero 1421. Articulo 1°. Se desconoce al General Victoriano Huerta en su caracter de Jefe del
Poder Ejecutivo de la Republica que ¢l dice le fue conferido por el Senado, y se desconocen tam-
bién todos los actos y disposiciones que dicte con ese caracter.

Articulo 2°. Se conceden facultades extraordinarias al Ejecutivo del Estado en todos los ramos de
la administracion publica, para que se suprima lo que crea convenientes y proceda a armar fuerzas
para coadyuvar al sostenimiento del orden constitucional de la Republica.

Econdmico. Excitese a los gobiernos de los demas Estados y a los jefes de las fuerzas rurales y
auxiliares de la federacion, para que secunden la actitud del gobierno de este Estado.

Dado en el Salon de Sesiones del H. Congreso del Estado en Saltillo, a los diecinueve dias del mes
de febrero de mil novecientos trece. A. Barrera, Diputado Presidente. J. Sanchez Herrera, Diputa-
do Secretario. Gabriel Calzada, Diputado Secretario.

Imprimase, comuniquese y obsérvese.

Saltillo, 19 de febrero de 1913. V. Carranza. E. Garza Pérez, Secretario®*.

Desde el dia 20 de febrero el Estado de Coahuila, por 6rdenes de Huerta, habia quedado inco-
municado no llegaba ningln tren y las lineas telegraficas estaban inutilizadas. Pero por la tarde del
domingo 23 de ese mes llegd una noticia estremecedora: el Presidente Francisco I. Madero y el
Vicepresidente José Maria Pino Suarez habian sido asesinados el dia anterior. Carranza ese mismo
dia abandono la Ciudad de Saltillo para dirigirse primero a Ramos Arizpe, posteriormente se diri-
g16 hacia Arteaga donde establecid su cuartel general.

[Por otra parte,] La prioridad del gobierno Huertista era controlar el eje ferrocarrilero Monte-
rrey-Saltillo-Torredn, vital en la comunicacion a Estados Unidos, por Laredo, y con el Golfo de
Meéxico. En su afan de proteger estas tres ciudades clave desprotegio, por el momento, el centro
y norte de Coahuila. Con ese rumbo partieron de Arteaga los miembros del que habian bautizado
como “ejercito coahuilense restaurador del orden constitucional”?®,

Pensando en una accion de resonancia nacional, las tropas de Carranza atacaron Saltillo el 21
de marzo de 1913, pero las fuerzas federales, que habian llegado ese mismo dia a la ciudad, los
derrotaron; para reagruparse se dirigen hacia al norte del Estado llegando a la Hacienda de Gua-
dalupe el 25 de marzo. «Era un lugar seguro, propiedad del saltillense Marcelino Garza, viejo
amigo de Carranza»®®. Al dia siguiente, 26 de marzo de 1913, en este lugar se proclamé el plan del

83V éase Anexo Siete.

284 Garfias Magafia, Luis, op. cit., nota 279, pp. 90-94.

285 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 279.
2 Ibidem, p. 267.
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mismo nombre®’, el cual repudiaba al gobierno ilegitimo de Huerta *** Este documento constituyd
la bandera politica del movimiento, y ademads otorgaba a las fuerzas revolucionarias del Estado la
denominacion de Ejército Constitucionalista (fijandose asi las bases que darian forma al Ejército
mexicano que hoy dia conocemos). El sintético manifiesto dirigido a la Nacion a la letra establecia
las siguientes bases:

1* No reconocemos al G(ene)ral. Victoriano Huerta como Presidente de la Republica
2* No reconocemos los poderes legislativos y Judiciales Federales

3% No reconoceremos a los gobernadores de los Estados que obedes-

can al Poder Central treinta dias después de la promulga-

cion de este plan.

4* A fin de organizar debidamente el ejército que nos alludara &
obtener nuestros propdsitos nombramos Jefe militar

Supremo de las armas constitucionalistas al C. Venustiano Carranza
actual Gobernador del estado de Coahuila.

5* Cuando las tropas constitucionalistas re(c)upe(re)n la Ciudad de México
El C. Venustano Caranza 6 el que ocupe el mando Supremo del
Ejército Constitucionalista asumiré la Presidencia Provisional.

6" El Presidente Provisional de la Republica conbocara a elecciones
Generales tan pronto como se establesca el 6rden y entregara el Poder
a las personas electas por el Pueblo.

7* Los comandantes en Jefes de las Fuerzas constitucionalistas en los
Estados en los cuales halla sido reconocido el gobierno de Huerta
Asumiran el gobierno provisional del Estado y despues que hayan pasa
do a ocupar su empleo los priméros Magistrados de la Nacion,

electos popularmente en virtud de la Clausula anterior conbocaran a #
Elecciones populares en sus respectivos Estados entregando

el poder local a los elejidos por el Pueblo.

* Se reproduce con la ortografia plasmada en el documento original >,

Por otro lado, al paso de los meses, y debido a las exigencias hechas por los sectores obrero
y campesino el Plan de Guadalupe se iria enriqueciendo. Las anteriores voces fueron escuchadas
y verian materializadas sus aspiraciones en el discurso pronunciado por Carranza en Hermosillo,
Sonora, el 24 de septiembre de 1913, en este se enfatizaria lo inevitable de la lucha de clases, anun-
ciando ademas la necesidad de redactar una nueva Constitucion que respondiera a los legitimos

BTV éase Anexo Ocho.
288 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 267.
2 Ibidem, p. 164.
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reclamos de amplios grupos sociales desatendidos durante décadas; es asi que las aludidas aspira-
ciones configuraran el contenido social de la Constitucion de 1917.

A la causa del Ejército Constitucionalista, se sumaron las fuerzas militares de caudillos como
Francisco Villa (1878-1923), Emiliano Zapata (1879-1919), Alvaro Obregon (1880-1928), Pablo
Gonzélez (1879-1950), Gertrudis Sdnchez, Romulo Figueroa, Benjamin Hill, Manuel M. Diéguez,
Roberto Pesqueira, Adolfo de la Huerta, Samuel Navarro, entre otros, destacados idedlogos y jefes
revolucionarios®”. «Unidos todos y con victorias como las de Torredn, Orendain o Tepic, pronto
agotaron la resistencia de Huerta, quien, después de cometer numerosos crimenes y envolver al
pais en graves conflictos internacionales, abandono6 definitivamente el poder en julio de 1914»*!.

El dia 15 de julio de 1914, derivado de la dimision del usurpador, asumio el cargo de Presi-
dente Interino Francisco Carvajal (1870-1932). Presionado por las fuerzas constitucionalistas, el
13 de agosto, éste se vio obligado a negociar los «Tratados de Teoloyucan». Estos dos acuerdos
investian a Venustiano Carranza con el cargo de Presidente Provisional de la Republica, y entre
otras cosas, ordenaban la disolucion del Ejército Federal (una de las ultimas bases que apoyaban
a la oligarquia del Porfiriato); por lo que quedaba establecido de hecho y derecho como fuerza
unica de la Nacioén el Ejército Constitucionalista. Los convenios concertados fueron rubricados
por Eduardo Iturbide, gobernador del Distrito Federal, representante del Presidente Interino, el
general Lucio Blanco quien fungié como mediador, «el general Gustavo A. Salas, representante
del ejército, autorizado por el general en jefe del Ejército Federal Refugio Velasco, el vicealmi-
rante Othon P. Blanco en representacion de la Armada y el general de division Alvaro Obregon,
jefe del cuerpo de Ejército del Noroeste, en representacion de la Primera Jefatura del Ejército
Constitucionalista [...]»**%

[En razon de lo anterior,] el 15 de agosto de 1914, el cuerpo de Ejército del Noroeste hizo su en-
trada triunfal en la ciudad de México, “quedando consumada la disolucion del ejército federal y la
victoria de la armas constitucionalistas”, tomando “mas de tres horas desfilar desde el Monumento
a la Independencia hasta el Palacio Nacional, frente a la Plaza de la Constitucion” por la aglome-
racion de gente, escribido Obregon. El 17 de agosto, el general Obregdn encabezo una columna
del Ejercito del Noroeste que marcho de Palacio Nacional al Pante6n Francés a rendir honores
a la tumba del Ex Presidente Francisco I. Madero. El cuartel general del Cuerpo de Ejército del
Noroeste se instald en la casa nimero 27 del Paseo de Reforma.

La entrada del Primer Jefe del Ejército Constitucionalista [y presidente provisional de la Republi-
ca?] serealizd el 20 de agosto, siendo recibido por una multitud.?**

2.2 Articulos constitucionales relacionados con las fuerzas armadas

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®”, es la norma supraordenada, y la fuente

20 Cosio Villegas, Daniel et al, op. cit., nota 252, p. 143.

21 fdem.

22 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 413.
23 Véase Anexo Nueve.

2 Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 413.

25 La Constitucion del 5 de febrero de 1917 fue promulgada en el Teatro Iturbide de la ciudad de Querétaro, causando
gran impacto en el mundo entero debido a que fue la primera Carta Magna del siglo xx que estableci6 los derechos
sociales para sus ciudadanos. Secretaria de la Defensa Nacional, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios
Historicos de las Revoluciones de México, Centenario de la Constitucion Politica de 1917: la participacion militar en
la consolidacion institucional, México, Biblioteca Constitucional. Serie Memoria y prospectiva de las Secretarias de
Estado, 2017, p. 34. Véase Anexo Diez.
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de donde emanan los Poderes Federales de la Union y los érganos estatales que sirven a la Nacion;
estos entes artificialmente estatuidos, tienen el mandato de cumplir cabalmente las funciones que la
Carta Magna les encomienda. Derivado de lo antepuesto, la responsabilidad de la defensa militar de
la Federacion (para su seguridad exterior; y excepcionalmente en la interior) esta encomendada a
las fuerzas armadas®® nacionales. Por otro lado, en un primer acercamiento, y antes de adentrarse en
las disposiciones que constitucionalmente las reglamentan, y advertir las misiones que les han sido
conferidas, es imperioso realizar antes una preliminar conceptualizacion acerca de lo que el Pacto
Federal y las leyes que de ella emanan denominan como las fuerzas armadas; para posteriormente,
conocer las facultades que les fueron asignadas desde 1917 por el Congreso Constituyente®”’.

Es oportuno precisar que el término fuerzas armadas fue acufiado en los inicios del siglo XX,
puesto que durante la Primera Guerra Mundial las primeras aeronaves que se construyeron fueron
usadas en el campo de batalla dado que éstas representaron ventajas en el campo de batalla dado
que recorrian enormes distancias velozmente, infligian numerosas bajas a las tropas del enemi-
go, hacia vulnerables las instalaciones de éste debido a ataques sorpresivos y extremadamente
rapidos, destruyendo depositos de pertrechos militares y provisiones haciendo dificil el avance
o repliegue de los diversos cuerpos del ejército enemigo. Debido a lo enunciado, el uso de estos
aparatos fue incorporado de forma permanente en los ejércitos, lo anterior marco «el nacimiento
de la aviacion militar como arma de combate y devastacion, que incluso se ha impuesto ya en
forma casi independiente de las otras dos consideradas como clasicas, o sea el ejército de tierra
y la marina de guerra, naciendo asi el triunvirato de potencial bélico que [...] se denomina, en
conjunto, como las fuerzas armadas»*®.

[Por otra parte, el vocablo ejército deriva de la voz latina] exercitus -ejército-, y ésta es utilizada
para designar al] agrupamiento considerable o la totalidad de grandes contingentes de hombres ar-
mados, adiestrados y disciplinados para la guerra terrestre, bajo un solo mando, asi como el acopio
del material bélico correspondiente y que prestan servicio de caracter publico y permanente a la
Nacion-Estado a la cual pertenecen, como la garantia suprema de su existencia y del desarrollo de
sus instituciones publicas y privadas; sus miembros estan sujetos al fuero de guerra®”.

Ahora, que se tiene un arquetipo de lo que es o se debe concebir por ejército o fuerzas armadas,
es dable entender las justificaciones del porque el Congreso Constituyente previo la imperiosa ne-
cesidad de salvaguardar la integridad del territorio nacional, asegurar la independencia nacional, y
la soberania del pais ante una eventual intervencion militar por parte de potencia extranjera alguna.
Derivado de lo anterior, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada
el 5 de febrero de 1917, se instaurd un articulo que ordenaba la creacion de las fuerzas armadas
nacionales, para que estas aseguren el cumplimiento de los deberes-objetivos enunciados que les
han sido encomendados por la Ley Suprema del Estado.

De las consideraciones y motivaciones expuestas, la fraccion XIV del articulo 73 estatuye lo
siguiente:

2% «Fuerzas Armadas. Conjunto de los efectivos militares (hombres y materiales) de tierra, mar y aire, que integran los
organismos constitucionales respectivos, creados para la defensa del pais y salvaguarda de su orden interno». Enciclo-
pedia Juridica Mexicana, 3a ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. IV, serie Doctrina
Juridica Num. 74, 2012, p. 164.

»7Veéase Anexo Once.
8 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 296, p 164.

2 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 8, p. 688.
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Articulo 73. El Congreso tiene facultad: [...]

XIV. Para levantar y sostener a las instituciones armadas de la Union, a saber: Ejército, Marina de
Guerra y Fuerza Aérea Nacionales, y para reglamentar su organizacion y servicio. [...]*"

El Constituyente, para efectos de salvaguardar al Estado, orden¢ la creacion de una institucion
profesional de caracter permanente «destinada a la defensa de la soberania de la nacion y para
garantizar su seguridad interna»*'. Dado que la existencia del Estado y los poderes que de ¢l ema-
nan, en el ultimo de los casos dependen de las fuerzas armadas, toda vez que se debe requerir la
intervencion de éstas solamente en casos extremos, como seria una invasion de fuerzas militares
extranjeras o en situaciones politicas internas excepcionales como podria ser el hecho de decretar
la desaparicion de poderes en algun Estado de la Federacion por circunstancias graves, asi cali-
ficadas por la Constitucion, que imposibiliten el desarrollo de la vida cotidiana de los habitantes
de esa(s) entidad(es) federativa(s); para que mediante el uso de la fuerza (es decir de la violencia
organizada) se asegure el orden, la paz publica, el resguardo, permanencia, y continuidad de las
instituciones estatales, asi como velar por la integridad del territorio nacional. Conexo a lo anterior,
para asegurar que las fuerzas armadas no sean un factor interno de desestabilidad (como en antafio
acontecia), y €stas estén subordinadas a las autoridades civiles, el Congreso Constituyente mono-
polizo la facultad de expedir y modificar las leyes que regulen la organizacion y las funciones de
las fuerzas armadas, motivo por el cual inicamente y obligatoriamente deben cumplir lo que éstas
mandaten, debiendo en todo momento y circunstancia abstenerse de realizar cualquier otra que la
Carta Magna o las leyes secundarias expresamente no les asignen o autoricen.

Vinculado a lo anterior, «el 10 de enero de 1917 la Primera Comision de Constitucion presentd
para su dictamen de aprobacion el articulo 13 constitucional»**?. En éste, se disponia la preserva-
cion del fuero de guerra como riguroso medio de control institucional, mas no como un privilegio,
de ahi que este exclusivamente se aplique a los miembros de las fuerzas castrenses; puesto que su
concretisima preparacion en tacticas/estrategias militares, y en el manejo de las armas fue libre y
voluntariamente aceptada por sus miembros. Motivo por el cual su actuar quedo sometido a un
riguroso régimen jurisdiccional especializado en razon de la materia, asi como a impartidores de
justicia versados en las leyes que rigen ese fuero. Lo anterior, se realiz6 con la finalidad de asegurar
la sumision y la lealtad de las fuerzas armadas a los Poderes de la Union que conforme a las dispo-
siciones constitucionales representan al pueblo de México®®. De ahi que, la redaccion del numeral
en mencion quedo de la siguiente manera:

Articulo 13. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, [...] Subsiste el fuero de guerra para
los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningtin caso y por
ningin motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejérceito. [...]

El diputado constituyente el general «Esteban Baca Calderon estuvo a favor del fuero militar
pero proponia mejoras al sistema de imparticion de justicia castrense para garantizar la autonomia

30T a Constitucion en su redaccion original estatuia lo siguiente: «Art. 73.- El Congreso tiene facultad: [...] XIV.- Para
levantar y sostener el Ejército y la Armada de la Unidn, y para reglamentar su organizacion y servicio. [...]». Fraccion
reformada publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 1944. Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, op. cit., nota 114.

39 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 8, p. 691.

302 Secretaria de la Defensa Nacional, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revolu-
ciones de México, op. cit., nota 295, p. 107.

393 «Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, [...]». Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 114.
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del proceso»*™, lo anterior debido a que los jueces de orden comun de principios del siglo XX no

castigaban los delitos cometidos por militares debido a que eran objeto de coaccion ejercida por
parte de los mandos de los diversos cuerpos del ejército, puesto que los miembros de estos podian de
facto cometer cualquier conducta ilicita con la aquiescencia de las autoridades politicas en turno y de
los cuadros de mando adscritos a las diversas regiones. Cabe precisar, también, que no siempre era
posible que los juzgados civiles atendieran los delitos militares debido a que se suscitaban conflictos
entre las leyes civiles y las que rigen a los institutos armados, toda vez que existian antinomias o
lagunas entre estas y las otras, lo cual provocaba incertidumbre juridica puesto que los jueces civiles
no tenian la certeza de qué normas debian aplicar (si fuera el caso), ademas de desconocer cuales
eran los principios interpretativos que se debian observar. De ahi que se decidiera establecer un Sis-
tema de Justicia Militar en el cual los jurisconsultos integrantes de este debian de ser letrados y tener
especialidad en el marco juridico militar. Por otra parte, debido a su especial naturaleza la justicia
militar imperiosamente se debe impartir con rapidez y prontitud, para asegurar a los miembros de
las fuerzas armadas, al igual que a cualquier otro persona que habite en suelo mexicano, la garantia
constitucional denominada seguridad juridica.

Por otro lado, las fracciones IV, V, VI, VIl y VIII del numeral 89 del Pacto Federal enuncian cua-
les son las atribuciones que le son conferidas al titular del Supremo Poder Ejecutivo de la Unién**®
en su calidad de Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas®®, las cuales a sabed son:

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes: [...]

I'V. Nombrar, con aprobacion del Senado, los Coroneles y demas oficiales superiores del Ejército,
Armada y Fuerza Aérea Nacionales;

V. Nombrar a los demaés oficiales del Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacionales, con arreglo a
las leyes [;]

VL. Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y disponer de la totalidad
de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea para la
seguridad interior y defensa exterior de la Federacion [;]

VII. Disponer de la Guardia Nacional para los mismos objetos, en los términos que previene la
fraccion 1V del articulo 76 [;]

VIII. Declarar la guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos, previa ley del Congreso de
la Union. [...]

El Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con fundamento en las fracciones IV y V de
este arabigo, estd autorizado para designar a los oficiales de alto rango que hayan participado en
las promociones institucionales y se hayan hecho merecedores del ascenso al grado inmediato
superior correspondiente, o por los destacados servicios prestados a la Nacion; lo antes indicado,

304 Secretaria de la Defensa Nacional, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revolu-
ciones de México, op. cit., nota 295, p. 110.

395 Articulo 80. Se deposita el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la Unién en un solo individuo, que se deno-
minara “Presidente de los Estados Unidos Mexicanos”. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op.
cit., nota 114.

3% Articulo 11. El Mando Supremo del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, corresponde al Presidente de la Republi-
ca, quien lo ejercera por si o a través del Secretario de la Defensa Nacional; para el efecto, durante su mandato se le
denominara Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas. Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de diciembre de 1986, texto vigente, ultima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2017.
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de acuerdo a las propuestas que para tal efecto le presente la Secretaria de la Defensa Nacional
a través del titular de ésta. Lo enunciado, esta sujeto a la ratificacion correspondiente que debe
realizar el Congreso de la Unidn; para de esta manera, asegurar que los grados militares sean
otorgados a los miembros de la institucion armada que hayan demostrado a través de las evalua-
ciones correspondientes estar capacitados en la direccion, administracion de los recursos mate-
riales y humanos que le son asignados por y para el ejército, entre otros, parametros que el marco
legal interno les exija cumplir. Las disposiciones anteriores tienen el propdsito de prevenir que
algin elemento de la milicia ocupe un puesto de mando para el cual no esté apto o debidamente
preparado para ejercerlo.

Por otra parte, la fraccion VI de este numeral ordena, al Jefe de Estado, en turno, preservar la
seguridad nacional, puesto que es de conocimiento publico que la seguridad es un elemento indis-
cutiblemente necesario para que toda colectividad organizada sea estable econdmica, politica y
socialmente. Dado que la indemnidad, es necesaria para lograr el crecimiento y desarrollo de toda
nacion, de ahi que ésta sea una necesidad basica y una garantia reconocida a favor de toda persona
que habite, en el presente caso, en el territorio de la Federacion. El objetivo primigenio de la se-
guridad es favorecer una convivencia humana pacifica, respetuosa, tolerante, y dirigida al entendi-
miento entre las personas, para que éstas desarrollen sus capacidades, habilidades, y destrezas que
les permitan alcanzar el maximo grado de satisfaccion posible.

Ahora bien, la seguridad, ha sido un requisito-elemento indispensable para los diferentes tipos
de agrupaciones sociales desarrolladas por el ser humano a través de su historia, dado que ¢éI ha de-
seado asegurar su integridad fisica, relacionarse armoniosamente con los miembros de su colectivi-
dad, y coexistir pacificamente con otras sociedades. Para lograr la consecucion de lo manifestado,
se requiere que el Estado cumpla con las minimas necesidades requeridas por su poblacion (ali-
mentacion, salud, trabajo, vivienda, seguridad social, entre otros); por otra parte, implica también,
regular consensuada y racionalmente las conductas de las personas, lo anterior para aspirar a lograr
el objetivo de evitar (o en su caso minimizar) cualquier posible efecto nocivo que una conducta
considerada ilicita pueda representar para la sociedad.

[... Derivado de lo expuesto es dable reiterar] que la “seguridad nacional” no se concreta [sola-
mente] a la capacidad militar para evitar [... un] eventual derrocamiento [... del artificio juridico
denominado Estado], en general, también implica la habilidad del gobierno para funcionar eficien-
temente y satisfacer los intereses publicos; virtualmente, cualquier programa gubernamental, des-
de la capacitacion militar hasta la construccion de vias generales de comunicacion y la educacion
misma -independientemente de lo controvertido que pueda ser desde el punto de vista politico
tomando en cuenta las prioridades de cada Estado-, puede justificarse, en parte, por proteger la
seguridad nacional. Precisamente, algunas de las medidas adoptadas por los diversos sistemas ju-
ridicos para evitar su destruccion o el derrocamiento de sus 6rganos supremos, frecuentemente se
han considerado violatorias de los derechos humanos, concretamente, de las libertades politicas,
presentandose por lo general una tension entre éstas y la denominada “seguridad nacional"".

Es importante observar, por otra parte, que si bien el Congreso Constituyente de 1917, en esta
fraccion introdujo el concepto de «seguridad interior», no lo defini6 en este punto ni en ninglin otro
articulo de la Ley Suprema Federal o en alguna otra normatividad secundaria. El hecho anterior,
gener6 incertidumbre juridica respecto de este topico durante cien afios, el cual podia interpretarse
o entenderse segun el criterio y los intereses del gobierno en turno. Es hasta la promulgacion de la

397 Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a ed., México, Porrua-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. VI, serie
Doctrina Juridica Num. 74, 2012, p. 383.
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Ley de Seguridad Interior que se realiz6 la conceptualizacion del término en cita. Esta novisima

normatividad circunscribe el término en cuestion a la concepcion siguiente:
Articulo 2. La Seguridad Interior es la condicion que proporciona el Estado mexicano que permite
salvaguardar la permanencia y continuidad de sus 6rdenes de gobierno e instituciones, asi como
el desarrollo nacional mediante el mantenimiento del orden constitucional, el estado de Derecho y
la gobernabilidad democratica en todo el territorio nacional. Comprende el conjunto de 6rganos,
procedimientos y acciones destinados para dichos fines, respetando los derechos humanos en todo
el territorio nacional, asi como para prestar auxilio y proteccion a las entidades federativas y los
municipios, frente a riesgos y amenazas que comprometan o afecten la seguridad nacional en los
términos de la presente Ley*%.

De la transcripcion realizada, se puede abstraer que el término seguridad interior se debe en-
tender como las medidas que se tomen bajo determinadas circunstancias que impone el «Estado
[como] personificacion de un orden juridico especifico que ha alcanzado cierto grado de centrali-
zacion»®” las cuales estan orientadas a salvaguardar la permanencia y continuidad de los 6rganos
estatales y la integridad de los miembros de la sociedad mexicana.

Respecto del concepto seguridad exterior, el constituyente de 1917 mandata al titular del Ejecu-
tivo Federal la obligacion de velar por la integridad del territorio de la Federacion y para cumplir
con tal mision le permite disponer de la totalidad del Ejército, la Marina, y la Fuerza Aérea para
desplegarlas tan rapidamente como sea posible para enfrentar cualquier peligro real o inminente
que amenace al pais.

Por otra parte, existen diversos articulos en el Pacto Federal que hacen referencia a las fuerzas
armadas; de éstos numerales se realizara a continuacion una sucinta referencia.

a)  Elparrafo IV del articulo 5o. constitucional sefiala que solamente podra ser obligatorio, en los
términos que establezcan las leyes respectivas, el que los ciudadanos sean llamados a tomar
las armas para defender la integridad del territorio y la soberania nacional;

b)  Enel articulo 100. se prohibi6 a los ciudadanos poseer armas de uso exclusivo del ejército;

c¢)  Elultimo paragrafo del articulo 160. estatuyo que en tiempo de paz ningun miembro del Ejérci-
to podra alojarse en casa particular contra la voluntad del duefo, ni imponer prestacion alguna;
cosa contrario sucede en tiempo de guerra, dado que estos podran exigir alojamiento, bagajes,
alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial correspondiente;

d)  Las fracciones I y II del articulo 310. establecen la obligacion de los mexicanos de hacer que
sus hijos o pupilos, menores de quince afios, concurran a las escuelas publicas o privadas para
obtener la educacion primaria elemental y militar, durante el tiempo que marque la Ley de Ins-
truccion Publica en cada Estado y asistir en los dias y horas designados por el Ayuntamiento
del lugar en que residan, para recibir instruccion civica y militar que los mantenga aptos en el
ejercicio de los derechos de ciudadano, diestros en el manejo de las armas y conocedores de la
disciplina militar;

e)  Elarticulo 32 establece que en tiempo de paz, ninglin extranjero podria servir en el ejército, ni
en las fuerzas de policia o seguridad publica;

f)  Lafraccion IV del articulo 55, establece que toda persona que desee acceder a una diputacion
no debe estar en servicio activo en el Ejército Federal ni tener mando en la policia o gendar-
meria rural cuando menos noventa dias antes de las elecciones;

3% Ley de Seguridad Interior, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de diciembre de 2017. Nota. Ley
declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

39 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 307, p. 385.
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g)  La fraccion XII del articulo 73, reconoce la facultad del Congreso de la Union de declarar la
guerra en vista de los datos que le presente el Presidente de la Republica;

h)  La fraccion II del articulo 76 reconoce como facultad del Senado ratificar los nombramientos
de los jefes superiores del Ejército hechos por el Presidente;

i)  Lafraccion V del articulo 82 establece que para ser Presidente no se debe ser miembro en ser-
vicio activo dentro de las fuerzas armadas, o en su caso haberse separado de éstas seis meses
antes del dia de la celebracion de las elecciones;

j)  Lafraccion XIII del Apartado B del articulo 123 establece que los militares se regiran por
sus propias normas;

k)  El numeral 129 establece que en tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas

funciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar.

2.3 Marco juridico que regula la libertad de expresion de los integrantes de las Fuerzas Armadas

Una vez promulgada la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el 5 de febrero de
1917, se iniciaron los trabajos tendientes a reestructurar al Ejército Constitucionalista erigido por
Venustiano Carranza, para que este contingente armado sirviera de columna vertebral de la nueva
institucion castrense que seria denominada «Ejército Nacional de la Reptblica»?'®.

En mayo de 1925 se iniciaron los trabajos para la reorganizacion de las leyes en vigor. Para ello se
nombraron dos comisiones de estudio y reformas: una llamada permanente, que estudiaria y pre-
sentaria las iniciativas de leyes y reglamentos, [...]; la segunda o gran comision estaria compuesta
por la primera, los jefes y subjefes de los departamentos de las distintas armas y servicios auxiliares
de la Secretaria de Guerra, el director del Colegio Militar y el jefe del Departamento de Aviacion.

Se organizaron reuniones de trabajo para emprender el proyecto de reformas mediante un acto
en el que participaron el Presidente, el Subsecretario de Guerra y varios agregados militares ex-
tranjeros, con una conferencia sustentada por el general José Alvarez [...], jefe del Estado Mayor
Presidencial y quien plasmo las ideas [... del general Joaquin Amaro... ]. Estas se resumian en
dos grandes necesidades: una, la reforma de la legislacion militar, que desde la época Porfirista
no habia sufrido modificaciones; la otra, relativa a la implantacion del servicio militar obligatorio.
La propuesta sobre la reforma a la legislacion militar, en términos generales, fue bien acogida, lo
que no sucedio con respecto a la implantacion del servicio militar obligatorio. [...]. Finalmente, el
asunto se resolvié haciendo que el reclutamiento fuera voluntario’!'.

El 27 de julio de 1925, fue designado Secretario de Guerra y Marina el general Joaquin Amaro,

quien continu6 impulsando los trabajos tendientes a actualizar el cuerpo normativo militar vigente,
y a elaborar las disposiciones que no existian en el marco juridico castrense que databa de 1900°'%;
lo anterior, debido a los avances tecnologicos que surgieron durante y posteriormente a la Primera
Guerra Mundial (1914-1918), como fue el hecho de la probada efectividad de las incipientes ae-
ronaves en el campo de batalla, razon por la cual éstas fueran incorporadas a las fuerzas armadas;
de ahi que el novisimo ejército estaria integrado por las armas de: infanteria, caballeria, artilleria,
ingenieros y aeronautica®".

310Tnstituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, op. cit., nota 239, p. 437.
31 Ibidem, pp. 449-450.

121 a Ley Organica, que en ese entonces estaba en vigor, databa del afio 1900, y habia sido expedida por el general Ber-
nardo Reyes cuando dirigio la Secretaria de Guerra y Marina durante la presidencia de Porfirio Diaz. Ibidem, p. 451.

313 Ibidem, p. 452.
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Por otro lado, y en el tenor de la actualizacion del marco legal militar, el dia 15 de marzo de
1926, se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion cuatro leyes que reestructuraban, y, en
adelante, regirian al ejército. «En términos ideologicos y politicos, se hacia necesario marcar una
ruptura con el antiguo régimen; la nueva ley tenia mayor legitimidad para su cumplimiento por ser
el producto de un nuevo régimen revolucionario al que habia que defender y porque, ademas, este
estaba al servicio de un programa social en el cual el gobierno y el pueblo se identificabany».’!* Las
leyes que se expidieron fueron las siguientes:

a)  Ley Organica del Ejército. La cual estatuia y «declaraba que la mision del ejército era “defen-
der la integridad e independencia de la Patria, mantener el imperio de la Constitucion y de las
demas leyes y preservar el orden interno.”»*!5;

b)  Ley de Disciplina Militar. Esta ordenaba la observancia y el cumplimiento de las leyes y or-
denamientos de las fuerzas; a la letra determino que «“el servicio de las armas exige que el
militar lleve el cumplimiento del deber hasta el sacrificio y que anteponga el interés personal,
la soberania de la Nacidn, la lealtad a las instituciones y el honor del ejército y de la armada
nacionales”» [...]J}'%;

¢) Ley de Retiros y Pensiones. En esta se establecian dos clases de retiro: obligatorio y potesta-
tivo. Ademas, sent6 las bases necesarias para proporcionar seguridad social a los miembros
de la milicia, en ella se contemplaban pensiones calculadas de acuerdo al tiempo de servicio
prestado y al respectivo grado;

d) Ley de Ascensos y Recompensas. Ella ordenaba que los ascensos debian ser otorgados de
acuerdo a los afios de servicio (antigiiedad) y/o en su defecto por méritos de acuerdo a lo es-
tablecido en la propia ley; lo anterior, «tenia como objetivo terminar con las irregularidades
provocadas durante la Revolucion, ya que se habian violado los procedimientos para las pro-
mociones de la antigua ley y los grados se habian dado por compafierismo, amistad, o porque
habian participado en las batallas al lado del vencedor»®'.

Vinculado a lo anterior, y para dar el debido cumplimiento a lo establecido en el articulo 130. y
210. de la Constitucidn, que ordenan la subsistencia del fuero militar para el personal de la Secre-
taria de la Defensa Nacional’'® y de los miembros en activo del Ejército mexicano®', y la garantia
constitucional de que la imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclu-
sivas de la autoridad judicial, el Congreso de la Union en virtud «del poco tiempo que faltaba para
la clausura del periodo de sesiones»*?’, mediante decreto del 28 de diciembre de 19323*! concedio

314 Ibidem, p. 454.
315 [bidem, p. 452.
316 fdem.

317 [bidem, p. 453.

S18E] 25 de octubre de 1937, el presidente Lazaro Cardenas del Rio, decretd que a partir del 1 de noviembre de ese
afio la Secretaria de Guerra y Marina cambiaria su denominacion por Secretaria de la Defensa Nacional, separando a
las fuerzas terrestres y aéreas de las navales o maritimas, lo anterior propicio la creacion de la Secretaria de Marina.
Secretaria de la Defensa Nacional, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones
de México, op. cit., nota 295, p. 173.

S19E] presidente Miguel Aleman Valdés, cambi6 la denominacion de Ejército Nacional por el de Ejército Mexicano,
mediante el decreto del 22 de marzo de 1950. Idem.

320 Diario de los Debates de la Camara de Diputados, del 21 de diciembre de 1932, pp. 15-16.

321 Decreto que faculta al Ejecutivo Federal para expedir leyes y reglamentos relacionados con la organizacion del
Ejército y la Marina nacionales y con el fuero de justicia militar, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13
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al Presidente Substituto de la Republica, general Abelardo L. Rodriguez, facultades extraordinarias
para legislar en materia militar. El poder legislativo otorgd un plazo que iniciaba el 1o. de enero
de 1933 y terminaba el 31 de agosto del mismo afio, para que el Ejecutivo expidiera las leyes que
tuvieran estricta relacion con las fuerzas armadas nacionales. El Codigo de Justicia Militar fue de-
cretado el 29 de agosto de 1933, y publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de agosto,
entrando en vigor a partir del 1o. de enero de 1934.
Lo anterior, dio cumplimiento a lo instituido en los articulos 260. a 290. de la Ley Orgadnica del
Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos; toda vez que esos numerales subrayan lo siguiente:
Articulo 26. El Fuero de Guerra es competente para conocer de los delitos y las faltas contra la
disciplina militar de acuerdo como lo establece el Articulo 13 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
Articulo 27. Los Organos del Fuero de Guerra conoceran de los delitos en los términos que esta-
blece el Codigo de Justicia Militar.

Articulo 28. Los Organos del Fuero de Guerra son:
1. Supremo Tribunal Militar;

II. Procuraduria General de Justicia Militar; y

1. Cuerpo de Defensores de Oficio.

Articulo 29. La organizacion y funcionamiento del Supremo Tribunal Militar, Procuraduria Ge-
neral de Justicia Militar y Cuerpo de Defensores de Oficio, quedan establecidos en el Codigo de
Justicia Militar**.

Por otra parte, la Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos** tiene por objetivo
implantar las obligaciones que cabalmente deben cumplir los miembros e integrantes de dichas
instituciones; lo anterior de conformidad con la Ley Orgénica que las rige. Ahora bien, referente a
la libertad de expresion esta normatividad estatuye lo siguiente:

Articulo 12.- El militar no debera elevar quejas infundadas, hacer publicas falsas imputaciones o
cometer indiscreciones respecto de los actos del servicio.

Este arabigo establece medularmente que el personal militar debe de abstenerse de hacer alusio-
nes contrarias a la verdad acerca del instituto para el que labora ni atribuir a éste la responsabilidad
de un hecho reprobable que no se cometido, y evitar a toda costa hacer comentarios, de cualquier
tipo, que pongan en riesgo la secrecia de las operaciones ordenadas y sustentadas legalmente en
esta normatividad, o cualquier otra que tengan por ley la categoria de clasificado, dado que de co-
nocerse pondrian en riesgo la seguridad y soberania nacional.

Estrechamente vinculado a lo anterior, el Reglamento General de Deberes Militares
siguiente:

324 precisa lo

Articulo 17.- Cuando el militar eleve quejas infundadas, haga publicas falsas imputaciones contra
sus superiores o cometa indiscreciones en asuntos del servicio, sera castigado con arreglo a lo

de enero de 1933.

322 Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de di-
ciembre de 1986, texto vigente, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de noviembre de
2014.

3B Ley De Disciplina Del Ejército Y Fuerza Aérea Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de
marzo de 1926, texto vigente, Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 diciembre de 2004.

324 Reglamento General de Deberes Militares, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de marzo de 1937,
texto vigente, ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 1943.
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prescrito por el Cédigo de Justicia Militar.

Articulo 31.- Todos los militares tienen el derecho de expresar sus ideas en los libros y articulos de
prensa, siempre que no se trate en ellos de asuntos politicos y religiosos o que afecten a la moral,
la disciplina o a los derechos de tercera persona.

Las actividades militares, por razon y 16gica natural, deben realizarse en condiciones de confi-
dencialidad, eficiencia y eficacia. Debe mantenerse el sigilo en la planeacioén de operaciones y en
su conduccion. El servicio publico de la seguridad y defensa nacionales debe quedar al margen de
cualquier filtracién de informacion e incluso del escrutinio social.

Para colmar estas exigencias, a los militares no les es permitido expresar libremente sus ideas
ni opiniones en torno al trabajo militar que realizan ni las operaciones o actividades que dentro
del ambito castrense estén bajo su supervision o responsabilidad. Deben mantener una total se-
crecia al respecto. Por otra parte, en el ultimo articulo enumerado se decreta que toda persona que
preste sus servicios en el ejército se le reconoce el poder de manifestar su concepcion, opinion o
juicio personal acerca cualquier topico a través de algin medio masivo de comunicacion siempre y
cuando no se trate de cuestiones de indole politica, religiosa y que de ninguna manera vulnere las
prerrogativas de un tercero.

Dado que la ley en cita remite al Codigo de Justicia Militar’®, es pertinente mencionar que
este cuerpo normativo es un cddigo punitivo especializado que sanciona los delitos cometidos
por «las fuerzas publicas de diversas milicias, armas y cuerpos que sirven a la nacion [...]»*?, ra-
zon por la cual esta normatividad es aplicable a la totalidad de las fuerzas castrenses mexicanas,
es decir, al ejército, la marina (armada), y la fuerza aérea. E1 Codigo en cita esta estructurado de
la siguiente manera:

a)  El Libro Primero denominado «De la Organizacion y Competencia», sefiala cuales son los
organos encargados de la administracion de la Justicia Militar (Supremo Tribunal militar,
Consejo de Guerra Ordinario, Consejo de Guerra Extraordinario, Jueces del orden comtin)*?/;
ademas, determina quienes son los auxiliares de la administracion de la justicia militar, las
funciones y competencias a cargo del Ministerio Publico Militar, asi mismo estatuye y organi-
za la Defensoria de Oficio Militar, establece disposiciones comunes y determina la organiza-
cién y competencia de los tribunales;

b)  El Libro Segundo titulado “De los Delitos, Faltas, Delincuentes y Penas” establece las nor-
mas sustantivas en materia penal militar determinando los tipos penales que pueden cometer
los miembros del ejército. El Titulo I hace una clasificacion de los tipos de responsabilidad
penal, las faltas al orden militar, el grado de los delitos, determina la acumulacion de delitos
y la reincidencia, el grado de participacion en la autoria de los ilicitos (autor, complice, en-
cubridor), las circunstancias de excluyentes de responsabilidad, circunstancias que atentian o
agravan la responsabilidad, las penas y sus consecuencias, la organizacion y las facultades del
Ministerio Publico Militar, la organizacion y las facultades de la Defensoria de Oficio Militar,
la ejecucion de las penas y los sustitutivos de éstas. Por otro lado, en el Titulo Sexto describe
los tipos penales a partir del articulo 203 y hasta el articulo 434. Es dable mencionar que no se
proporciona definicion alguna sobre lo que es o debe de ser considerado “delito militar”; aun-

33 Codigo de Justicia Militar, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 31 de agosto de 1933, texto vigente,
ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de mayo de 2016.

326 Articulo 434, fraccion 1. Ibidem.

327E] 16 de mayo de 2016, se publico en el Diario Oficial de la Federacion, el decreto por el cual se adicionan las
fracciones II Bis (Tribunales Militares de Juicio Oral), III Bis (Jueces Militares de Control), el Capitulo V Ter (de los
Juzgados Militares de Ejecucion de Sentencias) al articulo lo. del Codigo de Justicia Militar.
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que los califica de intencionales, no intencionales e imprudenciales (art. 100). El articulo 142
de la legislacion penal militar era la Unica disposicion penal en el sistema juridico mexicano
que sancionaba con la pena de muerte la comision de algunos delitos®?¥;

¢)  El Libro Tercero denominado «Del Procedimiento» es la parte adjetiva del codigo castren-
se. Este contiene las disposiciones que regiran durante: los procedimientos previos al juicio
(denuncias, querellas, y acusaciones), la incoacion del procedimiento, la comprobacion del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad, la declaracion preparatoria del imputado y
nombramiento de defensor de oficio por parte de éste, la aprehension/detencion y prision
preventiva, la aportacion de pruebas, los procesos en particular (ante: el Supremo Tribunal
Militar, los Consejos de Guerra Ordinarios y Extraordinarios, el Juez), los tipos de recursos

(revocacion, apelacion, denegada apelacion), la ejecucion de la sentencia’®.

Por otro lado, respecto a la libre manifestacion de las ideas en el Capitulo VI «Insultos, amena-
zas o violencias contra centinelas, guardias, tropa formada, salvaguardias, bandera y ejército» del
Titulo Octavo «Delitos contra la Existencia y Seguridad del Ejército» del Libro Segundo «De los
delitos, faltas, delincuentes y penasy», se implant6 el siguiente tipo penal:

Articulo 280.- El que injurie, difame o calumnie al ejército o a instituciones que de ¢l dependan,
armas, cuerpos, guardias o tropa formada, sera castigado con un afio de prision.
Se impondra la pena de un afio seis meses de prision, al que ultraje la bandera nacional.

El ardbigo citado, establece como delito el hecho de que cualquier individuo integrante del ejér-
cito o de la fuerza aérea mexicana realice cualquiera de las conductas estipuladas que determinan
los verbos rectores del tipo penal; en este numeral se establece un control institucional a la libre
manifestacion de las ideas. A continuacidén se enumeran las acciones o conductas punibles, deter-
minadas en el numeral citado, estas a sabed son las siguientes:

a) Verbo rector: Injuriar.

Injuriar [Del lat. Iniuriare]. La acepcion general de la palabra injuria es la de todo hecho contrario
al derecho o la justicia (quod jure et justitia caret). En forma particular, y especialmente referida
al derecho penal, injuria es todo acto realizado con el fin de ofender el honor [agraviar, ultrajar
con obras o palabras, dafiar o menoscabar], la reputacion o el decoro de una persona. Junto con la
difamacién y la calumnia integra la trilogia de los delitos contra el honor**.

El sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona fisica imputable; y éste ilicito se puede
consumar a través de dos formas, la primera es importunar a alguien por medio del asedio de pala-
bras, y la segunda por medio de hechos. La inicial cuestion se integra de locuciones verbales (como
pueden ser: insultos, dichos denigrativos u ofensivos que insulten, imputaciones hechas a alguien en
menoscabo de su fama o estimacion, echar en cara algo que cause vergiienza o deshonor; lo anterior,
con el malicioso objetivo de alterar la opinion que las personas tienen de otra). Estas, también son
dables a través de escritos o cualquier otro medio impreso (desde las cartas, pasando por recados,
mensajes, 0 anonimos enviados al sujeto pasivo). El posterior punto comprende todo comporta-
miento fisico exteriorizado tendiente a perjudicar, maltratar, molestar, perseguir o infringir a persona
alguna una situacion o hecho reputado como ofensivo; en general, estas pueden presentarse en forma
de sefas obscenas, ademanes, gesticulaciones, pitas, risas, sefialamientos, entre otros.

328 E] 29 de junio de 2005, se publico en Diario Oficial de la Federacion el decreto por el cual es abolida en México la
pena de muerte.

*E] 16 de mayo de 2016, se expidio6 el Codigo Militar de Procedimientos Penales, razon por la cual se derogaron los
articulos 435 al 923 del Codigo de Justicia Militar.

30 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 296, p. 548.
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El elemento objetivo de esta figura lo constituye la manifestacion activa de la conducta de la
persona; por otra parte, el elemento subjetivo de la antijuricidad de la conducta ilicita lo constituye
el animo-intencion (animus injuriandi) de ofender, dafiar el honor, el decoro, la buena fama o re-
putacion de la persona a la que se dirige el mensaje o hace el gesto injurioso. Debiendo precisarse,
que si la conducta no ha sido hecha con el &nimo de ofender o menospreciar, no se configura el tipo
penal. Asi ocurre en los casos en que el sujeto activo tiene otra intencion o propdsito, las llamadas
buenas intenciones o &nimos, como en los siguientes casos:

a.1) El animus jocandi o sea el de bromear, de jugar o divertirse simplemente;
a.2) El animus corrigendi, consistente en el proposito de enmendar alglin yerro o de instruir;

a.3) El animus consulendi, o sea el de informar o aconsejar sobre los vicios o defectos con el pro-
posito de orientar sobre los mismos;

a.4) El animus narrandi, es decir, el de describir un acontecimiento pasado, explicando la forma
en que ocurrid.>!

Un tratamiento especial merecen las clases de animos que impiden el nacimiento del delito:

a.5) El animus defendendi, que se presenta cuando ante una injusta acusacion o afrentosa calum-
nia, decimos a quien tal nos dice, que es un calumniador, un mentiroso o embustero;

a.6) Igualmente acontece en el llamado animus conviciandi, que pervive cuando en un escrito
presentado ante los tribunales utilizamos expresiones que menosprecian la conducta de testigos,
peritos o del propio juez, con el propdsito de convencer de la justicia que nos asiste.**

b) Verbo rector: Difamar.

Difamar. [Del lat. Diffamare]. Gramaticalmente, difamar significa desacreditar a uno respecto a
terceros. Supone un ataque a la fama o reputacion de una persona, es decir, rebajar a alguien en la
estima o concepto que los demas tienen de ¢1°*. [...] El acto de descredito puede ser realizado de
palabra o por escrito, publicando algo en contra de su buena opinion y fama*.

El elemento objetivo que configura la conducta ilicita consiste en la divulgacion de informacion
por cualquier medio (desde los gestos o ademanes, hasta las palabras y epistolas, o a través del uso
de cualquier medio impreso o masivo de comunicacion), siendo esta percibida por la persona o
personas a quien se dirige. Por otro lado, el elemento subjetivo de la conducta ilicita lo constituye
el dolo (animus diffamandi) entendido como el desear, querer o tener la voluntad de imputar de
manera dolosa a una o a mas personas actos ciertos o falsos, tendientes a lesionar o dafar la repu-
tacion individual, familiar, profesional; o bien, destinados a generar deshonra, descredito, perjuicio
0 exponer a una persona al desprecio de alguien. Lo anterior, con la finalidad de ofender o generar
el menoscabo de la reputacion o estima que tienen de €sta uno o varios sujetos. El bien juridico que
se tutela es el honor.

Genéricamente no se configura la difamacion cuando:

b.1) Se manifieste un parecer critico sobre una obra literaria, artistica, cientifica u obra industrial;

b.2) Tampoco suelen dar lugar a la accion por difamacion cuando ésta se comete en escritos pre-

31 Diccionario Juridico Mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, t. V, Serie E: Varios, Num.
27, 1984, p. 118.

332 fdem.
3 Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

3% Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.
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sentados en un procedimiento judicial, ni en los juicios desfavorables emitidos por un funcionario
publico en apreciacion o informacion formulada en el ejercicio de los deberes del cargo.***

¢) Verbo rector: Calumniar.

Calumniar (Del lat. Calumniari). Acusacion falsa, hecha maliciosamente para causar dafio. Impu-
tacion falsa de un delito de los que dan lugar a un procedimiento de oficio. La calumnia significa
penalisticamente imputar o acusar falsamente a otro de la comision de un delito®**.

Este tipo penal lo que hace es tutelar el bien juridico denominado honor, el cual se compone
de la percepcion que tiene de si una persona natural y el respeto a la unidad particular que cada
miembro del grupo representa. Para que se integre el tipo penal en comento, tienen que concurrir
el elemento objetivo el cual consiste en una imputacion totalmente falsa y concreta de un delito
a persona determinada, el o los hechos que se le atribuyan a ésta deben ser concretos, ademas, el
ilicito que se le atribuye debe ser del tipo que la ley persigue de oficio; el otro elemento que debe
concurrir es de tipo subjetivo, este se constituye por el animo consciente y voluntario de imputar
falsamente ciertos actos a la victima®’.

La imputacion del ilicito como se ha mencionado debe ser falso. Se debe precisar que existen
dos tipos de falsedad, la primera es objetiva, entendiéndose por esta a la imputacion de un delito
sin que lo haya cometido la persona; la segunda es subjetiva, presentandose cuando existe el &nimo
doloso de decir que se tiene conocimiento de que se esta cometiendo un hecho injusto siendo que
esto es falso de toda falsedad. Por lo que el tipo penal de calumnia se integra con la imputacion,
denuncia o queja de hechos que se funda en una falacia, y teniendo el conocimiento pleno de la
inocencia de la persona a quien se hace la atribucion delictiva®®.

Las formas de realizacion de este ilicito pueden ser:

c.1) Las verbales o escritas ya que la imputacion puede hacerse mediante palabras proferidas en
presencia o en ausencia del sujeto pasivo o mediante escritos dirigidos a éste o comunicados a
terceras personas, pues dentro de la especialidad del tipo de calumnia entran los diversos modus
operandi;

c.2) Las formales se concretan mediante la presentacion de denuncia, queja o acusacion calum-
niosa; entendiéndose por tales, aquellas en que el autor «imputa un delito a persona determinada,
sabiendo que ésta es inocente o que aquél no se ha cometido»;

c.3) La calumnia real, consiste desde el punto de vista factico en colocar elementos o indicios que
formen presuncion de culpabilidad sobre la persona calumniada, tales cosas o elementos pueden
ser puestos en el domicilio o en otro lugar que haga presumible la responsabilidad del imputado.
«Es evidente que se trata de una especie de calumnia encubierta en cuanto no hay mas imputa-
cion que la que surja de los propios hechos, pero esos hechos son cuidadosamente preparados y
forjados a la manera del autor. Este tipo de calumnia significa a su vez ser el delito el medio para
cumplimentar el anterior con impunidad de los autores directos, y aunque es evidente que si las
cosas se ponen debidamente en claro, s6lo subsiste una maniobra intentaday [...]**.

335 Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

36 Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a ed., México, Porrua-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. II, serie
Doctrina Juridica Num. 74, 2012, pp. 24-25.

37 «Por ejemplo: no incurre en calumnia el que llama ladrén al perjudicado; ello constituye injuria. En cambio, si yo
atribuyo con falsedad a otro el robo de mi cartera, el delito es de calumnia y no de injuria». /dem.

38 Idem.

3% Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.
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De lo antes analizado se puede concluir, que para que se configuren los tipos penales contempla-
dos en el articulo 280 del Codigo de Justicia Militar, se debe acreditar plenamente los elementos
objetivos y subjetivos de los ilicitos denominados injuria, difamacion, y calumnia. Es relevante y
significativo que para la configuracion de cualquiera de estas tres conductas ilicitas, el Ministerio
Publico Militar debe acreditar indefectiblemente el elemento subjetivo que en cualquier de los ca-
sos mencionados es el dolo o deseo de causar un dafio intencional o menoscabo al ejército o a las
instituciones que dependan de €l.

2.4 Método extralegal tendiente a desvirtuar el objetivo de las normas juridicas (la Teoria del
Poder Desviado)

La abstraccion juridica denominada desviacion de poder es una figura que (caso raro en el
Derecho) no deviene de la clésica legislacion romana. El concepto juridico en cita fue acufiado
en el siglo XIX, especificamente en Francia «y encuentra su raiz en la elaboracion y doctrina de
la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, al conocer sobre los recursos promovidos en
via de excés de pouvoir [exceso de poder]»**.

Es sabido que hasta antes del acaecimiento de las revoluciones liberales occidentales dadas en el
siglo decimononico, los monarcas europeos reunian en torno a su persona las funciones legislativa
y ejecutiva, y como expresion maxima de sus poderes absolutos estos no se sometian a la norma-
tividad que emitian lo cual les permitia cometer excesos y abusos en contra de las personas que
habitaban sus dominios; lo anterior, gener6 descontento social debido a que los pueblos estaban as-
fixiados economicamente por una carga fiscal desproporcionada, ademas de que se les reconocian
escasos derechos, de ahi que, por ejemplo, en Francia durante el reinado de Luis XVI y derivado
de la tribulacion social generalizada, el 14 de julio de 1789, inici6é una lucha armada que a la postre
seria conocida como la Revolucion Francesa, la cual sent6 las bases para el reconocimiento de los
derechos de las personas, lo citado, a la postre permitid construir controles constitucionales a los
poderes monarquicos. Lo anterior qued6 asentado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano; los ideales de la Revolucion quedaron plasmados sintéticamente en tres principios
bésicos, «Liberté, Egalité, Fraternité» (Libertad, Igualdad, Fraternidad).

A partir del citado evento, y en adelante, los poderes del Estado (constituido éste bajo cualquier
forma y denominacion que se le asigne) estaran sujetos al igual que toda persona fisica o juridica
al imperio de la ley. Lo anterior, ademas de establecer una patente division de poderes ordena y
somete a éstos a acatar y cumplir lo instituido en la norma. Por otra parte, y vinculado a lo anterior,
el surgimiento del Estado Constitucional permitié (re)configurar y (re)orientar las funciones de
las instituciones gubernamentales para que éstas dejaran de estar al servicio del poder estatuido, a
partir de la nueva concepcion se establece que el fin del artificio juridico supraestatal es el de ser-
vir a las personas, mas nunca servirse de ellas. De esta novisima concepcion ahora el Estado y las
instituciones que de ¢l emanan deben acatar la ley y s6lo podran realizar lo que ésta expresamente
les permite. De ahi que la defensa de toda persona se cimente en la normatividad constitucional y
legal, lo que permitié al hombre pasar «[...] del estadio de sibdito a ciudadano, y como tal, centro
de derechos que deben respetarse incluso, frente al acto autoridad y, por supuesto, a los excesos de
poder»®*!,

Por otra parte, los indicios de los que se disponen permiten conjeturar que el concepto de de-

340 Tobias Acufa, Edgardo et. al., Estudios de derecho publico, Argentina, Asociacion de Docentes Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales-UBA, 2013, p. 302.
31 Ibidem, p. 303.
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tournament de povoir o «desviacion del poder» tiene su génesis en la Europa continental, espe-
cificamente en Francia, toda vez que es en la obra denominada Conferénces sur |’Administracion
et le Droit Administrati, escrita por Ledn Aucoc se hacen las primeras alusiones al término en
mencion**??. Este personaje entendia el citado concepto del siguiente modo: «Hay exceso de poder
cuando un agente de la Administracion produciendo un acto de su competencia y siguiendo las
formas prescritas por la Ley, usa de su poder discrecional para un caso y por motivos distintos de
aquellos en consideracion a los cuales le fué (sic) atribuido dicho poder»*®.
El esbozo de la doctrina de la desviacion de poder por parte del Maximo Tribunal administrativo
francés, puede encontrarse en el arrét Vernes de mayo de 1858, cuando anul6 una decision del Al-
calde de Trouville que en uso de facultades de naturaleza policial, prohibio a los baiiistas vestirse
y desnudarse en lugares distintos a los establecimientos municipales, pero no con una finalidad
de resguardo de seguridad o moral publica, sino, con el fin de favorecer los intereses economicos
del municipio.

No obstante, es el caso “Lesbats” el considerado /eading-case en el Derecho [...] francés en ma-
teria de elaboracion de la teoria de desviacion de poder. En dicho precedente el Consejo de Estado
Francés anuld, en dos oportunidades, la decision del Prefecto de la ciudad francesa de Fontaine-
bleau, que prohibia el estacionamiento a cierto motorista en el patio interno de la estacion de tren,
por argumentar un contrato previo con otro transportista, cuando habia un texto de ley anterior,
promulgado el 15 de noviembre de 1846 que, si bien conferia a las autoridades poderes para re-
gular el estacionamiento o circulacion de vehiculos, dicha autoridad no podia exceder sus poderes
de policia para fines extrafios al mantenimiento del orden y organizacion del transito (Consejo de
Estado Francés, Sesion del 15 de febrero de 1864, Sirey, refont T. 9, III p. 46) en tanto se probo
que la decision anulada, en realidad, tendia a asegurar el monopolio de dos empresas de transporte
particular®*,

Con base en los hechos anteriores, el tratadista francés Laferriere determind que «la desviacion
de poder constituye un abuso del poder de mando que el administrador ha recibido, pues el que la
comete toma, bajo una falsa apariencia de legalidad, decisiones cuya adopcion no le corresponde
y que se hallan viciadas por una especie de incompetencia si no por las prescripciones que en las
mismas se contienen si por el fin que ellas persiguen»*®.

En lo antes enunciado, puntualmente se precisa y reitera que las autoridades publicas tienen
diafanamente establecido un objetivo para el cual fueron establecidas, y ademas, los fines de to-
das y cada una de las facultades que les atribuye el ordenamiento juridico; con fundamento en la
reflexion anterior, se desarrolld la teoria de la desviacion de poder, la cual asienta como regla en
general que todo acto o resolucion emitida por cualquier 6rgano estatal con motivo de sus funcio-
nes debe cumplir con la finalidad especificada en la normatividad que la rige. Este razonamiento,
mandata a toda institucion que integra la administracion estatal a desempenar sus facultades de
acuerdo a los limites que la ley le impone y estas se circunscriban a realizar estrictamente su fun-
cion publica, lo anterior con el proposito de evitar a toda costa desvirtuar la mision y el objetivo
para las cuales fueron creadas.

La teoria de la desviacion de poder permite evaluar la legalidad-legitimidad de los actos realiza-
dos por la autoridad; esto con el fin de superar la discrecionalidad que esta sustraida de la ley y de

392 [dem.

343 Martinez Useros, Enrique, Desviacion de poder, Espana, Universidad de Murcia, sa, pp. D29-D30 (sic).
** Tobias Acufia, Edgardo et. al., op. cit., nota 340, p. 303.

3 Martinez Useros, Enrique, op. cit., nota 343, p. D30 (sic).
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la valoracion jurisdiccional; a partir de este nuevo parametro, todo hecho realizado por cualquier
organo estatal es susceptible de ser llevado ante la instancia correspondiente para que ésta verifi-
que que las formalidades exigidas y la legitimidad hayan sido cumplidas. El escrutinio realizado
por los juzgadores tiene por objeto (o ideal) reducir al maximo posible el arbitrio marginal del que
gozan las autoridades estatales al momento de ejercer sus facultades, y a la vez reiterar a éstas que
se hallan sujetas en su conjunto a la legalidad y legitimidad normativa al igual que cualquier otra
persona. En razdn de lo anterior, la funcion judicial, se reitera, tiene por objeto constatar que las
actuaciones emanadas del arbitrio o del ejercicio desmedido del poder no tengan cabida en un Es-
tado constitucional de derecho, entendido éste en su auténtica valoracion de formula politica que
modera la convivencia social y garantiza a través de medios institucionales/juridicos imparciales
la permanencia de dicha regulacion, y que la normatividad instaurada sea el instrumento eficaz que
controle y someta a limites la potestad discrecional de los entes juridicos estatales.

Por otro lado, la desviacion de poder esta intimamente vinculada con la violacion de las normas
juridicas (motivacion objetiva de los actos), debido a que las actuaciones de las autoridades estata-
les quebrantan la teleologia (intervenciones motivadas y cimentadas imparcialmente); lo anterior
choca frontalmente con la finalidad del Estado que es regular las conductas entre los individuos,
ademas entre éstos y los 6rganos publicos. De lo anterior, se deduce que el poder institucionalizado
esta sujeto también a reglamentaciones que lo orientan hacia un objetivo determinado; de ahora
en adeleante, todo acto para que sea valido no basta con que éste emane del ente competente para
realizarlo, sino que también tiene que fundarse en la norma exactamente aplicable al caso, cumplir
facticamente todas y cada una de las formalidades requeridas, y los elementos objetivos y subjeti-
vos que la misma contemple.

De tal modo, que todo acto de autoridad para que sea legitimo minimamente requiere:

a)  Que la autoridad u 6rgano actuante sea competente en razon del territorio, la materia
y el grado;

b)  Que el acto de autoridad no se halle viciado por error, dolo o violencia;

¢)  Que el objeto sea licito por no ser contrario a una norma de Derecho; vy,

d)  Que se cumplan las formas establecidas para la correcta produccion y exteriorizacion
de los hechos u actos realizados por la autoridad.

Las condicionantes, antes enumeradas, si no son acatadas de manera inflexible por la autoridad,
originan que el acto de molestia realizado carezca de legitimidad (partiendo de los principios esta-
blecidos en el propio sistema normativo, lo que en todo caso determina la presuncion de invalidez
del mismo). En este tenor la jurisdiccion pondera la actuacion del organo estatal y las normas
juridicas aplicables al acto sometido a enjuiciamiento. Por tanto, su alcance, cuando el recurso
prospera, es el de anular el acto impugnado, y, como recurso de anulacion, los efectos del fallo son
erga omnes.

Se debe tener presente y nunca perder de vista que en el Derecho Publico no existe el princi-
pio de voluntad auténoma, puesto que toda accion y el resultado de ésta se haya constituida en
razon del interés publico; lo anterior resalta la circunstancia de que los drganos estatales carecen
expresamente de facultades para crear, dotar de contenido a las normas, o prever los efectos que
estas han de producir o modificar. En razén de lo anterior, la potestad publica de realizar ciertas
actuaciones, significa inicamente meras competencias o participacion en esos procesos, los cuales
al estar comprendidos en la ley es de interés ptblico que se cumplan al pie de la letra, en caso de
que no se cumplan tales parametros se debe inhibir que los actos causen afectacion a la esfera ju-
ridica de la persona, puesto que emanan de un acto carente de legitimidad. De lo expuesto se esta
en condiciones de aseverar que el concreto ejercicio de toda facultad otorgada a un ente estatal se
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circunscribe a la consecucion de sus legitimos fines, y no cabe emplearla para otro objetivo alguno
que facticamente ha pretendido realizar.

2.5 Garantia Constitucional versus Control Institucional

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tutela la libertad de expresion en el
parrafo primero del articulo 60., mismo que a la letra instaura lo siguiente:
Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o admi-
nistrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, pro-
voque algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.

El pardgrafo constitucional en cita instaura la garantia primaria de la libertad de expresion en su
dimension personal tendiente a asegurar a las personas espacios en el que puedan ejercer esta auto-
nomia individual. La cual se entiende como la facultad que tiene el ser humano para realizar en su
esfera mas intima y personal reflexiones; el dictamen de tales discernimientos no necesariamente
debe ser de interés publico para ser protegido, puesto que la dimension individual de la libertad de
expresion, tanto publica como privada, exige la proteccion por parte de las autoridades estatales en
su conjunto, toda vez que se relaciona con los valores fundamentales de autonomia y libertad per-
sonal. Dado que la libre manifestacion de las ideas, opiniones, y el acceso a la informacion, es una
condicion indefectible que permite practicamente todas y cada una de las demas formas de libertad;
es ademas un requisito para evitar el menoscabo del talento, ingenio y creatividad del ser humano
o la implementacion de algun tipo de control del pensamiento. De lo expresado se desprende que
la libertad de manifestacion de las ideas es esencial y una exigencia para garantizar la autonomia y
autorrealizacion de la persona. Por otra parte, en caso, de que una persona desee exteriorizar libre-
mente su pensar este hecho «designa la relacion intima y privilegiada del hombre consigo mismo
[...] de ahi el derecho a la formacion de la identidad personal como corolario de la dignidad de
la persona».**® En consecuencia la libre manifestacion y formacion de las ideas se introdujeron en
la Carta Magna como libertades-inmunidad, por asi decir, estaticas, consistentes en la inmunidad
frente a practicas tendientes a obstaculizar, prohibir, discriminar, presionar, o reprimir cualquier
tipo de condicionamiento politico-institucional.

En este tenor, el pardgrafo primero del articulo 60. del Pacto Federal reconoce a favor de toda
persona el derecho a manifestar libremente sus ideas y de forma tajante prohibe al Estado a someter
la citada garantia primaria a cualquier tipo de censura, inquisicion judicial o administrativa. Con
motivo de lo asentado, la exteriorizacion de las ideas es una garantia que reconoce la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos a toda persona que se encuentre dentro del territorio
nacional. Este derecho fundamental es oponible al artificio juridico denominado Estado por todo
individuo, con independencia de las caracteristicas o peculiaridades del mismo. En razon de lo
anterior, se afirma que éste es «un derecho fundamental, al mismo tiempo universal (omnium) y
absoluto (erga omnes)»**’; de ahi que, la superestructura denominada Estado mexicano, a través de
todos los organismos e instituciones que emanan de ¢l deben asumir un caracter de neutralidad, y
de igual respeto o trato a cualquier forma de manifestacion de las ideas (libertad de pensamiento,
conciencia u oposicion); de lo contrario, este artificio juridico negaria los principios de laicidad e
igualdad, ademas de las libertades de pensamiento o de opinidn; situaciéon que convertiria al pro-
pio Estado en una amenaza u obstaculo para la convivencia pacifica de las personas. De ahi que el

¢ Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 221, p. 313.
347 Ibidem, p. 309.

96



CAPITULO 2. MARCO CONSTITUCIONAL-LEGAL DE LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

Congreso Constituyente impusiera la expresa prohibicion al Estado de realizar cualquier practica
totalitaria tendiente a implantar ideologia alguna, censurar o criminalizar la libre manifestacion de
las ideas. A contrario sensu, el objetivo fundamental de tales disposiciones, es el de sentar las bases
de un estado democratico y social de Derecho, que no admita distincion alguna entre las personas
por el hecho de que éstas simpaticen o no con una de terminada forma de pensamiento o aprecia-
cion de las cosas.

Por otro lado, el paragrafo constitucional, en cita, reconoce a todo ser humano la irrefragable
libertad de pensamiento. Lo declarado es asi, dado que el Congreso Constituyente de 1917 al plas-
mar en la Ley Suprema Federal la libertad de expresion como una garantia individual, reconocio la
necesidad de que el hombre pueda y deba, siempre, tener libertad para apreciar las cosas, realizar
creaciones intelectuales, y a hacer del conocimiento de la opinion publica estas conceptualizacio-
nes, aunque ello contrarie otras formas de pensamiento igualmente respetables; de ahi que sea un
derecho oponible al Estado y a los érganos que de ¢l emanen. De tal manera, que es un derecho que
dada su propia y especial naturaleza debe existir-subsistir en todo régimen o forma de gobierno, y,
ademas, en todo sistema juridico existente o que se llegare a idear o realizar.

Lo expresado es constatable a lo largo de la historia de la humanidad, a través de los diversos
documentos que recogen en efecto, el nacimiento, desarrollo y evolucion de los derechos inheren-
tes a la persona. Las fuentes documentales histéricas recogen los antecedentes de declaraciones
sobre las libertades del hombre, éstas precisan que hasta el siglo xviiI, se encuentran didfanamente
definidos los derechos civiles y politicos. Estos documentos, no hay duda, son basicos para cono-
cer las primigenias conceptualizaciones de los derechos fundamentales del hombre y su garantia
frente al Estado. Como ha sido objeto de mencidn anterior los primeros documentos que reconocen
los derechos inherentes a las personas naturales y que fijan claramente el objetivo para el cual son
estatuidos los gobiernos son la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, aprobada el
doce de julio de mil setecientos setenta y seis, la Constitucion de los Estados Unidos de América,
de diecisiete de septiembre de mil setecientos ochenta y siete, la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, producto de la Revolucion Francesa, la cual se mantiene viva y vigente
como texto legal por la remisién que hace el preambulo de la Constitucion de Francia de fecha
veinticuatro de diciembre de mil setecientos noventa y nueve.

Historicamente, la Constitucion mexicana de 1917, recibié la influencia de los movimientos
sociales en cita, los cudles dieron origen a los postulados politicos-liberales que se plasmaron en
nuestra Carta Magna y que reconocen a la persona derechos innatos a su naturaleza biopsicosocial.
De acuerdo a la evolucion del articulo 60. constitucional vigente y comparado con lo que al respec-
to se ha regulado en otros paises, tentativamente se puede concluir que a lo largo de la historia del
Pacto Federal, quienes han tenido el depdsito de la soberania popular para legislar, se han ocupado
porque exista un cuerpo normativo supraordenado que reconozca el derecho del hombre a externar
sus ideas. Con base en lo anterior y conforme al texto del parrafo primero del articulo 60. consti-
tucional, la manifestacion de ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa.
Ello se deriva de que, conforme a la doctrina que inspira nuestra Constitucion, el individuo tiene
una esfera de derechos que la autoridad no puede tocar, y esa esfera incluye la libre expresion o
comunicacion de sus ideas. Una independiente y autonoma libertad de expresion es basica para que
pueda pensarse siquiera en la existencia de un sistema democratico, en el que la soberania radica
en el pueblo, y en el que las autoridades s6lo pueden hacer aquello que el pueblo las ha facultado
para hacer, en la propia Constitucion. Y la inclusién de un derecho en ésta no implica que el Es-
tado lo haya concedido a los ciudadanos, sino que éstos se lo reservaron y decidieron garantizar
su ejercicio mediante la inclusion expresa de ese derecho en la propia Ley Fundamental, pues la
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Constitucion reconoce garantias, mas no derechos (articulos 10.*** y 390.%%).

Ahora bien, la libertad de expresar ideas debe incluir necesariamente la libertad constitucional
de utilizar libremente todos los medios de expresion, sean palabras o conductas, en cuanto puedan
difundir ideas. Este derecho fundamental incluye, también, el derecho que tiene la sociedad a estar
oportuna, veraz y objetivamente informada, para asi evitar cualquier tipo de manipulacion o distor-
sion de la realidad. Asi, el Estado asume la obligacion de cuidar que la informacion que se allega
la sociedad refleje la realidad y tenga un contenido que permita y coadyuve al acceso a la cultura
en general, para que la sociedad mexicana reciba de forma sencilla y agil conocimientos derivados
de las bellas artes, las ideas filosoficas, cientificas, socioldgicas, artisticas, religiosas, poéticas,
musicales, literarias, y politicas. Ello permitird una participacion informada en la solucion de los
grandes problemas nacionales, y evitara que se deforme el contenido de los hechos lo cual puede
incidir en la formacién de la opinion publica.

La libertad de manifestacion de las ideas y de comunicar las mismas, logicamente toma en
cuenta todas las formas y maneras como esas ideas o expresiones artisticas puedan difundirse, lo
que incluye por supuesto a los medios masivos de comunicacion, toda vez que seria absurdo, en la
sociedad contemporanea en que vivimos, que so6lo la palabra hablada o escrita en forma individual
estuviera constitucionalmente protegida, dejando al arbitrio o monopolio de las autoridades el uso,
a su antojo, de los medios masivos de comunicacion modernos, como son la prensa, el radio, la
television y el internet.

Luigi Ferrajoli, por otra parte, considera que para para hacer efectiva la libertad-facultad de
expresar libremente las ideas, se debe también implantar medidas tendientes a evitar las pene-
trantes intrusiones de los poderes medidticos, piblicos o privados, en nuestra vida cotidiana, mas
alla de la libertad de recibir informacién o manifestacién del pensamiento como derecho funda-
mental-inmunidad: «el derecho a estar libre de manipulaciones de la opinion publica ocasionadas
por la desinformacion y facilitadas por las formas monopolistas u oligopolistas de control de la
informacion, tanto mas amenazadoras cuanto mas directa o indirectamente [estan] aliadas con el
poder politicon**. De ahi que los derechos aludidos (libertad de pensamiento, acceso a informacion
imparcial) son esenciales no solo para la tutela de estos derechos, sino también, e incluso antes para
las libertades de pensamiento y de conciencia como inmunidades fundamentales, presupuestos a su
vez de la libertad de eleccion y de la participacion critica y consciente en la vida politica.

En este sentido, son, ademas, garantias de igualdad. En efecto, desinformacion y concentracion
monopolistica de la informacion, al igual que el adoctrinamiento operado por [...] ideologias es-
tatales, son otros tantos «obstaculos» que es preciso «remover» [...] porque «al limitar de hecho
la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y
la efectiva participacion de todos los trabajadores en la organizacion politica, econémica y social
del pais»®!.

Las anteriores libertades-facultad representan alguno de los principales derechos consustancia-
les al ser humano, mismos que lo facultan para adoptar cierta postura u opinion sobre temas de

38 «Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece. [...]». Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 114.

3 Ibidem.
30 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 221, p. 314.

31 dem.
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interés publico. Este derecho se ejecuta y materializa no sélo a través de la palabra hablada como
pudieran ser los discursos, las declaraciones publicas, conferencias, entrevistas, o debates, sino
también por otros medios como podrian ser «la creacion de obras artisticas o la participacion en
marchas silenciosas o huelgas de hambre»**. Por lo anterior, es que la libre manifestacion de las
ideas es un presupuesto basico para la configuracion de toda democracia, la cual se funda en una
sociedad informada, puesto que como ha sido objeto de mencion, es el presupuesto del ejercicio
consciente, y por ello de la efectividad, de los derechos de autonomia politica, del disenso, la
critica, el pluralismo, y también de la diversas posturas politicas que se articulan. La libertad de
expresion es, efectivamente, un medio para el intercambio de ideas e informaciones que protege
tanto la comunicacion a otras personas de los propios puntos de vista como el derecho de conocer
las opiniones, relatos y noticias que los demas difunden. Ambas dimensiones deben garantizarse de
forma simultanea para garantizar la debida efectividad a los derechos de libertad de pensamiento
y expresion.

La dimensién de la libertad de expresion que resulta pertinente subrayar sobre cualquier otra
es la funcidn estructural que su pleno ejercicio despliega en una democracia. Como es general-
mente admitido, la garantia plena de la libertad de expresion (y del derecho a la informacion) no
cumple unicamente la funcion individual ligada a la autonomia de las personas que les asegura un
importante espacio de creatividad y desarrollo individual, sino que constituye frecuentemente la
piedra de toque de la existencia y calidad de la vida democratica en un pais. Debido a que la libre
y desinhibida expresion de las ideas y la comunicacion de las noticias es indispensable para la for-
macion de la opinidn publica, y dado que la existencia de una opinion publica libre, informada y
atenta al comportamiento de los gobernantes es un componente necesario para el funcionamiento
del sistema de Estado que rige en nuestro pais (la democracia representativa), el pleno y seguro
ejercicio de la libertad de expresion forma parte del «interés publico», y origina una conexion entre
derecho individual y sistema politico que es mucho mas tenue en el caso de otras libertades. Las
acciones anteriores, por otra parte, son a su vez el contrapeso politico-democratico-social tendien-
tes a imponer limites infranqueables al poder estatal, ya que si la sociedad en general no ejerciera
la garantia constitucional de manifestar sus ideas y de allegarse de informacion tacitamente se le
estaria prohibiendo participar en la vida publica del pais; lo que daria por resultado de facto un ré-
gimen totalitario, dado que al negar la posibilidad a la concurrencia o participacion civico-politica
no existiria la razon de ser de la democracia misma.

Si es verdad por una parte que, el paragrafo primero del articulo 60. de la Carta Magna consagra
a favor del ser humano la libertad de expresarse, y le impide al Estado imponer sanciones por el
solo hecho de expresar las ideas, correlativamente también establece limitaciones a esa libertad,
y la transgresion de esas restricciones derivan en consecuencias juridicas especificas tendientes a
equilibrar el derecho del individuo frente a terceros y la sociedad. Tales limites son que las ideas u
opiniones no deben atacar o destruir el conjunto de principios que sustentan la cohesion social, la
cual se basa en el respeto mutuo, en el cumplimiento de los deberes que tienen por base la dignidad
humana y los derechos de la persona; tampoco debe danar los derechos de terceros, ni incitar a la
provocacion de un delito o a la perturbacion del orden publico. De modo que la Constitucion de
1917 establecio una obligacion por parte del Estado de abstenerse de actuar en contra de quien se
expresa libremente, salvo que en el ejercicio de ese derecho se ataque a la moral, los derechos de
terceros, se provoque algtn delito o se perturbe el orden publico.

La libertad de expresion, por otra parte, es una garantia que no admite absolutas limitaciones,

332 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 296, p. 992.
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toda vez que lo Unico que puede albergar son algunas hipotesis que se consideran legitimamente
contempladas para salvaguardar los derechos de terceras personas. En virtud de lo anterior, el arti-
culo 60. de la Constitucion Federal, como se ha analizado, establece el marco juridico que consagra
la libre manifestacion de las ideas, y a la vez establece ciertas restricciones a la exposicion de las
mismas, como es el hecho de que no debe ejercerse en forma que ataque la moral, los derechos de
terceros, provoque algtn delito o perturbe el orden publico. El posible acotamiento a la libertad de
expresion y una posible conducta ilegal del que la realice solamente puede establecerse mediante la
ponderacion de los derechos en presencia, para determinar si la restriccion que se impone al dere-
cho de informacion y expresion esta o no justificada por la limitacion que sufriria el otro derecho a
la intimidad. Dada su funcion institucional, cuando se produzca una colision entre ambos derechos,
el de la informacién goza de una posicion preferente, y las restricciones a ese derecho deben inter-
pretarse de tal modo que su contenido esencial no resulte desnaturalizado. Tal valor preferente no
es, sin embargo, absoluto. Si se le reconoce como garantia de la opinioén publica, sélo puede legi-
timar intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con esa finalidad, o
sea, que resulten relevantes para la formacion de la opinidn publica. Carecera de proteccion cuando
se ejercite de manera desmesurada a ese fin.
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CAPiTULO 3. DESLEGITIMACION INSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS
ARMADAS MEXICANAS

Introduccion, 3.1 La libertad de difundir ideas estatuida en el articulo 70. de la Constitucion, 3.2
Publicacion del articulo «Las necesidades de un Ombudsman Militar en México» elaborado por
el General Brigadier Gallardo Rodriguez, 3.3 Represalias derivadas del ejercicio del derecho hu-
mano a la libre manifestacion de las ideas

Introduccion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos implanta las garantias inherentes a
todos y cada uno de los seres humanos que habitan en el territorio nacional, lo anterior (idealmente),
debe permitir a éstos allegarse de los minimos elementos que les permitan desarrollar facultades y
capacidades que las habiliten para acceder a un estadio de vida y bienestar mayor, asi como a una
evolucion intelectual progresiva tendiente a elevar la conciencia personal y social que permita una
mayor y mejor comprension entre las personas fisicas. De entre los derechos humanos que tutela
la Carta Magna de México, la libertad o facultad de ejercer la libre manifestacion de las ideas es
un valiosisimo factor que permite a las personas deliberar sobre la manera en que se desenvuelven
en sociedad, su forma de pensar, la concepcidon que tienen de si mismas, de sus congéneres y de
las relaciones intersubjetivas que se desprenden de esa interaccion. La enunciada y pretendida
evolucion de la conciencia personal y colectiva solamente es posible a través de las expresiones
que emanan del espiritu humano, entendiéndose por este a los procesos cognitivos y creativos que
unicamente pueden emanar de la especie humana; en virtud de lo enunciado y debido a su propia
naturaleza ésta siempre ha tenido el impetu de expresar sus pensamientos y difundir sus sentires,
lo anterior le ha llevado a desplegar su autonomia intelectual, ademas lo ha llevado a la busqueda y
establecimiento de espacios, personales o colectivos, en los cuales se den a conocer las expresiones
que ha elaborado, puesto que las creaciones artisticas (el arte y la cultura) son una de las tantas
maneras de expresar ideas o pensamientos.

En estrecha relacion a lo antes enunciado, las garantias primarias de la libertad de pensamiento,
la manifestacion de las ideas, de comunicacion y acceso a la informacion al estar instituidas en la
Constitucion estas se han transmutado en derechos fundamentales, mismos que exigen un elevado
nivel de proteccion por parte del aparato estatal en su conjunto, toda vez que se relacionan con
principios fundamentales como la autonomia y la libertad de las personas. Desde esta perspectiva,
se aprecia la existencia de un 4ambito que no puede ser invadido por el artificio juridico denominado
Estado, toda vez que cualquier individuo tiene asegurado el derecho humano de manifestarse libre-
mente sin ser objeto de cuestionamiento acerca del contenido de sus opiniones, censura previa, de
la negativa de divulgar sus puntos vista a través del o de los medios que ha elegido para ello. De ahi
que, en la Republica Mexicana la libertad de pensamiento, la libre manifestacion de ideas (a través
de cualquier medio de comunicacion existente y no sélo a través de la imprenta escrita), asi como
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el flujo de informacion en cualquiera de sus posibles modalidades, ha sido erigida como una condi-
cion indispensable para evitar el menoscabo de la facultad del raciocinio o en dado caso del control
del pensamiento. En razdn de lo anterior la sociedad mexicana a través del Congreso Constituyente
de Querétaro impuso libertades frente al Estado, es decir, inmunidades fundamentales que precisa-
mente son garantias contra ofensas injustificadas por parte de los 6érganos que integran el artificio o
aparato estatal, de ahi que se le haya impuesto la prohibicidon constitucional a ésta ficcion juridica
de imposibilitar, obstaculizar, dificultar o someter cualquier actividad o expresion cognoscitiva a
cualquier tipo de control-censura que tenga por objeto impedir el ejercicio del libre pensamiento o
la libertad de difundir y manifestar cualquier tipo de ideas.

Toda vez que para la existencia efectiva de una vida democratica en cualquier pais, los ciuda-
danos deben tener la certeza de que sus derechos de expresar y publicar libremente ideas y hechos,
estan garantizados, puesto que lo contrario imposibilitaria la consecucion de un cuerpo extenso de
personas activas, criticas, comprometidas con los asuntos publicos, atentas al comportamiento y a
las decisiones de los gobernantes, capaces de cumplir la funcidén que les corresponde en un régimen
democratico. Por consiguiente, cuando cualquier autoridad jurisdiccional emite alguna resolucion
en la que decide sobre la libertad de expresion, imprenta o informacion ésta no so6lo afecta las pre-
tensiones de las partes en litigio, sino también el grado en que en el pais quedara asegurada la libre
circulacion ideas, opiniones o noticias, toda vez que la resolucion judicial trascendera en la socie-
dad (en su conjunto) y la forma en que esta accederd a la informacién. Lo enunciado repercutira en
la conformacion de una opinion publica informada, critica y participativa. En virtud de lo anterior,
toda actitud emanada de cualquier autoridad estatal, inclinada a entorpecer la libre manifestacion
de las ideas, es contraria a los ideales revolucionarios de 1910 que pugnan por un régimen consti-
tucional democratico y social de derecho.

3.1 La libertad de difundir ideas estatuida en el articulo 70 de la Constitucion

Desde 1917, en los Estados Unidos Mexicanos, esta instituida la libertad de la difusion de las ideas,

conocida también como la libertad de prensa o imprenta; lo anterior es una garantia inscrita en el

articulo 70. de la Constitucion. El numeral en cita preceptia a la letra lo siguiente:
Articulo 70. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cual-
quier medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares, de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios y tecno-
logias de la informacion y comunicacion encaminados a impedir la transmision y circulacion de
ideas y opiniones.

Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de difusion, que
no tiene mas limites que los previstos en el primer parrafo del articulo 60. de esta Constitucion. En
ningun caso podran secuestrarse los bienes utilizados para la difusion de informacion, opiniones e
ideas, como instrumento del delito.

El arabigo en cita, asegura a toda persona la libertad de publicar y difundir ideas por cualquier
medio, e instituye a favor de ellas una inmunidad que la protege de cualquier acto o pretension
de imponer control o censura por parte de las instituciones que emanan del Estado. Lo anterior se
aprecia sin dificultad alguna en la redaccion del texto constitucional. De éste se desprende la liber-
tad de escribir y publicar sobre cualquier materia a favor de cualquier persona. La libertad en co-
mento, es una caracteristica indispensable y presente en todo régimen que se precie de ser liberal y
constitucional, en tanto propicie el pluralismo de las ideas y la libre formacion de opinidn respecto
de cualquier &mbito del conocimiento humano. Sin embargo, esto no siempre ha sido asi, toda vez
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que esta invaluable libertad es el fruto de una lucha que se inici6 en los origenes de la humanidad;
y por el libre ejercicio de ésta, aun hoy se erigen duras batallas en los planos politicos y sociales en
diversos paises del mundo (entre ellos México), toda vez que se pretende ejercer ésta sin interven-
ciones o coacciones gubernamentales, econdmicas, ideoldgicas, religiosas, o de cualquier otro tipo.

Por otra parte, es indefectible precisar inicialmente que el ser humano durante su proceso evo-
lutivo ha ido acumulando informacion, la cual a la postre da origen a la cultura, la cual estd en
un constante progreso, en el que los dogmas van siendo sustituidos por conocimientos fundados
en la experiencia y rectificados con base en la aplicacion de la razoén. Concatenado a lo anterior,
es posible afirmar que en cualquier época dentro de un grupo social historica y geograficamente
determinado, existio o existe una ¢élite que detenta el poder dentro de esa comunidad, y que tal en-
tidad cupular desea mantenerse en el poder, puesto que éste les representa ventajas politicas, eco-
nodmicas y sociales sobre el resto de la colectividad. En razén de lo anterior, las élites gobernantes
en su intento por perpetuarse en el poder mantienen al grueso de la poblacion en la ignorancia
para esto se valen de la implantacion y perpetuacion en el imaginario popular de explicaciones
mitico-teologicas.

Como se puede apreciar, desde tiempos antiquisimos, y aiin hoy todavia existe un interés activo
(si bien disimulado y encubierto), por parte de los entes gubernamentales y de los poderes facti-
cos (politicos, religiosos, estamentales, ideologicos o de cualquier otra indole) por estigmatizar
y determinar como sujetos peligrosos, capaces de delinquir, a las personas que proponen pensa-
mientos alternativos a los aceptados por la mayoria de la gente o decretados como oficiales; de lo
enunciado y con base en el principio de autoridad, se han realizado un sin nimero de persecucio-
nes oficiales pues los pensamientos divergentes a los cominmente aceptados son considerados
peligrosos y amenazadores para el sostenimiento de un determinado orden social estatuido. De
las observaciones anteriormente articuladas derivaron brutales represiones ejercidas en contra de
estos pensadores-visionarios adelantados a su época. Ese fue el candado que los entes de poder
colocaron en las bocas que consideraban heréticas; lo anterior fue el motivo por el cual, casi todos,
los grandes investigadores y filosofos tuvieran que callar «verdades peligrosas»*>, o renegaron de
ellas, adhiriéndose a las «creencias vulgares». La existencia de inmensos y profundos «intereses
creadosy, impidieron el legitimo progreso del conocimiento, lo mismo que el mejoramiento de las
costumbres y la transformacion de las leyes™ 4.

La Enciclopedia Juridica Digital Omeba®>, presenta un ilustrativo caso que hace patente la re-
presion estatal y la resistencia que a ésta han presentado las personas que desean ejercer la libertad
de difundir opiniones o informacion. La fuente en cita, confirma que el pensamiento y la palabra
han sido objeto de una represion penal rigurosa desde la antigiiedad; un ejemplo de esta actitud hos-
til en contra de la libertad de difundir ideas se encuentra en la antigua Grecia, especificamente en
Atenas. En esa polis se presento el caso de Socrates (470-399 a.C.). Este filosofo griego, que impar-
tia clases de forma verbal sin dejar anotacion alguna de las mismas, fundamentaba su pensamiento
y ensefanzas en la discusion racional de las ideas y en la busqueda de definiciones generales. Esta

333 «“Verdades peligrosas” [...] Quien tema las consecuencias de cualquier hipotesis sobre los problemas inexperencia-
les puede limitarse al cultivo de las ciencias positivas y conciliatorias con las creencias vulgares menos inquictantes;
nadie esta obligado a reflexionar con su propia cabeza, pudiendo adherirse a las creencias “no peligrosas” que ya estan
pensadas en la cabeza de los demas™». Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

33 «*“Todos los grandes cambios politicos han coincidido con alguna renovacion de las orientaciones filosoficas; todas

las religiones, al organizarse las iglesias, pasan a actuar como organismos politicos que persiguen fines temporales
2 r
[...]". ». Ibidem.

35 Ibidem.
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forma de acceder al conocimiento resultaba temible para la organizacion politica estatal estatuida,
toda vez que la independencia del juicio y del razonamiento valia para despertar reflexiones diver-
gentes o contrarias a la existencia del absolutismo politico reinante, y de una organizacién social
clasista, dogmatica e intolerante.

Lo anterior, ocasion6 que Socrates fuera victima de las autoridades atenienses debido a que
les causaba recelo la actitud reflexiva que €l tenia hacia el conocimiento imperante en esa época,
que abarcaba la existencia del Estado mismo, y la religion estatalizada; debiendo precisar que este
filosofo griego «fue un patriota y un hombre de profundas convicciones religiosas»**¢. Derivado
de esta posicion especulativa, en el afio 399 a.C., fue sometido a juicio acusado de despreciar a
los dioses del Estado, y de corromper la moral de la juventud. Esas triviales acusaciones fueron
el sustento para que se incoara en su contra un proceso jurisdiccional, de este amafado juicio
deriv¢ la sentencia a muerte del acusado, misma que se cumplimentd mediante el procedimiento
habitual de la época, que consistia en la ingesta de una substancia venenosa denominada cicuta.
« [Este caso] demuestra cuan temible [... puede ser para cualquier tipo de organizacién politica,
religiosa, econdmica, ideoldgica o de cualquier otra indole] la independencia del juicio y el razo-
namiento que [... sirven] para despertar sentimientos y reflexiones [...], contrarias [al] estado de
cosas establecido»®*’.

Por otra parte, la palabra imprenta utilizada para la identificacion del presunto ilicito de la libre
manifestacion de las ideas nos conduce a los origenes de este medio de comunicacion, a sus prime-
ras aplicaciones, al contexto histdrico, politico y social en que surgio la imprenta de tipos moviles
en Europa’*®. El instrumento en cita se, comenz6 a utilizar para la impresion de libros, de manera
que la reproduccion se podia realizar de forma mas rapida de la que lo podian hacer a mano los
escribanos o monjes copistas dedicados a esa actividad; el hecho anterior incidié directamente en
el acontecimiento de que las obras impresas por medio de esta maquina pudieran producirse en
gran escala, de manera mas pronta, y difundirse cada vez entre un mayor nimero de personas. En
este tenor, en el siglo XV, en el hemisferio occidental como ha sido objeto de mencidn, la reflexion
ideoldgica y el flujo de la informacion era controlada por los entes de poder teologico-politicos; de
ahi que este binomio haya ideado el establecimiento de un tipo penal sui generis, el cual recibi6 la
denominacioén como «delitos de imprenta» con lo cual se instituyd de facto la censura, y los indices
de libros prohibidos>’.

En esa época el establecimiento de este supuesto ilicito se debid principalmente al impacto
ideoldgico y politico que la imprenta adquirié6 como medio para la difusion de principios, ideas
y razonamientos. Acaso no existe arma mas temible para los usurpadores y abusadores del poder
politico o social que el pensamiento humano y su esclarecimiento difundido en el pueblo.

Por otra parte, no se debe olvidar que la evolucion a la que llamamos frecuentemente [...] pro-

36 Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

37 Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

38 «Johann Gutenberg, natural de Maguncia (Alemania), esta considerado tradicionalmente como el inventor de la

imprenta en Occidente. La fecha de dicho invento es el aio 1450». Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

3% «Indice de libros prohibidos. Catilogo publicado hace algunos siglos por la Iglesia catolica apostélica romana

con una relacion de los libros considerados peligrosos para la fe y la moral. Los catdlicos tenian prohibido bajo pena
de excomunion poseer, leer, vender o difundir cualquier libro incluido en el Indice sin obtener primero dispensa
eclesiastica. Aunque la Iglesia cristiana desde sus primeros tiempos habia publicado decretos y edictos que prohibian
los libros que consideraba censurables en el orden moral y doctrinal, la primera recopilaciéon que llevo con cardcter
oficial el nombre de Indice de libros prohibidos se publicé en 1559 durante el pontificado de Pablo IV. La ultima
edicion del Indice se publico en 1948x». Ibidem.
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greso, cuando concierne a la cultura propiamente dicha consiste en una constante rectificacion
[del conocimiento comtn que es aceptado como verdadero, el cual es modificado o en su caso
reemplazado por otro obtenido a través de la aplicacion de una serie de pasos logicos racionales
o metodoldgicos, que permiten comprobar o refutar la informacidon adquirida...]. [De ahi que]
Cuando se trata de intereses politicos o sociales en juego, nada es mas conveniente que mantener
al pueblo en la ignorancia [...]*%.

Derivado de las anteriores precisiones, la imprenta fue catalogada y clasificada dentro del campo
de los objetos altamente temibles, debido a que su uso constituia un peligro para la supervivencia
de los gruptisculos que detentaban el poder dentro de los regimenes gobernantes en ese momento
historico determinado, e inducia a éstos a prevenirse contra dicho instrumento de comunicacion.
Lo anterior, fue el motivo por el cual los poderes religiosos y politicos previendo la inevitable in-
fluencia que tal instrumento podria tener en el acceso y disponibilidad a la informacion, en amplios
grupos sociales, y avizorando que este objeto incidiria en el despertar de la conciencia personal y
colectiva (ademas de los potenciales efectos libertadores que el discernimiento podria atraer), y el
riesgo que eso representa para la conservacion del estado que guardaban las cosas en ese momento,
es el motivo por el cual se sefialo a la imprenta como «instrumento amenazador.

Relacionado a lo anterior, a lo largo de la historia de la humanidad se han documentado casos
en los que se ha utilizado de forma facciosa la figura del delito de imprenta. Uno de los mas em-
blematicos lo representa el juicio penal que se incod en contra de Giordano Bruno (1548-1600).
Este preclaro italiano nacidé en Nola, un poblado cerca de Néapoles; en 1562 entr6 en un monasterio
Agustino que se encontraba en tierras Napolitanas, en ese lugar estudié con ahinco ciencias hu-
manas como légica y dialéctica. En 1572, se orden6 sacerdote, y en 1575 se doctord en teologia.
Durante su estancia en la abadia estudio con especial interés las obras de Toméas de Aquino (1225-
1274), y de Erasmo de Rotterdam (1466-1536); de este ultimo personaje estaba estrictamente pro-
hibido leer sus obras, toda vez que era uno de los autores que estaba incluido en el indice de los
libros prohibidos®®!. Lo anterior le ocasiono problemas dentro de la orden monastica, de ahi que
en esta se le haya formulado una acusacion por haber realizado la lectura de tratados vedados; sin
embargo, debido al hecho de haber estudiado filosofia aristotélica y la obra de Santo Tomas de
Aquino, pudo plantear una hébil autodefensa retérica y teoldgica que le permitid librarse de las
imputaciones hechas en su contra.

Debido a su postura racional, diferia de algunas explicaciones teoldgicas imperantes de la épo-
ca, como la teoria antropocéntrica (aceptada por la iglesia dado que concordaba con las Sagradas
Escrituras), toda vez que su pensamiento adelantado a su época encontro6 similitudes con los expre-
sados por Nicolas Copérnico (1473-1543), quien las plasmo en su magna obra De revolutionibus
orbium caelestium®®* («Sobre las revoluciones de los cuerpos celestes», publicada el 24 de mayo
de 1543 en Alemania). Giordano Bruno incluso fue més alld de la teoria heliocéntrica copernicana,
dado que, entre otras cosas, aseveraba lo siguiente:

“Todo esta en todo, todas las cosas son en alguna medida la divinidad”. “La verdadera filosofia es
tanto musica o poesia, como pintura, como cierta divina sabiduria”. “Las cosas que poseen valor
por si mismas, permaneceran siempre”. “Materia y espiritu coinciden en la unidad”. “A lo infinito
no te acercas mas con ser hombre que con ser estrella”. “En la unidad los opuestos se tocan, y el

360 Ibidem.

3! Las obras de este erudito y humanista holandés fueron incluidas en el indice de Obras Prohibidas por el decimono-
veno concilio ecuménico de la Iglesia catolica apostdlica romana celebrado en la ciudad italiana de Trento entre los
afios de 1545 y 1563. Ibidem.

362 Ibidem.
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secreto de los magos radica en lograr la armonia de los opuestos”.

“Sostenemos que hay infinitas tierras, infinitos soles y un éter infinito, hay un lleno y un vacio
absolutos, el uno incit6 en el otro”.

“La tierra es un ser vivo”, [...]. “Y es su propia voluntad la que se ajusta a la ley c6smica, misma
que engendra el movimiento. El infinito movimiento y la infinita quietud son lo mismo. Ningin
cuerpo celeste ocupa el centro”, [...]; [...] “Ningun cuerpo celeste ocupa el centro, ya que el espa-
cio se ve igualmente infinito desde cualquier punto y en todas las direcciones”.

“Imaginacion es esa capacidad del hombre que permite dirigir en forma adecuada sus fuerzas y
virtudes, incluso aquellas cuya existencia desconocemos hacia la consecucion de un fin, de un
ideal”3%,

Para evitar un segundo juicio por las enunciaciones realizadas y evitar posteriores conflictos con
sus superiores o ser acusado ante la Santa Inquisicion que en la ciudad de Népoles era especial-
mente estricta y represiva, abandond6 la orden en el ano de 1576. Lo anterior le permitio realizar
multiples viajes a ciudades europeas, al llegar a Londres residi6 en ésta durante dos afios, de 1583
a 1585, bajo el mecenazgo y la proteccion del embajador francés radicado en esa ciudad***. Gracias
al patrocinio recibido, durante ese bienio, escribi6 los libros: «La cena de las cenizas (1584) y Del
Universo infinito y los mundos (1584), asi como el didlogo Sobre la causa, el principio y el uno
(1584). En otro poético didlogo, Gli eroici furori (Los furores heroicos, 1585), ensalza una especie
de amor platonico que lleva al alma hacia Dios a través de la sabiduria»*®. Este italiano, adelantado
a su tiempo, marcho a Paris en 1585, posteriormente viajo a otras ciudades europeas como las de
Marburgo, Wittenberg, Praga, Helmstedt, y Frankfurt; en esta ultima, dos libreros imprimen algu-
nas de sus obras, motivo por el cual empezaron a distribuirse y a circular en Europa, incluyendo la
ciudad en que se habia formado académicamente, Napoles**®.

Giovanni Mocenigo®?’, aristocrata napolitano contacto a éste pensador bajo el interés, supuesto,
de que le impartiera clases privadas, a cambio, éste personaje se convertiria en su sostén econdmico
y protector, motivo por el cual lo invito a su casa en Venecia. El libre pensador acepto la invitacion,
llegando a esta ciudad «en agosto de 1591, y durante ese tiempo viaja entre Padua y Venecia sin
ningun problema; en marzo de 1592 va directamente con Mocenigo, vive en su casa y es ahi don-
de»’®® el 25 de mayo de 1593, éste lo entrega a la Inquisicion veneciana acusandolo de blasfemia,
conducta inmoral y de herejia; la mas grave de éstas es la de imputarle «la intencion de querer
convertirse en autor de una nueva secta bajo el nombre de filosofia [...]»*%.

[La Inquisicion, instruyd en su contra un juicio que durd ocho afios; para confirmar los ilicitos que
le eran imputados encomend¢ la substanciacion del caso a los cardenales Santoro di Santa Seve-
rina (quien lo juzga), y a Roberto Belarmino (quien en esa época tenia el encargo de reimponer el

393 nstituto Nacional de Ciencias Penales, Doce juicios que cambiaron la historia. Sécrates, Jesiis de Nazaret, Jan Hus,
Juana de Arco, Giordano Bruno, Galileo Galilei, Luis XVI, Miguel Hidalgo y Costilla, Caso Dreyfus y Emile Zola,
Oscar Wilde, Juicios de Nuremberg, Al Capone, 2a. ed., México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2012, p. 69.

364 [dem.
3% Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.
3% Instituto Nacional de Ciencias Penales, op. cit., nota 363, p. 65.

37 Se especula que Giovanni Mocenigo, aristocrata de la élite gobernante de la Reptblica Veneciana, era espia de la
Inquisicion puesto que habia sido nombrado miembro del Consejo de sabios para designar las herejias desde el afio de
1583. Ibidem, p. 66.

8 Ibidem, p. 67.
39 Ibidem, p. 69.
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orden, en este momento dificil en el que se dan la Reforma y la Contrarreforma). Se analizan los
libros publicados por el imputado, ademas es interrogado en varias ocasiones y en éstas] « nego
todos los cargos religiosos, absolutamente todos, dijo: “No es cierto que yo he hablado mal de la
fe catdlica, no es cierto que yo tengo opiniones erroneas sobre la muerte de Jesus, no es cierto que
yo hablo mal de la Santa Misa, o de la transustanciacion, no es cierto que yo niegue la virginidad
de la Virgen”; pero acepta los cargos filosoficos acerca de la existencia de muchos mundos y su
eternidad, y de la transmigracion de las almas humanas, y los justifica como filosofo; reconoce
también haber tenido dudas acerca de la Santisima Trinidad»*”.

Es indefectible precisar que el caso en comento acaecio en el siglo XV, época turbulenta en la
que aconteci6 el Gran Cisma de Occidente, que «supuso el fin de la hegemonia de la Iglesia cato-
lica y la instauracion de distintas iglesias ligadas al protestantismo»*’'; situacion que debilitd poli-
ticamente a la figura Papal, toda vez que depuso la autoridad y la sumisién a la voluntad absoluta
emanada de éste y de las autoridades eclesiasticas en su conjunto. La coyuntura politica, social,
ademas de religiosa imperante en ese momento, supuso una crisis ideologica y el despertar de las
conciencias individuales y colectivas; lo anterior represent6 un fuerte golpe al poder absoluto de la
Iglesia Catdlica, de ahi que ésta adoptara una postura radical en la que no aceptaba cambios dentro
de la estructura jerarquica religiosa ni del dogma catélico. Por otro lado, la Inquisicion para no dar
al mundo occidental la imagen de ser una institucion intolerante, ni dafiar alin mas su autoridad
moral ni dar motivos para ser objeto de criticas por parte de los gobiernos de ciudades que simpa-
tizaban con los movimientos reformadores, mantuvo a Giordano Bruno en la carcel durante ocho
afos, esperando que durante este tiempo se retractara de sus ideas, o que en su defecto muriera
durante el transcurso de su encierro para no tener que emitir una condena a muerte que evidenciara
su intolerancia hacia otras formas de pensamiento.

Debido a que la omnipotente Iglesia Catolica Apostolica y Romana «[era] una institucion que se
[arrogaba] asi misma como ordenadora del mundo»®”*, no deseaba la propagacion de la corriente de
los libre pensadores, y menos, atin, de las corrientes religiosas protestantes que habian mermado su
dominio absoluto que tenia de la conciencia y el pensamiento de las personas, y por ende su poder
terrenal, de ahi que estableciera un oscurantismo ideologico aun mas radical enjuiciando a todo
aquel que se atreviera a poner en duda el dogma catolico o cualquier pasaje biblico. Coherente y
fiel a su pensamiento, Giordano Bruno al ser presentado ante las autoridades jurisdiccionales del
Tribunal del Santo Oficio para que abjurara de sus ideas contesto a los inquisidores: «“No entiendo,
y no tengo por qué arrepentirme de lo que he dicho”, y no lo hace»*”. Cuando le es leida la sen-
tencia que lo castiga con la pena de muerte, ¢l la asume de forma estoica, toda vez que ésta derivo
unicamente de la incomprension que la Iglesia de ese tiempo tenia de su visionario pensamiento,
de ahi que lo defendiera al costo de su propia vida. Lo anterior, mostré al mundo que este ilustre
italiano fue coherente entre lo que pensaba y sus actos, lo anterior es el motivo por el cual sus obras
y raciocinio han trascendido a través del tiempo y del espacio. Al dar cumplimiento a la condena,
morir en la hoguera, el diecisiete de febrero del afio de mil seiscientos, la cipula de la iglesia cato-
lica lo transmuté en lo que jamas quiso que se convirtiera: en martir.

El caso expuesto ineludiblemente muestra vinculos con el Derecho, toda vez que Bruno no co-
metio ni un s6lo hecho ilicito en contra de persona fisica alguna ni de la curia romana ni trastoco6 el

30 Ibidem, p. 72.
3 Ibidem, p. 73.
32 [bidem, p. 74.
37 Ibidem, p. 74.
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dogma catolico, de ahi que no existiera figura delictiva que debiera ser objeto de pronunciamiento
alguno. Aun asi, las autoridades de la inquisicion lo condenaron a morir quemado en la hoguera,
unicamente por «[ser] un hombre de ciencia, [... que] aborda conceptos muy importantes desde la
filosofia»*’, buscar explicaciones racionales a los fenomenos que se suscitan en el mundo factico,
utilizar la razon para proponer teorias explicativas o conceptualizaciones de fenomenos incom-
prendidos, diferir de las explicaciones que el dogma plantea como absolutas e inmutables, defender
la libertad de pensamiento y la manifestacion de las ideas, haber utilizado tinta y papel para plas-
mar las mismas; su Unica falta, si es que puede ser considerada como tal, fue la de haber dado a co-
nocer a la opinidon publica sus ideas mediante un objeto destinado a ser considerado como el arma
mas poderosa que cualquier otra ideada por el hombre: los libros. De ahi que este paradigmatico
caso sea «el ejemplo indiscutible de como las estructuras del Derecho han servido para legitimar
decisiones de poder que poco tienen que ver con la justician®”.

Por otra parte, el pluralismo politico e ideologico y la libre manifestacion de las ideas paulatina-
mente fueron ganando espacio, puesto que ninguna autoridad politica o religiosa pudo contener el
avance progresivo e inevitable del conocimiento obtenido a través del uso de la razén, lo que a la
postre sirvio para sentar las bases del surgimiento y la paulatina consolidacion de la ciencia en sus
diferentes vertientes. Por otro lado, durante los siglos XVII y XVIil, la libertad de la manifestacion
de las ideas emergi6 inicialmente y operé como expectativa negativa, es decir, comenzo como limi-
taciones hacia los actos que emanaban de los poderes politico-teoldgicos que actuaban de manera
arbitraria. Concatenado a lo anterior, Miguel Carbonell sefiala que desde el punto de vista juridico
« [...] hay antecedentes normativos o cuasinormativos de los derechos humanos [...]. Entre los an-
tecedentes relevantes se pueden citar la Carta Magna de Juan sin Tierra (1215), el Edicto de Nantes
(1598), la Petition of Right (1628)»°™,

[Derivado de esta primera fase de consolidacion de las libertades de pensamiento y manifesta-
cion de las ideas, ahora éstas seran concebidas como derechos juridicos y no solamente morales,
motivo por el cual irdn] disminuyendo las restricciones impuestas a la libertad de expresion que
tenian diversas formas. La mas grave e importante de ellas era la censura previa, mediante la cual
se impedia primero la aparicion del libro y, después, de toda otra clase de publicaciones, cuando
el periodismo aparece y se extiende por el mundo. Mientras la censura previa existio, el “delito de
imprenta” era imposible o casi imposible, puesto que no podia ver la luz ninguna publicacion que
no pasara por la censura y, en caso de escapar a ella, el s6lo hecho de la publicacion constituia un
delito o falta. Por esa razon, el “delito de imprenta” como figura juridica, sélo comienza cuando
el Derecho publico concreta la supresion de la censura previa y eso no acontece sino con las pri-
meras Declaraciones de Derechos que van jalonando la formacion del constitucionalismo y de la
institucionalizacion de la libertad*”’.

La afirmacion de la libertad de la manifestacion de las ideas como derecho inherente a la perso-
nalidad humana gradualmente fue integrada a los textos que consagraban garantias a los pueblos o
comunidades. Lo aseverado, se presentd de manera abierta en las colonias inglesas en América en
donde la tolerancia religiosa, el libre pensamiento y la libertad de la manifestacion de las ideas se-
rian las pautas que indiscutiblemente influirian en las revoluciones liberales que se llevarian a cabo
durante el siglo XVIiI, en Europa occidental. Por otra parte, en las colonias britanicas establecidas

374 [bidem, p. 73.

375 [bidem, p. 64.

376 Carbonell, Miguel, Derechos fundamentales y democracia, México, Instituto Federal Electoral, 2013, p. 16.
37 Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

108



CAPITULO 3. DESLEGITIMACION INSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

en América del Norte se presentaron algunos ejemplos de tolerancia religiosa y de la libre manifes-
tacion de las ideas; destacan por lo referido la Carta de Rhode-Island de mil seiscientos sesenta y
tres, la Carta de Pensilvania de mil setecientos uno, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo
de Virginia de mil setecientos setenta y seis, y la Declaracion de Independencia de los Estados
Unidos de América de mil setecientos setenta y seis.

En este tenor la Carta de Rhode-Island, estatuia, en su clausula tercera lo siguiente:

Es nuestra voluntad y nuestro placer real que nadie en ningin momento desde ahora en adelante
sea en la dicha colonia molestado de alguna manera, castigado, inquietado o interrogado por
diferencias de opinion en materia de religion que no turben efectivamente la paz civil de nuestra
dicha colonia, y que, por el contrario, todas las personas y cada una de ellas en toda la extension
de la region ya mencionada puedan indefinidamente y en todo momento desde ahora, gozar de la
libertad de su propio juicio y conciencia en materia de religion, con la tinica condicion de tener
una conducta pacifica y tranquila y de no llevar el uso de esta libertad hasta la licencia y la pro-
fanacion ni hasta el dafio civil o a la perturbacion exterior cometida en perjuicio de otro. Y esto
sera asi a pesar de cualquier ley, estatuto, clausula actual o futura, uso o costumbre del reino que
le sea contrario®”®.

Por otra parte, la Carta de Pensilvania en su clausula tercera preceptuaba lo subsiguiente:

Porque ningun pueblo puede ser verdaderamente feliz sin el goce de las mas grandes libertades
en el orden civil, si es privado de la libertad de conciencia, respeto de la fe religiosa y del culto, y
como el Dios omnipotente es el inico Sefor de la conciencia, Padre de las Buces y de los Espiri-
tus, autor como también objeto de toda ciencia divina, de toda fe y de todo culto, tinico que aclara
los espiritus y persuade y convence a las inteligencias yo concedo y declaro por el presente lo que
sigue: Ninguna persona o ninguna de las personas con residencia en esta provincia o estos terri-
torios, que confiese y reconozca un solo Dios omnipotente, el creador, sostén y amo del mundo y
que haga profesion de estar obligado a vivir apaciblemente bajo el gobierno civil, en ninglin caso
serd molestada ni lesionada en su persona o sus bienes por causa de su creencia o de sus practicas
sinceras ni obligada a frecuentar o mantener un culto, un lugar, un clero religioso contrariamente
a su opinion o a hacer o a sufrir un acto o una cosa cualquiera contraria a su creencia religiosa.
Ademas, todas las personas que hicieron profesion de creer en Jesucristo, el Salvador del mundo,
seran sin tener en cuenta otra creencias y practicas en materia de conciencia y de religion, capaces
de servir a este gobierno en la unica condicion de prometer solemnemente cuando les sean legal-
mente requeridas de su obediencia al rey como soberano y fidelidad al propietario o gobernador
por una parte, y por otra, de cumplir lo establecido en los términos de la ley hecha en New-Castle,
en el aflo 1700, intitulada Un acto para prescribir las certificaciones de los diversos funcionarios
y ministros y corregido y confirmado por esta presente asamblea’”.

La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, es considerada el parte aguas en la
proteccion de derechos humanos, dado que es la primera norma supraordenada que abiertamente
garantiza la libertad de la manifestacion de las ideas, toda vez que en su articulo 120. establecio:
«La libertad de imprenta (o de prensa) es uno de los grandes baluartes de la libertad, y nunca puede
ser restringido sino por gobiernos despoticos» 0.

En estrecha vinculacion con los numerales citados de las Cartas de las colonias norteamerica-
nas, el parrafo segundo de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América
signada el cuatro de julio de mil setecientos setenta y seis, estatuyo lo siguiente: «Sostenemos que

378 Ibidem.
3 Ibidem.
30 Ihidem.
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estas Verdades [sic] son evidentes en si mismas: que todos los Hombres son creados iguales, que
su Creador los ha dotado de ciertos Derechos inalienables, que entre ellos se encuentran la Vida,
la Libertad y la Busqueda de la Felicidad»®®!. La indicada Declaracion instituy6 que ciertos dere-
chos tienen la calidad de axiomas, es decir, principios tan claros y evidentes por si mismos que no
requieren ser demostrados. Lo anterior, motivé al Segundo Congreso Continental a reconocer e im-
plantar, entre otros derechos fundamentales los estatuidos en la I y V Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos de América, integradas a €sta el cuatro de marzo de mil setecientos ochenta
y nueve, toda vez que el Congreso de ese pais considerd que las libertades enunciadas son verdades
innegables que irradia la esfera juridica de todo ser humano por el s6lo hecho de pertenecer a la
especia humana®®. Las precisadas Enmiendas, a la letra preceptiian lo siguiente:

Enmienda I.

El Congreso no legislara respecto al establecimiento de una religion o a la prohibicion del libre
ejercicio de la misma; ni impondra obstaculos a la libertad de expresion o de la prensa; ni coartara
el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de agra-
vios.

Enmienda V.

Ninguna persona sera detenida para que responda por un delito punible con la pena de muerte, u
otro delito infame, sin un auto de denuncia o acusacion formulado por un Gran Jurado, salvo en los
casos que se presenten en las fuerzas terrestres o navales, o en la Milicia, cuando estas estén en ser-
vicio activo en tiempo de Guerra o de peligro publico; tampoco podra someterse a una persona dos
veces, por el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corporales; tampoco podra
obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privara de la vida, la libertad,
o la propiedad sin el debido proceso judicial; tampoco podra enajenarse la propiedad privada para
darle usos publicos sin una compensacion justa.

Las citadas Cartas y Declaraciones fueron el referente para que en Francia, los representantes
del pueblo al triunfé de la Revolucion y constituidos en Asamblea Nacional, prescribieran el dia
veintisiete de agosto de mil setecientos ochenta y nueve, la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano. Este historico documento serd en definitiva el que marcara una novisima tra-
yectoria y perspectiva respecto de como se deberan concebir a partir de ese momento las libertades
y los derechos politicos en el mundo occidental; de ahi que el aludido documento fuera el modelo y
referente para un sin nimero de Cartas Magnas o Constituciones de paises occidentales, elaboradas
durante los siglos XIX y XX. La Declaracion, rememorada, sanciond los numerales siguientes:

Art. 10. Nadie debe ser molestado por sus opiniones, aun las religiosas, con tal que su manifesta-
cion no perturbe el orden publico establecido por ley.

Art. 11. La libre expresion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas pre-
ciosos del hombre; todo ciudadano puede, en consecuencia, hablar, escribir, € imprimir libremen-
te, salvo la responsabilidad por el abuso de esta libertad en los casos determinados por la ley*®.

Las garantias primarias antepuestas, configuraron una vision alterna acerca de las libertades de

pensamiento y manifestacion de las ideas, las cuales pueden ejercer todos los seres humanos, dado
que el objetivo tendiente a alcanzar es que queden categorizados como indisponibles, inalienables,

31 Ibidem.

82 Cato Institute y Liberty Fund, Inc., La Declaracion de Independencia y la Constitucion de los Estados Unidos de
América, Cato Institute. Documento disponible en Attp.//www.EIlCato.org.

383 Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

110



CAPITULO 3. DESLEGITIMACION INSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

imprescriptibles, transversales (universalidad) y oponibles al Estado.
[Lo anterior, se debe a que todas y cada una de las personas son reconocidas como titulares de los
derechos fundamentales aludidos sin ser susceptibles de] discriminacion, distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que, por acciéon u omision, con intencion o sin ella, no sea objetiva, racio-
nal ni proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o
anular el reconocimiento de las enunciadas libertades, con base en el origen étnico o nacional, el
color de piel, la cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, econo-
mica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisica, las caracteristicas genéticas, la situacion
migratoria, el embarazo, la lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion
politica, el estado civil, la situacion familiar, las responsabilidades familiares, el idioma, la homo-
fobia, la misoginia, cualquier tipo de manifestacion xenofobica, la segregacion o discriminacion
racial, el antisemitismo, asi como cualquier otra forma conexa o representativa de intolerancia3$.

La resefiada corriente liberal, las Cartas, Declaraciones y Constituciones antes enunciadas fue-
ron algunos de los elementos que incidieron, y que se tomaron como punto de referencia para que
en México, el Congreso Constituyente de mil novecientos diecisiete, que elabor6 la Carta Magna
(aun en vigor), reconociera la libertad de pensamiento y de la libre manifestacion de las ideas en
los textos de los articulos 60. y 70., del Pacto Federal, motivo por el cual implant6 las garantias
primarias necesarias para hacer ejercitables las indicadas libertades; toda vez que el Constituyente
reunido en Querétaro reconocid la necesidad y libertad que tiene el hombre de crear cosas (obras
escultoricas en materiales diversos, obras pictéricas o plasticas, obras escénicas o teatrales, obras
cinematograficas, entre otras), opinar acerca de las mismas, realizar creaciones intelectuales y
expresarlas (en libros, revistas, periddicos, gacetas, folletos, ensayos, entrevistas, etcétera), aun y
cuando difieran de otras formas de pensar o concebir las cosas; de ahi que la libertad de opinion
sea un derecho oponible al propio Estado, y a todos y cada uno de los 6érganos que emanan de este
ente ficticio, puesto que es un derecho liberal que por su propia naturaleza debe subsistir en todo
régimen que se precie de ser un Estado Constitucional Democratico y Social de Derecho. La vision
expuesta, es respalda y sustentada por el Poder Judicial Federal de México, toda vez que este ha
emitido, entre otros, los criterios jurisprudenciales de rubros y textos siguientes:

DERECHO A LA INFORMACION. NO DEBE REBASAR LOS LIMITES PREVISTOS
POR LOS ARTICULOS 6o0., 70., Y 24 CONSTITUCIONALES?

El derecho a la informacion tiene como limites el decoro, el honor, el respeto, la circunspeccion, la
honestidad, el recato, la honra y la estimacion, pues el articulo 60., otorga a toda persona el derecho
de manifestar libremente sus ideas y prohibe a los gobernantes que sometan dicha manifestacion
a inquisicion judicial o administrativa, salvo que ataquen la moral, los derechos de tercero, pro-
voquen algtin delito o perturben el orden publico. Asi, la manifestacion de las ideas se encuentra
consagrada como uno de los derechos publicos individuales fundamentales que reconoce la Cons-
titucion, oponible por todo individuo, con independencia de su labor profesional, al Estado, y los
articulos 70. y 24 de la propia Carta Fundamental se refieren a aspectos concretos del ejercicio
del derecho a manifestar libremente las ideas. El primero, porque declara inviolable la libertad de
escribir y publicar escritos sobre cualquier materia y, el segundo, porque garantiza la libertad de

¥ Fraccion 111 del articulo lo. de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2003, texto vigente, Gltima reforma publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 1 de diciembre de 2016.

385 Tesis: 1.30.C.244 C, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XIV, Pagina: 1309, Septiembre de 2001, Registro digital: 188844.
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creencias religiosas. Asi, el Constituyente Originario al consagrar la libertad de expresion como una
garantia individual, reconoci6 la necesidad de que el hombre pueda y deba, siempre, tener libertad
para apreciar las cosas y crear intelectualmente, y expresarlo, aunque con ello contrarie otras for-
mas de pensamiento; de ahi que sea un derecho oponible al Estado, a toda autoridad y, por ende, es
un derecho que por su propia naturaleza debe subsistir en todo régimen de derecho. En efecto, la
historia escrita recoge antecedentes de declaraciones sobre las libertades del hombre, y precisa que
hasta el siglo XVTII, se pueden citar documentos sobre esa materia. No hay duda histérica sobre dos
documentos basicos para las definiciones de derechos fundamentales del hombre y su garantia fren-
te al Estado. El primero es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto
de la Revolucion Francesa, la cual se mantiene viva y vigente como texto legal por la remision que
hace el preambulo de la Constitucion de Francia de fecha veinticuatro de diciembre de mil setecien-
tos noventa y nueve. El segundo, es la Constitucion de los Estados Unidos de América, de diecisiete
de septiembre de mil setecientos ochenta y siete. En la historia constitucional mexicana, que recibe
influencia de las ideas politicas y liberales de quienes impulsaron la Revolucion Francesa, asi como
contribuciones de diversas tendencias ideologicas enraizadas en las luchas entre conservadores y
liberales que caracterizaron el siglo XIX, tenemos que se hicieron y entraron en vigor diversos cuer-
pos constitucionales, pero en todos ellos siempre ha aparecido una parte dogmatica que reconoce
derechos inherentes al hombre, y que ha contenido tanto la libertad de expresion como la libertad
de imprenta. Por otra parte, los antecedentes legislativos relacionados con la reforma y adicion a la
Constitucion de mil novecientos diecisiete, en relacion al articulo 60. antes precisado, tales como
la iniciativa de ley, el dictamen de la comision que al efecto se designo, y las discusiones y el pro-
yecto de declaratoria correspondientes, publicados, respectivamente, en los Diarios de los Debates
de los dias seis, veinte de octubre y primero de diciembre, todos de mil novecientos setenta y siete,
ponen de relieve que el proposito de las reformas fue el de preservar el derecho de todos respecto a
las actividades que regula. Esta reforma recogid distintas corrientes preocupadas por asegurar a la
sociedad una obtencion de informacidn oportuna, objetiva y plural, por parte de los grandes medios
masivos de comunicacion. Conforme a la evolucion del articulo 60. constitucional vigente y com-
parado con lo que al respecto se ha regulado en otros paises, se concluye que a lo largo de Ia historia
constitucional, quienes han tenido el depdsito de la soberania popular para legislar, se han preocu-
pado porque existiera una Norma Suprema que reconociera el derecho del hombre a externar sus
ideas, con limitaciones especificas tendientes a equilibrar el derecho del individuo frente a terceros
y la sociedad, puesto que en ejercicio de ese derecho no debe menoscabar la moral, los derechos de
tercero, que implica el honor, la dignidad y el derecho a la intimidad de éste, en su familia y decoro;
asi como tampoco puede, en ejercicio de ese derecho, provocar algun delito o perturbar el orden
publico. Asimismo, ese derecho del individuo, con la adicion al contenido original del articulo 60.,
quedo también equilibrado con el derecho que tiene la sociedad a estar veraz y objetivamente infor-
mada, para evitar que haya manipulacion. Asi, el Estado asume la obligacion de cuidar que la infor-
macion que llega a la sociedad a través de los grandes medios masivos de comunicacion, refleje la
realidad y tenga un contenido que permita y coadyuve al acceso a la cultura en general, para que el
pueblo pueda recibir en forma facil y rapida conocimientos en el arte, la literatura, en las ciencias y
en la politica. Ello permitird una participacion informada para la solucion de los grandes problemas
nacionales, y evitara que se deforme el contenido de los hechos que pueden incidir en la formacion
de opinion. Luego, en el contenido actual del articulo 60., se consagra la libertad de expresarse, la
cual es consustancial al hombre, y que impide al Estado imponer sanciones por el solo hecho de
expresar las ideas. Pero correlativamente, esa opinion tiene limites de cuya transgresion derivan
consecuencias juridicas. Tales limites son que la opinién no debe atacar la moral, esto es, las ideas
que se exterioricen no deben tender a destruir el conjunto de valores que sustenta la cohesion de la
sociedad en el respeto mutuo y en el cumplimiento de los deberes que tienen por base la dignidad
humana y los derechos de la persona; tampoco debe dafiar los derechos de tercero, ni incitar a la
provocacion de un delito o a la perturbacion del orden piblico. De modo que la Constitucion de
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mil novecientos diecisiete establecio una obligacion por parte del Estado de abstenerse de actuar en
contra de quien se expresa libremente, salvo que en el ejercicio de ese derecho se ataque a la moral,
a los derechos de tercero, se provoque algin delito o se perturbe el orden publico.

LIBERTAD DE IMPRENTA. SU MATERIALIZACION EN SENTIDO AMPLIO EN DI-
VERSAS FORMAS VISUALES, ES UNA MODALIDAD DE LA LIBERTAD DE EXPRE-
SION ENCAMINADA A GARANTIZAR SU DIFUSION6

Tradicionalmente se ha entendido al derecho fundamental contenido en el articulo 70., de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su sentido literal, como relativo a la in-
dustria editorial, tipografica o a través de la impresion de documentos; sin embargo, lo cierto es
que atendiendo al dinamismo de las formas de comunicacion actuales, al empleo de las nuevas
tecnologias, forma de difusion de éstas y acceso a la sociedad, debe entenderse a la libertad de
imprenta en un sentido amplio y de caracter funcional, adscribiéndose no sélo la impresion tra-
dicional en papel, sino incluso de modo electronico, a través de medios de almacenamiento o via
satelital, que puedan hacerse del conocimiento del publico en general, como las diversas formas
audio/visuales -como lo es el cine y video- a través de las cuales puede desarrollarse la funcion
que se pretende con la libertad de imprenta. Asi, del contenido armonico de los articulos 60. y 70.
constitucionales, se puede sostener que la libertad de imprenta es una modalidad de la libertad de
expresion, encaminada a garantizar su difusion. Tales derechos se encuentran intimamente vincu-
lados, ya que mientras el primero de los articulos mencionados establece el derecho fundamental
a la manifestacion de las ideas, el segundo atiende a su difusion, que puede ser de caracter cultural
a través de una manifestacion artistica. La libertad de imprenta protege el derecho fundamental a
difundir la libre expresion de las ideas, de cualquier materia, previéndose de manera destacada la
inviolabilidad de este derecho, y que ninguna ley ni autoridad podran establecer la previa censura,
ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, lo que constituye
una de sus caracteristicas esenciales, ya que si la difusion, como forma de transmitir las ideas e
informacién, materia de la libertad de expresion, fuera a condicion de su previa aprobacion, au-
torizacion, restriccion o bajo condiciones, tal derecho fundamental se veria coartado de manera
radical, afectando a los titulares de ese derecho en el ambito de manifestar, difundir y recibir con
plenitud la informacion, tanto de interés general, como la que es inicamente de interés particular.

LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. SU IMPORTANCIA
ENUNADEMOCRACIACONSTITUCIONAL?

La libertad de expresion y el derecho a la informacion son derechos funcionalmente centrales en
un estado constitucional y tienen una doble faceta: por un lado, aseguran a las personas espacios
esenciales para el despliegue de su autonomia y, por otro, gozan de una vertiente publica, colectiva
o institucional que los convierte en piezas basicas para el adecuado funcionamiento de la demo-
cracia representativa. Como sefial6 la Corte Interamericana en el caso Herrera Ulloa, se trata de
libertades que tienen tanto una dimension individual como una dimension social, y exigen no s6lo
que los individuos no vean impedida la posibilidad de manifestarse libremente, sino también que
se respete su derecho como miembros de un colectivo a recibir informacion y a conocer la expre-
sion del pensamiento ajeno. Asi, tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir y publicar
informaciones e ideas es imprescindible no solamente como instancia esencial de autoexpresion y
desarrollo individual, sino como condicion para ejercer plenamente otros derechos fundamentales
-el de asociarse y reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, el derecho de peticién o el
derecho a votar y ser votado- y como elemento determinante de la calidad de la vida democratica

38 Tesis: 1a. CCIX/2012 (10a.), Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Libro XII, Pagina: 509, Septiembre de 2012, Tomo 1, Registro digital: 2001674.

¥ Tesis: 1la. CCXV/2009, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Pagina: 287, Diciembre de 2009, Registro digital: 165760.
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en un pais, pues si los ciudadanos no tienen plena seguridad de que el derecho los protege en su po-
sibilidad de expresar y publicar libremente ideas y hechos, sera imposible avanzar en la obtencion
de un cuerpo extenso de ciudadanos activos, criticos, comprometidos con los asuntos publicos,
atentos al comportamiento y a las decisiones de los gobernantes, capaces de cumplir la funcion
que les corresponde en un régimen democratico. Por consiguiente, cuando un tribunal decide un
caso de libertad de expresion, imprenta o informacion no solo afecta las pretensiones de las partes
en un litigio concreto, sino también el grado al que en un pais quedara asegurada la libre circula-
cion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion por parte de la
sociedad en su conjunto, condiciones todas ellas indispensables para el adecuado funcionamiento
de la democracia representativa.

LIBERTADES DE EXPRESION E IMPRENTA Y PROHIBICION DE LA CENSURA
PREVIA®®

El respeto y tutela de las libertades de expresion e imprenta exigen del Estado el cumplimien-
to de obligaciones positivas y negativas, siendo una de éstas la prohibicion de censura previa
contenida en el articulo 70. de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
senala que: «Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los
autores o impresores», asi como en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981, que en su articulo 13 prevé que
el ejercicio de la libre expresion no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilida-
des ulteriores, las cuales deben fijarse expresamente en la ley y ser necesarias para asegurar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas o la proteccion de la seguridad nacional,
el orden publico, o la salud o la moral ptblicas; con la inica excepcion -establecida en la pro-
pia Convencidn- referida a los espectaculos publicos, los cuales pueden someterse por la ley a
censura previa con el objeto exclusivo de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de
la infancia y la adolescencia. Asi, la prohibicion de la censura implica que el Estado no puede
someter las actividades expresivas o comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar
previamente un permiso a la autoridad; maxime que la regla general segtn la cual el ejercicio
de la libre expresion y de la libertad de imprenta sélo puede someterse a responsabilidades ul-
teriores y no a controles a priori, se ha convertido, de hecho, en uno de los criterios indicativos
del grado de democracia de los sistemas de gobierno.

LEY DE IMPRENTA. ATAQUES A LA MORAL, A LA PAZ PUBLICA O A LA VIDA
PRIVADA

De acuerdo con el articulo 70. constitucional es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos
sobre cualquier materia, y ninguna ley ni autoridad puede coartar la libertad de imprenta, que no
tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. Y si en el caso no
existen ataques a la moral o a la paz publica, debe examinarse si existen ataques a la vida privada,
y, segun el articulo lo. de la Ley de Imprenta, constituye ataques a la vida privada toda manifesta-
cion o expresion maliciosa hecha por medio de la imprenta, que exponga a una persona al odio, al
desprecio o ridiculo, o pueda causarle demérito en su reputacion o en sus intereses. Pero el articulo
50. aclara que no se considerara maliciosa una expresion, aunque sean ofensivos sus términos por
su propia significacion, cuando se hayan tenido motivos fundados para considerar verdaderos los
hechos imputados y se hayan publicado con fines honestos. De lo expresado por la publicacion
motivo de este asunto, resulta que ella tuvo por objeto protestar por hechos de que fue victima

388 Tesis: 1a. LVIII/2007, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Tomo XXV, Pagina: 655, Febrero de 2007, Registro digital: 173251.

3% Sexta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Volumen XXVIII,
Segunda Parte, Pagina: 82, Materia(s): Penal, Registro digital: 262258.
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un grupo de estudiantes y no de injuriar, difamar o calumniar expresamente al demandante quien
(ciertamente con términos ofensivos por su propio significado), fue sefialado como responsable de
ellos. Y si es manifiesta la oposicion existente entre las tendencias representadas por ambos, desde
el punto de vista politico, y el quejoso tuvo motivo fundado para considerar verdaderos los hechos
imputados al denunciante, con fundamento en el articulo 5o0. de la Ley de Imprenta no pueden
considerarse maliciosas sus expresiones.

PRENSA, DELITOS COMETIDOS POR MEDIO DE LA*’

Las fracciones I y IV del articulo 1o. de la Ley de Imprenta expedida por el ciudadano Venustiano
Carranza, el 9 de abril de 1917, contienen una limitacion a las garantias individuales consignadas
en los articulos 60. y 70., de la Constitucion Federal, los cuales consagran la libre expresion del
pensamiento, en sus multiples formas. Y las disposiciones de dicha Ley de Imprenta, que con-
sideran como ataques a la vida privada, las manifestaciones o expresiones maliciosas hechas en
cualquiera forma, exponiendo a una persona al odio, desprecio o ridiculo, se refieren a ataques a la
vida privada de una persona, y no a la vida publica que observen los funcionarios, con tal caracter,
puesto que éstos, al desempefiar una funcidén que interesa a la sociedad, estan sujetos a la critica
de los gobernados, quienes tienen el derecho conforme a los articulos 60. y 70., constitucionales,
de que la libre expresion de sus ideas no sea objeto de inquisicion judicial o administrativa alguna,
sino en los limitados casos en que constituya ataques a la moral, a los derechos de tercera persona
o perturbe el orden publico; siendo inviolable la libertad de escribir y publicar escritos. Tratan-
dose de la emision de las ideas por medio de la prensa, la Constitucidon consagra esa garantia en
términos muy amplios, persiguiendo propositos sociales, como son propugnar por el progreso y
bienestar de la sociedad, permitiendo a los individuos criticar en forma amplisima, todas aquellas
instituciones que tiendan a detener el progreso y el bienestar de los asociados, teniendo por finali-
dad, que las instituciones se ajusten al derecho ingente a la naturaleza del hombre. Ahora bien, si
en una publicacion hecha por medio de la prensa, se critica la labor desarrollada por el gobernador
de un Estado, como funcionario publico, es indudable que no se comprueban ni el delito, ni la res-
ponsabilidad criminal del quejoso, puesto que no se enderezan ataques que tiendan a menoscabar
la reputacion de aquel funcionario, ni atafien a su vida privada.

3.2 Publicacion del articulo «Las necesidades de un Ombudsman Militar en México» elaborado
por el General Brigadier Gallardo Rodriguez

En mil novecientos cuarenta y seis nacio, en Atotonilco el Alto, Estado de Jalisco, José Francisco
Gallardo Rodriguez. En mil novecientos sesenta y tres, a la edad de dieciséis afios ingresé como
cadete al «Heroico Colegio Militar» (es decir, se incorpord al Ejército Mexicano). Desde su
alistamiento en esa institucion fue objeto de diversas distinciones y reconocimientos por parte de
las autoridades que en ese momento dirigian el citado plantel educativo militar; lo anterior, debido
a la dedicacion que demostraba para formarse como futuro oficial de las fuerzas armadas.
[Derivado del evidente y notorio desempefio con que se forjo,] por [...sus] calificaciones y conducta,
como quedod asentado en [...su] expediente en el Colegio Militar, no en balde [... obtuvo] el primer
lugar de [...su] generacion; [... correspondiéndole] ser Sargento 1° de Cadetes, el rango mas alto
dentro del escalafon de alumnos. Pero el cargo fue para otro compaiiero, hijo de militar influyente,
quien a sus veinticuatro afios de edad, en 1966, era allegado del comandante del escuadron de cade-
tes; [ ... esta fue una de las primeras ilegalidades que atestiguo, toda vez que en ese momento| Estaba

3% Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XLV,
Péagina: 3811, Materia(s): Penal, Registro digital: 312311.
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en presencia del nepotismo que pasaba por encima de la reglamentacion del Colegio Militar.>!

Al concluir la etapa de formacion en la enunciada institucion obtuvo el grado de subteniente.
Posteriormente y de manera sucesiva, aplico en las respectivas promociones para lograr el as-
censo a los diversos grados inmediatos superiores hasta obtener el dieciséis de noviembre de mil
novecientos ochenta y ocho el grado de General Brigadier, siendo ratificado éste por el Senado
de la Republica el veintiuno de junio de mil novecientos ochenta y nueve. En este tenor, cabe
mencionar que entre otros logros alcanzados durante los cuarenta y tres afios de servicio que
estuvo en la milicia, obtuvo, entre otras, condecoraciones de «Perseverancia», por pertenecer
al Activo del Ejército; una «Mencion Honorifica» en mil novecientos setenta y uno, la cual le
fue entregada por el Presidente de la Republica Luis Echeverria Alvarez; la condecoracion de
«M¢érito Docentey, por impartir diversas materias tanto en el Heroico Colegio Militar, la Escuela
Superior de Guerra y ser Director de la Escuela Militar de Equitacion; en mil novecientos ochen-
ta 'y ocho, le fue otorgada la condecoracion de «Servicios Distinguidos en el Ejército» por servir
con celo a las fuerzas armadas®*.

De manera complementaria a sus labores castrenses, José Francisco Gallardo Rodriguez, en
el ambito académico civil estudi6 la Licenciatura en Ciencias Politicas y Administracion Publica
en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales (FCPyS) de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), expidiéndosele el titulo profesional correspondiente el veintiuno de noviembre de
mil novecientos noventa, una vez aprobado el examen profesional correspondiente.

Con la idea de aportar alguna idea para reformar al ejército, [... regreso] a la facultad; por la si-
tuacion militar en que [se] encontraba [... tenia disponibilidad de] tiempo completo para estudiar
[... un] Posgrado; en dos afios [acreditd] cuatro diplomados -dos en el Instituto de Investigacio-
nes Legislativas [IIL] y los otros en el Instituto Tecnologico Autonomo de México [ITAM] y en
la Facultad de Derecho, [de la] UNAM-, la maestria y el doctorado 1992-1993 [...]. A finales de
1993 ya tenia articulada la tesis sobre el Ombudsman Militar y vislumbraba la de doctorado: sobre
Seguridad Nacional o la reforma de las fuerzas armadas™”.

El General Brigadier se plante6 como tema de investigacion la novisima institucion originaria
de Suecia denominada ombudsman, la cual fue adoptada primigeniamente en los paises escandina-
vos, y debido a su exitosa aceptacion por parte de las sociedades de esa region €sta posteriormen-
te se extendié a la mayoria de los denominados paises occidentales. Esta encomiable figura que
ha recibido diversas denominaciones como son la de Defensor del Pueblo, Promotor de Justicia,
Defensor Civico, Mediador, Comisionado Parlamentario, Procurador o Defensor de los Derechos
Humanos (entre otros asignados), tiene la mision de defender los derechos fundamentales y la vida
de las comunidades, pueblos o sociedades de los actos de molestia autoritarios que emanan del arti-
ficio juridico llamado Estado. Los acontecimientos mencionados son llevados a cabo por y a través
de los 6rganos que integran el citado ente estatal; lo anterior derivado de que éste «interviene cada
dia mas en la vida de los individuos, a veces en forma excesiva. En ese ambito de accion cada vez
mas estrecho de los gobernados, lo que se requiere son instrumentos mayormente eficaces dirigidos

31 Gallardo Rodriguez, José Francisco, (tesis de doctorado), La Necesidad de un Ombudsman Militar en México,
Meéxico, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales-Universidad Nacional Autébnoma de México, 2006, p. IV.

32 Curriculum Vitae del General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez. Se adjunta a la presente investigacion
la documental en cita, sefialandose como Anexo Doce. Documento disponible en http://www.José-Francisco-Gallar-
do-Rodriguez/curriculum-vitae.pdf.

33 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. XVIL.
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a la proteccion de las garantias, libertades e intereses legitimos de la comunidad»**. En México
como en otros paises en vias de desarrollo, a pesar de que la teleologia de la Constitucion es la de
tutelar derechos humanos, éstos se encuentran desprotegidos frente a la superestructura de poder
denominada Estado, debiendo precisarse que existen ciertos medios de defensa a los que pueden
acceder o presentar las personas, «pero debido al crecimiento de la actividad rectora del poder pu-
blico, dichos mecanismos han sido y son en la actualidad insuficientes para atender, resolver o diri-
mir de manera expedita y efectiva, los cada vez mas complejos y numerosos conflictos de caracter
administrativo que aquejan a la ciudadania»*®. Es en este neuralgico punto, en el cual el General
Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez se planted la interrogante siguiente: « ;Contra quién
ha de protestar el indefenso ciudadano frente a los abusos de la autoridad?»**°
La incognita planteada por el doctorante es de trascendental importancia, toda vez que derivado de
los datos con los que se cuenta al parecer fue el primer alto mando en activo del ejército, que publi-
camente manifesto su interés en la implementacion de un ente u organismo militar especializado que
tuviera por mision proteger los derechos humanos de la poblacion civil, asi como de los integrantes
de la milicia frente a las instituciones armadas mexicanas, es decir, poner en tela de juicio la constitu-
cionalidad, legalidad o convencionalidad con que actian de facto el Ejército, Fuerza Aérea y Marina
que dependen del artificio juridico denominado Estado mexicano. Estas como brazo armado extermi-
nador de los enemigos de €ste ente tienen una capacidad ilimitada de recursos materiales, armamen-
tisticos, logisticos, técnicos, personal, inteligencia o espionaje, los cuales eran utilizados utilizados en
contra de las personas que vivian y habitaban en el México de la década de los noventa, mismas que
no tenian oportunidad alguna de expresar si quiera su inconformidad y mucho menos solicitar que
la institucion castrense se abstuviera infringir un acto de molestia en contra de quien manifestara su
desavenencia por el actuar de la citada institucion, puesto que un sabio refran popular advierte tanto a
quien lo expresa como al que lo escucha, lo siguiente: «con los verdes no te metas, porque matan y en-
tierran»*’; o como en su momento reconocio el General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez
«Las arbitrariedades y abusos de poder se seguian dando; ahora los veia con més frecuencia y sabia desde
donde se fraguaban, el mando “disponia de vidas y haciendas”»**. Derivado de las vivencias durante el
tiempo que fue cadete y de las experiencias adquiridas como oficial durante las décadas de servicios pres-
tados, le proporcionaron el material, la fundamentaciéon y motivacion para sustentar la propuesta que
bosquejo. Lo elementos en que cimento su proyecto se pueden resumir en los términos siguientes:
[...], México es uno de los paises en donde el ciudadano se encuentra indefenso frente al Estado
y, por tanto, es indispensable la existencia de una institucion con las caracteristicas de un autén-
tico Ombudsman para promover y proteger no solo los derechos civiles y politicos, sino también
los econémicos, sociales y culturales del individuo; tan importantes son en la actualidad, que
requieren de un hacer positivo del Estado para preservar la paz y el orden juridico, razéon de la
democracia y de los valores superiores que la fundamentan: la libertad, la justicia, la igualdad y
lasolidaridad.**

La respuesta obtenida a su pregunta derivd, como se ha enunciado, de los diversos aconteci-
mientos y hechos de los que fue testigo directo o victima. Algunos de los eventos de mayor rele-

94 Ibidem, p. 23.
395 fdem.

3% [bidem, p. 26.
7 Ibidem, p. 1.

% Ibidem, p. XVI.
39 Ibidem, p. 26.
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vancia que proporcionaron, corroboraron, y dieron el debido sustento a la conclusion que se arribd,

los enuncia el oriundo de Atotonilco el Alto a continuacion:
400

La potreada

El ingreso al Colegio Militar, dicho de otra forma, al ejército, el cambio de la vida civil a la militar
es drastico, violento e impactante; queda conciencia de como en las fuerzas armadas hay practicas
que tienen la intencion de despersonalizar al individuo, de sacarlo de su esencia, de que renuncie
a sus derechos personalisimos, a sus principios y moral, incluso hasta negarse de si mismo y de
sus origenes. De otra manera no se pueden explicar las torturas y los malos tratos, las vejaciones y
las humillaciones que a la fecha se practican dentro del ejército; hasta hoy, no he podido entender
como se puede lograr y formar a un militar defensor de la patria, cuando desde cadete o soldado
es humillado y vejado en su dignidad.

Cuando ingresé al Colegio Militar, como parte de la “potreada” conocida comiinmente como “no-

vatada™, al igual que los demas cadetes de primer ingreso, recibi golpes y malos tratos con

exceso y brutalidad. Una maiia diaria era la “pdcima” a los “potros”, la que nos daban los cadetes
b3

antiguos y los oficiales; es decir, la bienvenida a los “noveles”, “porque no merecen ni el aire que
respiran”, practica que se aplica sistematicamente durante el primer afio.

La impunidad en que aun se mantienen estos abusos de poder hoy en dia, recrea una tendencia
cada vez mas sofisticada para dar la “pocima” o torturar, que es lo mismo. Ya sea por gusto o para
mantener la costumbre piden “pafiuelo blanco” -dinero o cosas-, si no los hay, son cambiados
por golpes y tormentos: puestos los zapatos, les ponen plastas de grasa para lustrar calzado y las
prenden con cerillos para quemarnos los pies; nos clavan agujas en las ufias; dan golpes con tablas
o sables en los muslos y en el trasero; nos encierran en un gabinete y le prenden fuego; golpean
en el estobmago después de comer; enrollado en un colchdn lo tiran a la alberca; hacen tragar un
botoén atado a un hilo y después lo jalan; hacen ingerir moco o saliva de otro compafiero; hacen
comer de mas para después obligar a correr para provocar el vomito; hacen comer pildoras de sal
hechas con migajon de pan y saliva; golpean las yemas de los dedos y las plantas de los pies con
los cepillos de calzado; hacen bafiar con agua fria a deshoras de la noche; arriba del trampolin de
cinco metros, amarran los testiculos con un hilo; éste es atado a un ladrillo; una vez que vendan los
ojos al cadete, cortan el hilo y al “potro” lo tiran a la alberca; éstas son, por decir algunas formas
de aplicar la tortura y denigrar la conciencia humana.

De tal forma que la “pdcima” tolerada por los oficiales, llega a veces hasta el asesinato y luego al
encubrimiento: “el cadete perdio la vida en actos del servicio”; todos se coluden, directivos, ins-
tructores y el alto mando militar, pues hay que defender el “honor” del Colegio Militar, al yunque
forjador de hombres de guerra, al crisol donde se forman los futuros comandantes y generales del
“glorioso” Ejército mexicano.

Estas practicas que embrutecen a quienes las hacen y socava al que las recibe, se reflejan en la
vida intima y en corto plazo en el ejercicio de mando dentro de la carrera militar, perversidad que
permea a toda la vida de la institucion armada.

Dragones*”

La angustia y la tortura que padecimos como “potros” en el primer afio, se extiende a quienes
decidimos ser “dragones”, es decir, a los que tomamos el arma de caballeria; ya como cadetes

40 Ibidem, pp. 1I-111.

‘1 Novatada. (De novato). f. En algunas colectividades, vejamen y molestias que los antiguos hacen a los recién llega-
dos. Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

42 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, pp. III-IV.
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antiguos -segundo afio-, pasamos por una valla de sables, presenciada también por oficiales y
cadetes de otras armas; recibimos mas de cincuenta sablazos -uno por cada cadete del 3er afio- en
las asentaderas y en lo muslos; yo me amarré las manos con la corbata atrds de mi cabeza para no
poder bajarlas por instinto a cada golpe y me pudieran fracturar los brazos. Ademas, durante el
recorrido por la valla, no me cai como otros cadetes, hasta que por los golpes la piel se pegaba con
la ropa. Saliendo de la valla nos llevaron a montar al picadero [...]; la carne viva ardia con el roce
del pantalén en la montura. Pasado este ritual, por asi decirlo, somos recibidos por el tercer afio
de caballeria y oficiales del escuadron de caballeria del Cuerpo de Cadetes, e ingresados al gremio
“dragones”’; nos dan nuestras botas de montar, los acicates y el sable -espada para los infantes y
otras armas o servicios-; después de este ritual, dentro del plantel, nadie de los cadetes antiguos ni
los oficiales de las otras armas se atreven a tocarnos, aunque si lo hacen severamente los mismos
de caballeria. De esa experiencia brutal me ensefié a soportar el dolor. [...]

Todos estos rituales, por llamarlos de algiin modo, son auspiciados y permitidos por los directivos
y oficiales de alumnos. No obstante el discurso y su prohibicion en el cuerpo de leyes militares,
los golpes y malos tratos siguen dandose en el Colegio Militar y se repiten en los cuerpos de tropa.
Estas humillaciones estigmatizan al militar durante su carrera. Aspecto abominable que constituye
quiza el cambio mas severo de la vida civil a la vida castrense; practicas que laceran severamente
y dejan huella profunda en la conciencia individual y de grupo, impactando gravemente a la es-
tructura disciplinaria y moral del ejército.

El regimiento*”

En enero de 1967 me encuadré a filas [rememora Gallardo Rodriguez]; los trabajos en el cuartel y
el adiestramiento con la tropa dieron inicio, tal como si fuéramos oficiales veteranos, los servicios
del cuartel y de las partidas militares que cubrian el tercer sector militar correspondiente al 17° RC
[Regimiento de Caballeria]; asi como todos los actos del servicio en el ejército se volvieron rutina-
rios y tediosos; esta area se localizaba en el occidente del Estado de Jalisco, entre las poblaciones
de Ameca- Cihuatlan-Puerto Vallarta*™,

[...]

En los siguientes dias, los “nuevos” oficiales fuimos llevados ante el Coronel de Caballeria Miguel
Bracamontes Garcia, comandante del regimiento, quien acababa de regresar de la Ciudad de M¢é-
xico de una audiencia con el Secretario de la Defensa [...].

El coronel comandante nos enterd y puso al tanto de los trabajos que desarrollaba la unidad en esa
region y del “prestigio” del regimiento. [...] “jCabrones, aqui se van a hacer hombres!”. Con esas
palabras fuimos recibidos. Valgan dos anécdotas:

1) Los “marinos”*%

Una de las tantas veces, encontrandome de oficial de cuartel, impedi que el personal de tropa
que estaba arrestado en la bartolina -calabozo estrecho y oscuro-, por faltas a la disciplina y
omisiones dentro del servicio, fueran llevados a aparar [sic] heces fecales de los demas compa-
fieros a las letrinas que se ubicaban al fondo del cuartel; las leyes militares previenen, “queda
prohibida la represion, por ser contraria a la dignidad militar”. Al no dar cumplimiento a esta
disposicion del comandante, asentada en el pliego de consignas, fui amonestado por via de co-
rrectivo disciplinario, es decir, el mando del regimiento me invit6é a recapacitar en mi “error”,
pues desacataba una orden de la autoridad militar. Dicho de otra forma, el mando estaba enfu-

403 Ibidem, pp. V-VL.
404 Ibidem, p. V.
495 Ibidem, pp. VI-VIIIL.
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recido porque no acepté violar la ley militar.

[...] Este personal recibia el mote de “los marinos”; asi se escribia en las consignas, porque los
metian a las bartolinas anegadas para que no pudieran recostarse o dormir. [...]

En otra ocasion, estando de servicio nuevamente, no obstante que ya habia sido amonestado, me
opuse nuevamente a ese trato; [ ... por lo que], fui presentado ante el comandante y la plana mayor
del regimiento. Delante de los presentes el Coronel comandante se dirige a mi.

—iSubteniente! No es la primera vez que hace una pendejada; ya fue sancionado y no entiende, no
tiene disculpa alguna para no cumplir con una disposicidn, ya tuvo una amonestacion por el mis-
mo motivo, por no apegarse al pliego de consignas. ;Quién es usted, para impedir el cumplimiento
de una orden? Digame usted, digame...

iRetinan a todos los oficiales, ahora van a ver estos cabrones, barras locas, oficialitos [sic] de ca-
gada! Ordeno a gritos al segundo comandante del regimiento.

Interrumpi.

—Mi coronel, solicito...

Interpela.

— A ver, diga, qué chingados [sic] solicita Subteniente?
—La ley de disciplina y el reglamento dice aqui...

—iCallese!, todavia no entiende, ;veeerdad, [sic] subteniente? la ley de disciplina, el reglamento,
,qué dicen? A ver, diga qué dicen.

Vociferaba a grito abierto mi coronel. Traté de interrumpir.
—Mi...
— jA ver donde dice, digame!... présteme el reglamento... qué va usted a saber.

Me acerco a darselo, tomandolo apresurado, casi me lo arrebata, buscaba ansiosamente las hojas
blancas entre el texto y la portada de los reglamentos. Me las mostraba y también a los demas.

—Sabe usted para qué son estas hojas de los reglamentos, subteniente?
Se dirige también a los presentes.

—¢Saben ustedes?

Nadie decia nada. Contesté.

—No, mi coronel.

—Yo les voy a decir, japrendan!, jpara que el mando ponga aqui lo que se le hinchen los huevos!;
si todavia no se entiende, jpara que la superioridad ponga lo que le dé su chingada gana! ;Ahora si
entendid, subteniente?; la “disciplina” dentro del ejército se debe hacer respetar a como dé lugar,
incluso haciendo uso de las armas. Y sepan, aqui en el ejército los huevos no son al gusto, sino
los gustos a huevo”.

—Si, mi coronel, ya entendi.
—Retirese, tiene 48 horas de arresto, por no dar debido cumplimiento a una orden. Salgan todos.
Sefialaba con su mano la salida de la comandancia.

Todo lo que habia estudiado en el Colegio Militar sobre legislacion militar se vino abajo. Quedé
molesto e impotente. ;Qué estaba pasando?
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Sali de la oficina del comandante; me sentia humillado, decepcionado; lo que mas me sorprendio
fue que todos los jefes del regimiento, sabedores de que era una arbitrariedad, lo callaban, ¢por
qué?, no lo entendia.

2) Matanza de estudiantes**

Un dia, a fines de verano de 1970, ultimo afio de la administracion del presidente Diaz Ordaz, a un
afo de haber ascendido al grado de teniente y recién graduado en la Escuela Militar de Aplicacion
de Caballeria “Hermenegildo Galeana” (EMAC), [...] me encontraba de servicio de cuartel. [...]

Durante el servicio, con la aquiescencia del coronel comandante del regimiento, se recibio en la
guardia en prevencion a un grupo de personas, entre ellos una mujer, provenientes del Cuartel
General de la 15* Zona Militar (ZM), jovenes entre los dieciocho y veinticinco afios de edad; por
la informacion que se tenia, eran estudiantes de la Universidad Auténoma de Guadalajara; venian
demacrados, mal vestidos; se sostenian los pantalones con las manos, unos sin agujetas, sin cintu-
ron, otros con un zapato y con signos claros de tortura. Fueron ingresados a la bartolina, después
de retirar a la tropa que se encontraba cumpliendo su arresto.

No supe en qué condicion habia recibido la autoridad del regimiento a esas personas o c6mo o por
qué se habia autorizado su retencion. Algo estaba mal; ningin reglamento militar estipula que se
pueda retener personas civiles dentro de los cuarteles.

En la lista de las 18:00 horas, en que terminan las labores del cuartel, formados en fila frente al
comandante, todos, jefes y comandantes de los escuadrones y encargados de los servicios
-sanidad, materiales de guerra, intendencia, transportes, veterinaria, transmisiones, depositario,
etcétera-, después del protocolo a la jerarquia militar que marca la ordenanza militar, cada uno da
novedades de su ambito de responsabilidad.

[...]
Toca mi turno.

—Por el servicio de cuartel, entrada de fuerza. El dia de hoy arrib6 un convoy militar en vehiculos
civiles trasladando a un grupo de personas, procedentes del Cuartel General de la 15* ZM; fueron
recibidas por el comandante de la guardia en prevencion; en calidad de detenidos, permanecen
dentro de la bartolina. Solicito instrucciones al respecto.

Se incomoda el coronel comandante.

—Teniente, ajustese a los reglamentos, no quiero problemas ni sorpresas con esa gente, tenga mu-
cho cuidado. Tenemos informacion que son personas subversivas, pertenecen al Frente Estudiantil
Revolucionario 7, refuerce los servicios durante la noche.

4 Ibidem, pp. VII-XV.

7 «A efecto de contar con elementos que permitan ubicar el marco en el cual se generan los hechos materia de este

[...] escenario [...], es necesario referirse, asi sea brevemente, a las circunstancias politicas, sociales y econdmicas an-
tecedentes y a los sucesos que se consideran como sus principales detonantes. [...] Por lo que se refiere a las causas, no
obstante las diferentes ideologias y puntos de vista de los autores consultados, todos coinciden en sefialar como origenes
del problema una situacion caracterizada por graves circunstancias econémicas, alto desempleo, escasez de alimentos
y habitacion, problemas agrarios, delincuencia, asi como influencias externas, amén de surgir como una respuesta de
los activistas ante la politica del gobierno en turno, lo cual generd inestabilidad politica y social en el pais. [...] las de-
mandas acumuladas y no resueltas fueron el caldo de cultivo generador de la respuesta de los grupos actuantes, sobre
todo en la siguiente década, quienes buscaron la manera de hacerse escuchar y cumplir sus demandas. A esta parte de
nuestra historia, la literatura y el medio periodistico han dado en llamar la “Guerra sucia de los afios 70™. [...] Asi, en el
escenario de la sucesion presidencial de 1970, mientras a la vista se desarrolld una lucha politico-electoral sin sorpresas
ni sobresaltos, decenas de activistas se ubicaron en la clandestinidad, dedicados de tiempo completo a tareas propias,
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Vamos a pedir instrucciones a la Zona Militar.

[...]

—Teniente coronel, hagan un radiograma solicitando instrucciones sobre los detenidos, gire

como paso previo y necesario para el ulterior desarrollo de las acciones. En la mayoria de ellos impero¢ la idea de que ya
habia pasado el tiempo de las discusiones interminables y estériles: habia llegado la hora de pasar a los hechos, a la ac-
cion. [... Se exacerbaron] las acciones guerrilleras y la contrainsurgencia [...] Entre los principales grupos de activistas
que después conformarian las organizaciones guerrilleras de la época se encontraba el grupo de “Los Procesos”, donde
confluyeron basicamente dos vertientes. Por un lado, los cristianos socialistas de la “Organizacioén Cristiana Universita-
ria” (OCU) y del “Movimiento Estudiantil Profesional” (MEP), con bases en Monterrey y la Ciudad de México, dirigido
por Ignacio Salas Obregén y, por otro lado, la corriente de la “Juventud Comunista Mexicana” (JCM) que en diciembre
de 1970 rompe, bajo el liderazgo de Raul Ramos Zavala, con el Partido Comunista, para encaminarse decididamente
hacia la clandestinidad. En su desarrollo, este grupo daria posteriormente su tonalidad y sus caracteristicas radicales a
la Liga Comunista 23 de Septiembre. Otro grupo en la conformacion de la Liga fue el que result6 de la fusion entre el
“Movimiento 23 de Septiembre”, vinculado a Chihuahua y a su historial guerrillero, con parte del “Movimiento de Ac-
cién Revolucionaria” (MAR), integrado en su origen por estudiantes mexicanos provenientes de la Universidad Patricio
Lumumba, de Mosct. Otros grupos participantes en la fundacion de la Liga 23 de Septiembre fueron el “Comando Ar-
mado Lacandones”, integrado por activistas de los Comités de Lucha del politécnico y -en menor medida- de la UNAM,
cuyos principales dirigentes fueron Carlos Salcedo, Miguel Dominguez Rodriguez y David Sarmiento. De los mismos
origenes sociales, pero con un sector ligado a Chihuahua, provenia el grupo “Los Guajiros”, cuyo principal dirigente era
Diego Lucero. Ademas, en la conformacion de la Liga participo la fraccion mayoritaria del “Frente Estudiantil Revo-
lucionario” (FER) de la Universidad de Guadalajara; [...] Contra estos grupos, la politica antisubversiva se caracterizo,
al menos hasta 1981, por tener facultades practicamente ilimitadas. [...] Para contrarrestar la accion de los grupos men-
cionados [...], en la zona urbana se integr6 la denominada “Brigada Especial o Brigada Blanca” [este grupo paramilitar
lo creé la Direccion Federal de Seguridad (DFS) en respuesta a la Brigada Roja con que operaba la Liga Comunista 23
de Septiembre. La citada agrupacion se caracterizo por ser especialmente cruel. Se le asigné la eliminacién de la Liga,
aunque participd en operativos contra otros grupos guerrilleros. Tenia a su disposicion una gran cantidad de recursos e
infraestructura, y sus instalaciones se encontraban en el Campo Militar Numero 1], la cual estuvo conformada predomi-
nantemente por miembros de la Direccion Federal de Seguridad [La DFS se crea entre fines de 1946 e inicios de 1947.
En ese momento depende de la Presidencia de la Republica. Después estara bajo las 6rdenes de la Secretaria de Gober-
nacion. Directores de esta policia politica fueron, en distintos momentos, personajes como Fernando Gutiérrez Barrios,
Luis de la Barreda Moreno, Javier Garcia Paniagua y Miguel Nazar Haro (este ultimo erigi6 la Brigada Blanca)], de la
Procuraduria General de la Republica [PGR], de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal [PGIDF], de la
Direccion General de Policia y Transito del Departamento del Distrito Federal [DGPTDDF], de la Procuraduria General
de Justicia del Estado de México [PGJEM], la Direccidén General de Investigaciones Politicas y Sociales (DIP)] y del Ejér-
cito mexicano, destinado a investigar y localizar por todos los medios a los grupos citados, [...]. Comision Nacional de
los Derechos Humanos, Recomendacion No. 26/2001 del 27 de noviembre de 2001. Informe Especial sobre las Quejas
en Materia de Desapariciones Forzadas Ocurridas en la Década de los 70 y Principios de los 80, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, Gaceta 136/01, 2001, p. 412, Documento disponible en http://www.cndh.gob.
mx.; A la presencia y actuacion de la guerrilla, el Estado mexicano le opuso una violencia cruenta, feroz, y sanguinaria.
Desplegod una serie de practicas que rebasaron los limites de la legalidad. Pueblos arrasados en comunidades alejadas,
alla en las montafias, detenciones masivas, detenciones ilegales, enclaustramiento en carceles clandestinas, destierro,
persecucion, tortura y desapariciones fueron algunas de esas practicas. A esta actuacion del Estado mexicano se le ha
denominado guerra sucia. La guerra sucia lo es, precisamente, porque se rechaza la propia ley que se dice defender, y se
hace desde el poder, en este caso desde el Estado mismo. No se responde desde la legalidad, sino que desde ahi se actia'y
se quebranta. Se tortura, se asesina. No se aplica la justicia, se burla. Cierto, la guerra sucia es esa etapa “en que se volco
toda la fuerza de los aparatos de inteligencia para eliminar cualquier acto de subversion e inconformidad social” [...].
“Lo que sefiala el caracter de guerra sucia es, precisamente, el rechazo de la ley desde el Estado”, y es que al gobierno
le corresponde “responder a la insurgencia armada, pero dentro de la legalidad, sin torturar, ‘desaparecer’, asesinar. Se
lincho con furia detallada a los guerrilleros [...] se arrojaron cadéveres al mar [...] si en la guerrilla se cometian actos de
salvajismo, al Estado no tocaba la revancha sin escripulos”. Mendoza Garcia, Jorge, La tortura en el marco de la guerra
sucia en Meéxico: un ejercicio de memoria colectiva, POLIS, México, vol. 7, num. 2, 2011, p. 149.
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copia al Teniente Gallardo.

Terminaron las novedades, [...] Mas tarde, a las 21:00 horas, [...] Después [... ejerciendo] plenas
funciones como maxima autoridad del cuartel, ordené el toque de oficiales de dia; se reunieron
todos los oficiales y los jefes de servicio, [...]; el comandante de la guardia me dio novedades [...],
y ratificaba la presencia de los civiles detenidos en la bartolina; me acompafiaban los oficiales de
los servicios de sanidad, alimentacion y el depositario.

Me acerqué a la puerta de la bartolina; uno de los estudiantes me dijo que tenia mucho miedo
que les fueran a hacer algo, que ya tenian dias detenidos y varias veces los habian golpeado. No
necesitaba decirmelo, era obvio. Le contesté, “mientras yo esté de servicio, no les va a pasar nada,
no voy a permitir que los toquen”. Gir¢ instrucciones al servicio de guardia y a los oficiales que
me acompafiaban para que los detenidos se bafiaran, les proporcionaran cobija y alimentacion;
sanidad militar, en mi presencia, levantd un parte médico de las condiciones en que se encontraban
“los subversivos”, diria mi coronel*®,

Decia el documento, “Al C. Coronel de Caballeria Comandante del Regimiento. Por disposicion
del oficial de cuartel, en la fecha informo a usted, se levanta el presente parte para dar cuenta a esa
superioridad de..., con copia a los jefes del regimiento, jefe del servicio de vigilancia, al oficial de
cuartel en relacion a su orden”. Enlistaba a cada uno de los detenidos y describia las condiciones
en que se encontraban.

Ya amanecia, se veia el alba, el personal de tropa y oficiales arribaba al cuartel rumbo a sus cuadras
y a prepararse para pasar la lista; [...]

Termind la ceremonia; la plana mayor del regimiento se reuni6 en la comandancia para las nove-
dades; ya habia hecho presencia el personal militar vestido de civil procedente de la 15* ZM que
iba por los detenidos; [...]

Los detenidos fueron entregados al jefe del convoy formado por personal vestido de civil y en
vehiculos particulares que se encontraban en el interior del cuartel. [...]**"

408 [...] «en un sinntimero de casos, las personas al ser detenidas eran remitidas a instalaciones [tanto civiles como
militares; siendo éstas de naturaleza formal o clandestina] que estaban a disposicion de agentes de la hoy extinta Di-
reccion Federal de Seguridad [y de efectivos militares], donde eran vendadas de los ojos e interrogadas y obligadas a
declarar mediante amenazas, golpes, aplicacion de corriente eléctrica en genitales, y sometidas a vejaciones y malos
tratos, que las autoridades negaban sistematicamente, como negaron el paradero y la suerte final de las victimas de la
desaparicion forzada. Ello fue corroborado por algunas personas que con posterioridad a las violaciones de que fueron
objeto quedaron en libertad y de cuyos testimonios se desprende que los torturadores eran servidores publicos. [...] las
investigaciones sobre la practica de desapariciones forzadas y los testimonios de las victimas que lograron recuperar
su libertad demuestran que ella incluye el trato despiadado a los detenidos, quienes se ven sometidos a todo tipo de
vejaciones, torturas y demas tratamientos crueles, inhumanos y degradantes, en violacion también al derecho de la
integridad fisica». Ibidem, p. 1117.

49 «De esta forma, la ejecucion extrajudicial y la desaparicion forzada se convierten en una politica de Estado; esta

practica redujo el contenido social y politico del detenido, lo cosificé como un “paquete”. Este término comenzo a ser
utilizado para referirse a los “enemigos” que eran detenidos y trasladados en primera instancia a la reclusion forzada y,
posteriormente, al paredon. [...] Ademas de convertir al detenido en una cosa u objeto, era tratado discrecionalmente
por diversas instancias policiales, como sucedi6é con Pedro Sonora Mendoza, miembro de la Brigada Campesina de
Ajusticiamiento. Sonora fue transferido al comandante de la 35* Zona Militar el dia cinco de febrero de 1974. El Go-
bernador solicité al Procurador General de Justicia del Estado guardar absoluta discrecion en esta detencion y transfe-
rencia. Evidentemente, esta accion revierte el orden legal-judicial, pues son los militares los que tienen que entregar a
los detenidos al poder civil y no a la inversa. Hay que repetir que Sonora Mendoza, antes de ser entregado a las fuerzas
militares, fue interrogado por la Direccion Federal de Seguridad (DFS), pues existe registro de su declaracion (Archivo
General de la Nacion, Galeria Niimero 1. Fondo de la Direccion Federal de Seguridad. DFS 100-10-16 Legajo (L) 9
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No habia pasado una semana cuando me enteré, por una estacion de la radio comercial de Guada-
lajara, que los jovenes estudiantes habian sido lanzados al Lago de Chapala desde un avién de la
fuerza aérea perteneciente a la base militar de Zapopan*'?, después de haber sido adormecidos con
droga para caballo y ejecutados.

La evidencia, uno de los detenidos forcejed con los militares que lo queria tirar del avion; en la
caida al vacio se llevd entre sus manos la gorra del oficial que lo empujé fuera de la nave; en el
tafilete tenia inscrito el nombre del oficial 11,

hoja (H) 26 y 42.). Después, nunca mas se supo de él». Gamifio Muiioz, Rodolfo, Fuerzas armadas, contrainsurgen-
cia y desaparicion forzada en Guerrero en la década de los sesenta y setenta, México, Letras Historicas, Numero 17,
Otofo 2017-invierno 2018, pp.197-198.

410 «Vuelos al mar. Existen diversos testimonios que relatan la realizacion de vuelos al mar para tirar los cuerpos de per-

sonas ejecutadas previamente en [... bases militares], con los que se corrobora tanto el caracter masivo de la represion
como su caracter sistematico. [Deposicion rendida por] Gustavo Tarin. En el expediente militar de Acosta Chaparro
y otros (SC/34/2000/IV/1E-BIS) se encuentra la declaracion de Gustavo Tarin [AP SIEDF/CGI/453/07 Anexo I pgs.
(sic) 10 a 23, Anexo XIII pg.4035 y ss.], quien formo parte del grupo de informacion de inteligencia de la policia mili-
tar dirigido por el general Quiroz Hermosillo, integrado por 100 elementos de la Policia Militar y 40 civiles. De acuer-
do con la declaracion de Tarin, le dieron la orden de ponerse a disposicion de Roberto Barquin quien dirigia un grupo
operativo de la policia militar en la lucha contra los guerrilleros. Una vez detenidos, los guerrilleros eran llevados a los
separos que el “Grupo Operativo de la Policia Militar” [tenian ubicados] en la calle del Tigre, en ese tiempo detuvieron
alrededor de 200 personas. Tarin estuvo bajo las 6rdenes de Acosta Chaparro como Director de Proteccion y Seguridad
Publica del Estado de Guerrero y Subdirector de la Policia Judicial del Estado de Guerrero encargado de las dos costas,
y quedo6 a cargo de la lucha contra la guerrilla. En Guerrero, detuvieron a guerrilleros en Acapulco, Tierra Colorada,
Chilpancingo, Marquelia, Iguala, Zihuatanejo, Villa Union, Petatlan, Papanoa, El Papayo, San Marcos y Cruz Grande.
También detuvieron a gente de la guerrilla en diversos estados como Oaxaca, Puebla, Tlaxcala, Hidalgo, D.F., Nuevo
Le6n, Chihuahua, entre otros. Estos guerrilleros formaban parte de los grupos revolucionarios Lasmar, Liga 23 de Sep-
tiembre, Brigada de Ajusticiamiento del Pueblo y Partido Comunista Mexicano. Tarin sefialé que de 1974 o 75 a 1981
detuvieron a cerca de 1500 personas, a las que sometian a investigacion e interrogatorios en los separos de las oficinas
de Policia y Transito de la ciudad de Acapulco, Guerrero, [...]. Que a esas oficinas se presentaban, por encargo del
entonces Gobernador Rubén Figueroa Figueroa, [...] agentes del Ministerio Publico del fuero comiin para conversar
con los detenidos y saber si deseaban amnistiarse. Estos agentes se entrevistaban con los detenidos y determinaban
quiénes reunian los requisitos para ser amnistiados. Si los detenidos no aceptaban la amnistia, se les llevaba a la Base
Militar Pie de la Cuesta. Los guerrilleros, atados y vendados, eran bajados de una camioneta Chevrolet Van café, con
capacidad para 15 personas, y eran conducidos uno a uno hasta el banquito de fierro que conocian como “El banquito
de los acusados”, y ya en este lugar, se les sentaba con la creencia que los iban a fotografiar. Conforme a la declaracion
de Tarin, una vez que la persona estaba sentada la ejecutaban [...], con un disparo en la nuca con una pistola calibre
380, que tenia adaptado un “moflecito” (un silenciador). Inmediatamente después se les colocaba sobre la cabeza una
bolsa de nailon que se les ataba al cuello para evitar que quedaran rastros de sangre. Siempre se uso la misma pistola,
por lo que la bautizaron como “la espada justiciera”. Realizado este procedimiento, generalmente eran 14 o 16 perso-
nas, se colocaban dentro de costales de yute, se le ponian unas piedras y se cosian, para después ser transportados en
carretilla hasta el avion Arava [matricula 2004, después la matricula 2005] del Ejército Mexicano que se colocaba en
la pista (el avion era tripulado por [el Teniente de la Fuerza Aérea, Piloto Aviador David Carlos Gonzalez Gomez, y
el Teniente Jorge Violante Fonseca quien también era conocido como] el capitan “Manzana”) [...]. Habia ocasiones
en que el avion Arava hacia 3 6 4 vuelos en una sola noche, aproximadamente de diez de la noche a las cuatro o cinco
de la madrugada, para llevar a los cadaveres hasta la costa [...]. Asi fueron ejecutadas o desaparecidas mas de 1500
personasy. Navarrete Gorjon, Hilda, Noriega Garcia, Pilar, Gonzalez Ruiz, José¢ Enrique et. al., Comision de la Verdad
del Estado de Guerrero. Informe final de actividades, México, 2014, pp.37-39.

1 «En esta logica el Ejército invent6 determinadas practicas y su consecuente terminologia: muchos individuos acu-

sados de ser guerrilleros eran transportados en helicdpteros y, aun con vida, se les arrojaba desde las alturas al campo,
al mar o a los cerros; de ahi que los militares les dijeran a los torturados-detenidos que si querian los podian lanzar de
RN 1Y

“aviadores”, “marineros” o “mineros” [...]. En este sentido, se ha sefialado al coronel Francisco Quir6s Hermosillo
como el precursor de los “vuelos de la muerte” en México [...]». Rangel Lozano, Claudia E. G., Sanchez Serrano,
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Antes de estos acontecimientos, fue del conocimiento publico que estas personas estuvieron de-
tenidas y sometidas a tortura en el 4° Batallon de Infanteria con matriz en Zapopan, Jalisco. Este
escandalo trascendio, y en 1971, al inicio del sexenio del Presidente Luis Echeverria Alvarez,
provocé el encarcelamiento en la Prision Militar del Campo Militar Nol, de varios militares y el
relevo de otros, incluso del comandante del regimiento y de la zona, [...]

No obstante estos cambios, el caso quedo6 en la impunidad. Cuando la policia judicial y el minis-
terio publico militares realizaron la investigacion sobre los acontecimientos en el regimiento, me
tomaron declaracion; presenté los documentos que me deslindaban de responsabilidad, el parte de
novedades que rendi a la comandancia del regimiento al término del servicio, el parte de sanidad
de como se encontraban los detenidos y como habia actuado en la circunstancia, todo estaba por
escrito; estas documentales fueron decomisadas y destruidas; al igual se borrd de los archivos del
regimiento toda la evidencia que pudiera comprometer la actuacion de los militares en los sucesos
criminales y vergonzosos. Era claro que la actuacion del ejército respondia a una politica de Es-
tado consentida y auspiciada por el alto mando militar, pero ordenada desde las ctupulas del poder
politico.

Estos acontecimientos y otros mas graves que no viene al caso comentar los segui viendo como
oficial, jefe y general; me obligaron a cuestionar, claro, dentro del ejército nunca encontré respues-
ta. Crei que las torturas en el Colegio Militar se terminarian ya como oficiales, pero no fue asi;
los malos tratos y las brutalidades no sélo se dan con la tropa y oficiales sino que se reflejan en
el trato a la poblacion civil; por ello el ejército es tachado como el principal violador de derechos
humanos en el pais.

Aunque nunca me dejé absorber por el medio, la frustracion de estar inmerso en un ambiente co-
rrupto, la experiencia y la busqueda de por qué se daban estas situaciones dentro del ejército, me
llevaron a buscar una solucion.

El menoscabo de la dignidad humana, los malos tratos y la tortura sistematizada practicada en
contra de los integrantes del ejército, que se infligen tanto al modesto soldado raso en los cursos de
adiestramiento, asi como durante los afios que éste preste sus servicios dentro del ejército, también
se llevan a cabo en los planteles educativos militares*'?, las aflicciones o suplicios son inferidos con
crueldad a los alumnos para que una vez terminada su formacion académica se conviertan en «hom-
bres» que en la jerigonza militar significa convertirse en seres carentes de respeto por la dignidad y la
vida de cualquier ser humano ya sea este adulto mayor, mujer, estudiantes, adolescentes, nifios, entre
otros. Por otra parte, una vez que egresan los noveles oficiales y son incorporados a las diversas uni-
dades o servicios castrense, no obstante que ya son lideres dentro de la milicia siguen siendo denosta-

Evangelina, México en los setenta: ;guerra sucia o terrorismo de Estado? Hacia una politica de la memoria, México,
Universidad Autonoma de Guerrero, 2015, p. 84.

#12«La impunidad [... tiende a recrear] una tendencia cada vez mas sofisticada para dar la “pdcima” [inmersion en agua
hasta el punto de la asfixia] o torturar, que es lo mismo. Ya sea por gusto o para mantener la costumbre piden “pafiuelo
blanco” -dinero o cosas-, si no los hay, son cambiados por golpes y tormentos: puestos los zapatos, les ponen plastas
de grasa para lustrar calzado y las prenden con cerillos para quemarnos los pies; nos clavan agujas en las ufias; dan
golpes con tablas o sables en los muslos y en el trasero; nos encierran en un gabinete y le prenden fuego; golpean en
el estomago después de comer; enrollado en un colchdn lo tiran a la alberca; hacen tragar un botdn atado a un hilo y
después lo jalan; hacen ingerir moco o saliva de otro compaiiero; hacen comer de mas para después obligar a correr
para provocar el vomito; hacen comer pildoras de sal hechas con migajon de pan y saliva; golpean las yemas de los
dedos y las plantas de los pies con los cepillos de calzado; hacen bafar con agua fria a deshoras de la noche; arriba
del trampolin de cinco metros, amarran los testiculos con un hilo; éste es atado a un ladrillo; una vez que vendan los
ojos al cadete, cortan el hilo y al “potro” lo tiran a la alberca; éstas son, por decir algunas formas de aplicar la tortura y
denigrar la conciencia humanay. Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. III.
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dos y agredidos por parte de los oficiales de mayor rango o antigiiedad, esto se debe entre otros tantos
factores a que las personas que ocupan los puestos de mando*"® (algunos de éstas) no los obtienen
por sus aptitudes, conocimientos o méritos tal como lo exigen las normas militares y es de esperarse,
puesto que en diversas ocasiones (tal y como lo ha relatado el General Gallardo) los ascensos al grado
inmediato superior son otorgados a los personajes que demuestren la mayor actitud servil hacia los
mandos, o son conferidos a aquellos oficiales que llegan a soportar el mayor grado de denigracion
o ultraje hacia su persona, puesto que lo que se evallia, valora y reconoce es la sumision al superior
jerarquico, lo anterior se realiza con una doble propésito deshumanizar a los cuadros del ejército para
convertirlos en automatas sin escrupulos capaces cumplir cualquier orden (o mejor dicho en realizar
cualquier cosa que «la superioridad tenga a bien ordenar»*!* aun y cuando con conocimiento de causa
tales ordenes sean contrarias a las leyes que rigen tanto en el &mbito militar como civil), pero sobre
todo con la finalidad e intencién de obtener una incondicional lealtad hacia el superior jerarquico
inmediato (es decir hacia la persona fisica en particular que ocupa el cargo), mas no a México y a las
instituciones que legitimamente lo representan. Ademas, éstas practicas u oprobios tienen, también, el
objetivo de envilecer al personal y recordarle a todos y cada uno de ellos que arriba de €l siempre hay
alguien mas poderoso, y debido a que la posicién que ocupa posee un poder mayor a la autoridad que
el subordinado puede ejercer, y segin vaya ascendiendo la escala jerarquica de mando ese poderio es
aun mas grande, llegando en un momento dado a ser ilimitado practicamente (al igual que lo ejercen
los dictadores en cualquier régimen totalitario), de ahi que la selectisima ctipula del poder por mas
actos arbitrarios, despdticos o hechos catalogados por la ley como ilicitos jamas tendran consecuencia
alguna tales actos puesto que tales sucesos estan resguardados por el contubernio civico-militar y la
impunidad.

Los acontecimientos enumerados enunciativamente, mas no limitativamente por el General Bri-
gadier José Francisco Gallardo Rodriguez evidencian que las fuerzas armadas estan trastocadas
en su esencia (o vocacion) de servir a la patria y a las personas que habitamos en ésta; muestra,
ademas, la existencia de una estructura paralela a la institucional, la cual se rige a través de un
«cbdigo no escritoy en el cual no tienen validez y mucho menos efectividad la Constitucion, ni las
leyes o reglamentos militares. Lo anterior indica, al parecer, que la enunciada estructura alterna o
de hecho, en la practica es mas efectiva que cualquier norma o directriz institucional, puesto que
opera dentro de la opacidad y clandestinidad de los «;principios?» que rigen la vida militar, toda
vez que conllevan la absoluta sumision de la voluntad y la estricta obediencia a cualquier orden
dictada aun y cuando esta sea ilicita, tales ordenes obviamente maliciosamente son revestidas de
patriotismo y disciplina. Lo enunciado, conduce a los militares a la puerta de la deshonestidad y les

413 «En las escuelas militares de México se califica la capacidad de subordinacion. No se califica a los alumnos por

sus conocimiento en la materia, sino por su voluntad de subordinarse a la autoridad». Maza, Enrique, En las escuelas
militares de México se califica la capacidad de subordinacion de los alumnos, Revista Proceso, México, No. 810, 11
de mayo de 1992, pp.10-11.

414 «Dziedzic, un oficial de Estados Unidos, es uno de los mas informados analistas sobre la milicia mexicana, particu-

larmente de la fuerza aérea; sefiala, ‘por supuesto, el militar mexicano no estd solo en sus infracciones de los codigos
de conducta -de acuerdo con un estudio llevado a cabo por cuatro equipos de investigadores en puestos del Ejército
estadounidense-, la deshonestidad esta al otro lado del pizarrén, la integridad fue un lujo que el oficial subalterno no
puede darse en el ejército de hoy y sobrevivir’. Los oficiales subalternos consideraban que: ‘la barrera para su inte-
gridad era la falta de integridad de los oficiales superiores’. Los oficiales renunciaban debido a que muchos oficiales
superiores, particularmente tenientes coroneles y coroneles en puestos de mando, fueron obligados a abandonar sus
escrupulos e ignorar los preceptos del deber y el honor; si era necesario mentir y enganar a fin de permanecer con éxito
y competitivosy. Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. V.
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permite entrar en «un juego de complicidades con posibilidad de acceso al poder»*”. De ahi que
la corrupcidn, el contubernio, el encubrimiento, el abuso de poder, las prebendas y canonjias, la
colusion, la tortura, los delitos sexuales, las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas
tanto de civiles como de militares*'® y en general las violaciones de los derechos humanos de la
personas que levantan la voz para reclamar los derechos que la Constitucion les reconoce sean ob-
jeto de exterminio o persecucion por parte de la institucion que tiene la obligacion de protegerlos.

Lo hechos antes enumerados, son algunos de los motivos por los cuales el General Brigadier
José Francisco Gallardo Rodriguez al momento de seleccionar el tema para la realizacion de su
trabajo académico recepcional de postgrado se inclinara a plantear un exhorto tendiente a mejorar
la relacion entre el ejército y la poblacion civil, asi como entre los propios integrantes de las fuerzas
armadas, lo antepuesto con la finalidad de evitar abusos de cualquier indole; la proposicion plantea-
da la haria con el objeto de fortalecer la legitimidad de las instituciones militares, lo cual se podria
lograr mediante un organismo auténomo e independiente integrado por civiles imparciales y de
reconocida solvencia moral. La pretendida institucion tendria la mision de revisar y transparentar la
utilizacion de las partidas presupuestales que le son asignadas a las fuerzas armadas, conocer de las
posibles quejas, denuncias o procedimientos administrativos que se pudieran presentar en contra
de las citadas instituciones, incoar las indagaciones correspondientes para constatar la veracidad
de las querellas presentadas, realizar oportunamente las acciones tendientes a mediar o conciliar
entre los derechos fundamentales de las personas civiles y las acciones realizadas por las milicias
mexicanas que han actuado en exceso de sus funciones; por ser un tema de interés social hacer del
conocimiento de la opinidn publica nacional e internacional las quejas o denuncias que se presen-
ten por la realizacion de actos que el personal militar durante el ejercicio de sus funciones haya rea-
lizado desapegandose de su marco regulativo; llevar a cabo las investigaciones de los hechos en los
que se presuma la participacion de algin miembro de las fuerzas armadas y éstas sean realizadas
de manera imparcial, verificable y constatable; verificar que se cumplan las acciones emprendidas
por parte del ejército para resolver los problemas en los que se involucre al personal a su cargo para
que estos sean resueltos lo mas pronto posible, dar a conocer a la opinion publica nacional las me-
didas que se emprenderdn para garantizar la no repeticion de los actos que se le reprochan debido
a su actuar institucional. Lo enunciado, por el citado general, a su juicio permitiria emprender las
primeras acciones encaminadas a proporcionar, posiblemente, algunos elementos que constataran
que el brazo armado del Estado sirve a los legitimos intereses del pueblo mexicano como son a)
auxiliar a la poblacién civil en casos de necesidades publicas; b) realizar acciones civicas y obras
sociales que tiendan al progreso del pais; y c) en caso de desastre prestar ayuda para el manteni-
miento del orden, auxilio de las personas y sus bienes y la reconstruccion de las zonas afectadas*!’;
mas no a la consecucion de las preeminencias cupulares de quienes dirigen esa institucion y mucho
menos estar «al servicio de los intereses de clase»*'®. La aseveracion anterior es formulada toda vez
que «El Estado mexicano, que deberia ser el primero en garantizar los derechos del ser humano, y
en algunos casos lo es, constituye todavia la fuente de las mayores y mas graves violaciones a las

libertades y derechos de los individuos»*".

415 Ibidem, p. 111.

46 E] coronel Luis Montiel Lopez es sefialado por diversas ONG’s como el responsable de la desaparicion ocurrida
el 8 de mayo de 1993 en Ciudad Juarez, Chihuahua del Teniente de Infanteria Orlando Mufioz Guzman. Ibidem, p. 4.

417 Articulo lo., Ley Orgdnica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, op. cit., nota 306.
418 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 67.
4 Ibidem, p. 69.
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Tan loables intenciones las hizo patente el General Brigadier Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez
a principio de la década de los afios noventa del siglo XX, periodo historico en el que en México
comenzo un movimiento social impulsado en gran medida por organizaciones no gubernamentales
(ONG’s) que propugnaba por la defensa constitucional y convencional de los derechos humanos de
las personas que habitaran en el territorio nacional; al tiempo que se implementaban los inaugurales
organismos de tal naturaleza, como fue el establecimiento de la Comision Nacional de Derechos
Humanos creada por decreto presidencial publicado el cinco de junio de mil novecientos noventa,
en el Diario Oficial de la Federacion. De ahi que, el personaje en comento, interesado e inmerso en
el incipiente campo de la institucionalizacion de la defensa y proteccion de los derechos fundamen-
tales cavilara acerca de la posible creacion-implantacion de algin tipo de institucion u 6érgano au-
tonomo y especializado que tuviera por mision mediar entre las fuerzas armadas y la sociedad civil
en los casos en que se presenten controversias entre los intereses y derechos de los seres humanos,
y las actuaciones que realizan las instituciones armadas o en las desavenencias que pudieran surgir
entre los integrantes de las instituciones castrenses.

El organismo ideado para mejorar la relacion entre la sociedad y el ejército es preconcebido
como un mecanismo auténomo a la estructura formal militar y estaria integrado por personal civil
que actuaria de forma imparcial dado que estos sujetos no tendrian compromisos legales ni morales
hacia los mandos de las fuerzas armadas, puesto que su seleccion seria abierta y publica compro-
metiéndose a actuar en beneficio e interés del pueblo de México y al cual le rendiria cuentas de sus
actuaciones; lo aseverado contribuiria a resolver afiejos reclamos que se le han hecho a las fuerzas
armadas debido a la forma en que han interactuado durante décadas con una sociedad tan diversa y
plural como lo es la mexicana. De lograr la implementacion del 6érgano propuesto, se estaria en el
camino correcto para disminuir la cantidad de problemas que aquejan a la sociedad civil derivados
de la interaccion que ésta mantiene con los militares, lo cual contribuiria al afianzamiento de la
democracia la cual debe fomentarse dentro de un ambiente de legalidad que garantice a los ciuda-
danos un acceso eficaz y oportuno a la justicia.

[Con base en las razones anteriores el General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez co-
menzd a realizar su investigacion en la que hacia mencion de...] que en el argumento de los man-
dos por vigorizar la disciplina militar, el respeto a los superiores y al ejército, se ha encontrado la
justificacion para cometer las mas crueles y brutales atrocidades en contra de la dignidad militar
y la de los civiles. Semejante actitud es absolutamente incompatible con un régimen democratico
en el que todo se discute y se examina; por tanto es licito a todo ciudadano, no sélo inquirir, sino
también censurar la conducta de los funcionarios publicos; y en virtud del cual la resistencia a la
autoridad es permitida hasta cierto punto; por un régimen en el que toda obediencia finalmente,
es o debe ser obra de la conviccion y en el que la fuerza ocupa el ultimo lugar entre los medios de
accion permitidos al gobierno.

Por ello, es necesario, y es una demanda de la comunidad castrense y de la sociedad, la creacion
del Ombudsman Militar, para asi tener una instancia de apelacion a donde cualquier ciudadano
pueda acudir a reclamar sus derechos, cuando se le hayan conculcado por la accion del mando o de
las tropas; que impulse en el ejército, la observancia en la practica de los valores en que se funda
la doctrina del acatamiento al debido proceso -judicial o administrativo-, establecido en la ley, es
decir, el respeto a los principios de seguridad y certeza juridica, del procedimiento; que vele por
los derechos subjetivos de los militares, y que vigile las relaciones entre las fuerzas armadas y la
sociedad civil y con las instituciones del Estado.

El Ombudsman Militar como una instancia del Congreso, impediria una confrontacion entre la
ctupula politico-militar, e impulsaria la reforma del ejército para establecer una nueva relacion
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civico-militar democratica que requiere el México del siglo XXI*%,

Por otra parte, en una reunion celebrada entre académicos y periodistas realizada el dia ocho de
septiembre de mil novecientos noventa y tres, con motivo de la discusion de la reforma al articulo
ochenta y dos de la Constitucion, que Vicente Fox Quezada en ese momento promovia, entre los
personajes que asistieron al evento en cita, se encontraba presente Eduardo Ibarra Aguirre, director
de la Revista Forum, quien al escuchar hablar al General Brigadier nacido en Atotonilco acerca del
tema de su tesis de posgrado y al recibir por parte de este una sintesis de la misma se interes6 en el
tema, converso con ¢l y dado que en esa época politica y social turbulenta se habia echado mano del
ejército para exterminar el alzamiento armado del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional, y puesto
que existian testimonios de excesos cometidos por el Ejército Mexicano en contra de los integrantes
de este movimiento reivindicatorio de los derechos de los pueblos originarios del sureste mexicano,
le propuso la publicacion de un extracto de su investigacion de postgrado en la revista que dirigia, a
lo que el doctorante accediéo motivo por el cual en el mes octubre de mil novecientos noventa y tres,
se publicé en el No. 22 de la citada revista el articulo titulado “Las Necesidades de un Ombudsman
Militar en México” elaborado, exprofeso para la citada publicacion, por el General Brigadier José
Francisco Gallardo Rodriguez; en el reportaje se indicé los origenes de la de la figura de la cual pro-
ponia su creacion e institucionalizacion en México, asi como los alcances y objetivos que se prendian
alcanzar con la implementacion de ésta.

El articulo periodistico en cita se redactd y presentd a la opinion publica nacional en los siguien-
tes términos.

420 Ibidem, p. 26.
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!

Fuente: Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, pp. 197-203. Véase Anexo Trece.
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CAPITULO 3. DESLEGITIMACION INSTITUCIONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

Las Necesidades de un Ombudsman Militar en México
José Francisco Gallardo Rodriguez'

El buen gobierno no descuida la formacion del Ejército Nacional como factor clave del poder es-
tatal, “Los cimientos del poder no s6lo dependen de las buenas leyes, sino de los buenos ejércitos.
Las principales bases de todos los Estados, nuevos, antiguos o mixtos, son las buenas leyes y los
buenos ejéreitos; y como no puede haber buenas leyes donde no haya buenos ejéreitos, y donde
éstas no existen aquéllos tampoco”.?

La fuerza del Estado por tanto, se organiza en beneficio de su propio vigor y conservacion para
evitar que los conflictos, luchas y pugnas, vulneren su capacidad de direccion, mando y soberania.
La organizacion de las fuerzas militares en el Estado es factor fundamental para retener el poder
con eficiencia politica. Por ende, el bien publico depende de la seguridad politica y nacional del
Estado. De ahi la importancia de que la fuerza militar sea utilizada en provecho de los gobernados.
Por todo lo anterior, es menester que el Estado se proteja para evitar la inseguridad en el espacio
geografico donde se asienta. Por tanto, es conveniente que tenga una fuerza militar propia, segura
y confiable para gobernar con vigor a la sociedad, ramificando en ésta, su potestad politica.

Ademas de ello, el jefe de Estado debe ser un estudioso de las empresas militares; no debe reposar
ni dar tregua hasta alcanzar el desarrollo profesional del ejército. La experiencia militar es para
Magquiavelo, una forma que permite no incurrir en errores y desaciertos que, en otras latitudes,
han significado la caida de los gobernantes. Retener la autoridad del Estado con bases seguras, es
condicion innegociable de sobrevivencia y de soberania, esta concepcion adquiere un relevante
valor en la actualidad.

Es por ello que en este contexto juegan un papel importante los varios sistemas de ombudsman,
que tratan de lograr que se observen en la practica los valores en que se funda la doctrina del res-
peto al procedimiento debidamente establecido en la ley, es decir, el respeto a los derechos basicos
en el procedimiento judicial o administrativo.

Una esfera institucional de aplicacion del sistema de ombudsman es la de las fuerzas armadas. La
palabra sueca ombud, se refiere a una persona que actiia como vocero o representante de otra. En
su posicion supervisora el Justitie ombudsman -JO- es un representante del Parlamento y, por lo
mismo, de los ciudadanos.

Originalmente, el Justitie ombudsman -JO-, era el unico ombudsman del Parlamento sueco. En
1901 en que se estaba legislando una nueva organizacion de la defensa nacional, fue propuesto
en el Parlamento el establecimiento de un Ombudsman militar. Su facultad y posiciones serian las
mismas que el Justitie ombudsman, pero limitadas a asuntos relativos a la defensa nacional.

Esta situacion no se dio hasta 1914 cuando al estallar la I Guerra Mundial, Suecia se vio motivada
al cambio de su defensa nacional. La administracion militar no habia sido excluida de la vigilancia
del JO pero el crecimiento de las funciones administrativas del Estado, le habian vuelto imposible
la atencion detallada a la supervision de la administracion de los recursos asignados a las fuerzas
armadas. Sin embargo, la opinion publica estaba demandando un control mas eficiente en este
vasto campo castrense, especialmente en vista de que el servicio militar obligatorio sujetaba a los
ciudadanos durante prolongados periodos a condiciones diferentes de las de otros ciudadanos. De
esta forma, la explicacion del procedimiento sumario del derecho militar relativamente mas severo
parecia requerir una observacion cuidadosa para que no se desviara su objetivo real. Ademas, las
asignaciones para asuntos militares constituian una parte considerable del presupuesto estatal y

' General Brigadier, condecorado por servicios distinguidos en el Ejército en 1988.
2Magquiavelo Nicolas. El Principe. Universidad de Puerto Rico, Puerto Rico, 1984, p. 306.
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requerian una vigilancia mas estrecha por parte del Parlamento.

Principalmente por estas razones se decidio transferir la vigilancia de la administracion militar a
un nuevo funcionario, el Militie ombudsman -MO-, cuya oficina y funciones deberian establecerse
sobre los mismos principios del JO. Se repudio asi una sugerencia previa en el sentido de que el
funcionario que fungiria como MO deberia ser un experto en asuntos militares; no se deseaba que
actuara e interviniese en tecnicismos puramente militares, sino en asuntos que son de interés ge-
neral, como el respeto a la dignidad del hombre y el manejo honesto y transparente de los recursos
asignados.

De esta forma, se consideré que la posicion del nuevo funcionario tuviese un caracter estricta-
mente no militar; ya que el objetivo de su funcion era el de fortalecer la confianza publica en la
organizacion de la defensa nacional. Tal cosa la podria lograr mejor una institucion independiente
que pudiera realizar una vigilancia continua, una investigacion imparcial de las quejas en contra
de la autoridad militar, y una intervencion en casos de abusos.

La principal responsabilidad del 0, independiente del Ejecutivo y del Parlamento, consiste en
asegurarse de que los oficiales, y otros funcionarios encargados de las funciones relativas a la ad-
ministracion militar, respeten los estatutos, leyes y reglamentos.

La mayor parte de las investigaciones a que se aboca el MO surgen de los hallazgos que se hacen
en relacion con las revisiones hechas al azar de expedientes, registros e informes de las variadas
dependencias de la administracion militar. Aunque una queja formal siempre origina una inves-
tigacion, ésta nunca se toma en consideracion si es anonima, en virtud de que se fomentaria la
intriga y esto socavaria profundamente la moral de las fuerzas armadas, lo cual se tornaria atin
mas peligroso.

Aunque las quejas representan una proporcion relativa de las actividades del #0, no hay duda de
que la opinion publica todavia cree que la principal funcion del MO es la de investigar quejas. Des-
de luego que este aspecto es importante, pero también lo es, y mas alin para el sentimiento publico
de seguridad legal, que los errores judiciales o de otros funcionarios no pasen desapercibidos y que
queden en la impunidad, pese a que no haya una queja al respecto, el MO debe investigar. Pese a
que la queja de un militar en muchas ocasiones puede ser trivial, es indudable que, si no se repara
el agravio, en un largo plazo puede resultar perjudicial para su unidad y subsecuentemente para
toda la comunidad, e incluso repercutir hasta en asuntos de seguridad nacional.

Sin embargo, la rutina y la disciplina militar, que en si mismas son necesarias, puede ser que
disminuyan la confianza del soldado en la solucién de su problema, y consecuentemente la pér-
dida de credibilidad hacia la institucion y a sus superiores; es por ello, que la disciplina debe ser
razonada y su aplicacion no debe ser justificacion a la violacion de los derechos de los militares,
que también dentro del Estado de derecho, son libertades o derechos individuales tutelados por la
carta fundamental.

En este estado de hechos, el militar ofrece un doble carécter: es ciudadano; he aqui el mévil de su impetu,
de su valor, de su vida moral. A titulo de ciudadano queda bajo el imperio de las reglas comunes que se
relacionan con la moral universal y con los deberes generales. Por otra parte, la patria le ha dado una
mision particular: es soldado, y de ahi nacen para €l deberes especiales que se rigen y protegen por una
ley excepcional -la ley penal militar-. Este es el fundamento de la disciplina militar, columna vertebral
del Ejército.?

Apuntando lo anterior, retomamos que cualquier persona puede exponer quejas ante el MO, pero
la mayoria de ellas son presentadas por los conscriptos; éstas son referidas a las condiciones del

3Tocqueville, Alexis de. La Democracia en América. FCE, México 1984, p.605.
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servicio, tales como la duracion y la naturaleza de las tareas especiales, los permisos y otras con-
cesiones especiales, prorrogas y exenciones del servicio. Otro gran nimero de quejas se refiere
a lesiones y enfermedades accidentales, por ejemplo cuando un soldado se queja que un médico
militar no lo examind, o no lo sujetd a un tratamiento adecuado; o cuando se queja por haber su-
frido lesiones durante el servicio. Los soldados se pueden quejar también de haber sido insultados
o agredidos por sus superiores, o de que un oficial estaba intoxicado, o en alguna otra forma dejo
de cumplir con su deber. Por ultimo, algunas quejas se refieren al ejercicio de las facultades disci-
plinarias, incluyendo los castigos disciplinarios.

En cierta medida, los oficiales* y otras personas empleadas regularmente en la organizacion de la
defensa, incluyendo civiles, también formulan quejas ante el MO, estas quejas se refieren principal-
mente a los ascensos. Por supuesto es de considerarse, si el nombramiento correspondiente lo hace
el gobierno, la queja no sera de la competencia del M0; dado que la no promocion es usualmente
un resultado de varios factores, tales como las recomendaciones y calificaciones de los superiores
del quejoso, la queja se refiere generalmente, no especificamente a la negacion del ascenso, sino a
la forma de considerar tales factores.

Las quejas de personas que se encuentran fuera de la administracion militar, se presentan aproxi-
madamente en la misma proporcion que las del personal regular de la organizacion de defensa. Por
ejemplo, un padre de un conscripto puede quejarse de que su hijo fue tratado injustamente, pero a
menudo las quejas se refieren a violacion de la propiedad privada, un pescador se queja de que sus
redes fueron rotas por un buque militar; o un campesino, que fueron quemados sus pastos porque
el personal militar no tomo las precauciones necesarias durante una maniobra de campo.

El M0 se ocupa por propia iniciativa de las investigaciones que no derivan de quejas y que pueden
surgir de varias formas. En primer lugar el MO examina los informes mensuales que presentan las
prisiones militares o las unidades del ejército. En estos informes aparecen todos los militares con-
finados como resultado de un castigo disciplinario o mientras esperan ser juzgados por una falta
militar; de esta forma el MO puede observar continuadamente una gran parte de la imparticion de
justicia dentro de las fuerzas armadas, ya sea que la ejerciten los fiscales publicos y los tribunales
comunes o los comandantes militares. En este contexto, se considera particularmente importante
que se mantenga escrupulosamente el derecho de no ser privado de la libertad, a no ser de una
decision legal bien fundada.

En segundo término, el MO se entera de las notas que aparecen en la prensa acerca de incidentes
militares y otras cuestiones relacionadas con la defensa nacional. El articulo de prensa puede ha-
cer que el MO pida un informe a las autoridades militares correspondientes. Cuando tal informe
lo justifique se hace una investigacion que en ocasiones se centra en cuestiones diferentes de las
consideradas en el articulo, por ejemplo, medidas de seguridad y disciplinarias, de esta forma la
prensa es claramente auxiliar en la tarea de vigilancia del MO.

La tercera y mas importante fuente de los asuntos de que se ocupa el MO, por propia iniciativa,
son sus viajes de inspeccion. La materia fundamental de las inspecciones son los expedientes y
documentos que se relacionan con la jurisdiccion militar, asi como los registros y sanciones dis-
ciplinarias y de otro tipo que se imponen a los soldados. En conexion con esta parte de la inspec-
cion, se discuten cuestiones de principios, y cuando es necesario se informa a los oficiales y otros
funcionarios acerca de la correcta aplicacion de las disposiciones pertinentes.

Dado que el M0, no s6lo debe revisar el trato que reciben los conscriptos y otros soldados, y su
bienestar, sino también a la administracion en general de la unidad, existe la inspeccion a los edi-

*Dentro de la legislacion castrense a nivel mundial se consideran con el rango de oficiales los comprendidos desde la
categoria de subteniente hasta el generalato.
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ficios y otras instalaciones, asi como a los registros de los hospitales militares, los que realiza con
expertos; ademas, se revisan las listas de personal y los expedientes de movilizacion, asi como las
oficinas de viveres y de ordenanza.

Nunca se entendid que se debiera tomar literalmente la obligacion del M0 de asegurar la observan-
cia de las leyes y reglamentos. Por lo tanto, cuando no existen leyes expresas, el MO, tiene facul-
tades -como también lo tiene el JO- para asegurarse de que los funcionarios actien de acuerdo con
el propdsito y el espiritu de la ley, para beneficio del interés publico y los derechos individuales de
los militares, que en un momento dado pueden trascender a la sociedad.

Finalmente, uno de los argumentos que se esgrimieron contra la creacion del Militie ombudsman
fue que se perjudicaria la disciplina militar al otorgar a un militar la oportunidad de quejarse con-
tra sus superiores. Sin embargo tales reticencias no resultaron justificadas, en virtud de que el MO
no interfiere este ambito, sino que exige a la autoridad militar apegarse a pleno derecho; en este
sentido, no socava a la autoridad ni a la disciplina militar, sino que por el contrario: la refuerza y
la alienta.

Es cierto que el MO fue recibido con escepticismo por los oficiales. Pero con el paso del tiempo
han llegado a entender mejor sus propios derechos y los de los soldados y actuar dentro del mar-
gen de la ley; ahora encuentran muy natural que la disciplina militar debe conformarse con reglas
procesales destinadas a proteger los derechos y la dignidad del individuo. Piedra de toque que
hace vértice en las estructuras constitucionales de los Estados modernos, y que las fuerzas armadas
estan consignadas a resguardar, pues en un Estado social de derecho se tornan en las garantes de
todas las garantias.

Ahora se puede afirmar que el MO es generalmente respetado por los oficiales. La mayoria de los
oficiales y no menos los de rango elevado, estan bien conscientes de los beneficios que derivan de
la existencia y actividad de esta institucion parlamentaria.

En conclusion, debe destacarse que el MO no pertenece a la jerarquia del oficial, sino que consti-
tuye una institucion paralela a dicha jerarquia, ya que ejercida dentro del derecho se fortalece y se
vuelve mas racional.

El M0 actia como un protector de la ley y contribuye a crear un sentimiento publico de seguridad
y confianza en que prevalece el imperio de la Ley, en estas circunstancias justifican los parlamen-
tarios la existencia de la institucidon del Militie ombudsman cualquiera que sea su razon, constitu-
yéndose como un organismo independiente, imparcial y juridicamente calificado, al que puede re-
currir un ciudadano agraviado cualquiera que éste sea, y que da a los oficiales una razon adicional
para el cumplimiento escrupuloso de sus deberes y la exigencia de sus derechos. En este orden de
ideas, nos surgen varios cuestionamientos y nos llama la atencion hacia nuestro pais: ;Por qué, si
el Ejército es una institucioén que se torna en garante de las demads garantias se violan impunemente
los derechos inherentes a la dignidad de soldados y oficiales?® ;Por qué, la imparticion de justicia
en el Ejército es selectiva y por tanto discriminatoria? ;Por qué, la “justicia militar” castiga al
sujeto por lo que es, y no por lo que hizo? ;Por qué, en los albores del nuevo siglo, alin persiste
la arrogancia y la omnipotencia de los mandos? ;Como es que la imparticion de la “justicia mili-
tar” si se puede llamar justicia en términos absolutos, esté fundada en un sistema inquisitivo. En
este contexto el acusado no es sujeto de procedimiento, sino un objeto de persecucion? ;Qué va a
suceder cuando el Estado requiera de su fuerza armada? ;Por qué han de quedar en la impunidad
hechos degradantes y crueles que socavan la dignidad y moral del Ejército, como tnica justifica-

3 Articulo 434, fraccion I11.- Se entiende por oficiales: los comprendidos desde la categoria de subtenientes hasta la de
General de Division, en el Ejército y sus equivalentes en la Armada Nacional. Codigo de Justicia Militar, publicado en
decreto de fecha 28 de diciembre de 1932, Ateneo, México, 1975, p.172.
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cion de hacer respetar la “disciplina”?, que en un momento dado pueden repercutir gravemente en
la seguridad nacional como los hechos sucedidos en Tlalixcoyan, Veracruz, Baborigame y Mesa
de la Guitarra, en Chihuahua y en Chiapas entre otros.

Dentro de este estado de reflexiones, con el argumento por parte de los mandos y del fuero de gue-
rra, de vigorizar la disciplina y el respeto a los superiores y hacia el Ejército, se ha encontrado la
justificacion para cometer las méas crueles y brutales atrocidades y abusos en contra de la dignidad
del personal militar y civil.

Por todos los cuestionamientos antes expuestos, es necesario y reclamo de la comunidad castren-
se y de la sociedad, la creacion de la institucion del Ombudsman militar que trate de lograr que
se observen en la practica los valores en que se funda la doctrina del respeto al procedimiento
debidamente establecido en la ley, es decir, el respeto a los derechos basicos en el procedimiento
judicial o administrativo y, que vele la tutela de los derechos subjetivos de los militares, quienes
estan llamados a defender la soberania nacional y, las relaciones de las fuerzas armadas con las
demas instituciones republicanas y con la sociedad civil, y asi instituir una instancia de apelacion
a donde cualquier ciudadano pueda acudir.

Si bien es cierto que la Ley de la Comision de Derechos Humanos -CNDH- de fecha 29 de junio
1992, no hace menciodn al &mbito de las fuerzas armadas, también lo es que no las excluye, pero, es
conveniente una institucion que se aboque especificamente a los asuntos militares, a donde pueda
acudir cualquier persona.

A proposito de la creacion de un ombudsman para las fuerzas armadas o de asuntos militares, su
funcion principal seria: Vigilar la aplicacion del presupuesto a los gastos de la defensa y la ad-
ministracion militar, contribuir a salvaguardar los derechos del personal militar y del personal no
militar relacionado con asuntos militares, sin que ello implique una interferencia en el mando de
la defensa nacional, se esforzaria también en acrecentar la eficiencia de las fuerzas armadas, abar-
cando todos los aspectos de la vida castrense, siempre y cuando se trate de cuestiones de caracter
fundamental o de interés publico.

Cabe sefialar que la Comision Nacional de Derechos Humanos ha recibido quejas del personal
militar, asi como de civiles que han sido agraviados por la fuerza armada, y ha hecho recomenda-
ciones a la autoridad militar por violacion a los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La limitacion del derecho de queja de los militares contemplada en el cuerpo de leyes castrenses,
muy probablemente sea anticonstitucional [sic], pues obstaculiza el acceso directo del Ombuds-
man para cierto grupo de ciudadanos.

Por esta razon, la CNDH de hecho acepta quejas directas formuladas por militares, con base en su
facultad de iniciativa propia.

En conclusion, la violacion a los derechos humanos las habra probablemente mientras el hombre
viva en este planeta, lo importante es que si un funcionario publico viola los derechos humanos
de un gobernado, a aquél se le aplique la ley, y que, de acuerdo con el derecho, esa violacion no
quede en la impunidad, porque si por desgracia la impunidad triunfa en uno y otro casos, los fun-
cionarios publicos sentiran que tienen las manos libres para cometer arbitrariedades debilitando
asi la dignidad de la persona y con ello la legitimidad del Estado que debilita y pone en peligro la
soberania nacional.

La abrumadora complejidad de la administracién publica, el desconocimiento de las normas y ex-
periencias desfavorables, directa o indirectamente, en cuanto a las resoluciones de los 6rganos de
justicia; desconfianza, demora en la obtencion de resultados, abusos de poder y toma de decisiones
arbitrarias o injustas de la “burocracia” bien por incapacidad, negligencia o inclusive por falta de
honestidad, son las causas entre otras multiples de la vulnerabilidad del gobernado frente al poder
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absoluto del gobierno. Esto toma un plus valor ante el autoritarismo del poder militar, en donde no
existe siquiera una instancia de apelacion.

El ombudsman surge como una instancia ante la arbitrariedad y la impunidad del poder publico. Un
paso importante hacia la conservacion y fomento de la democracia en paises como el nuestro que
esta gobernado por un partido mayoritario, y que tiene un ejército bajo el yugo absoluto y arbitrario
de los mandos superiores, es la creacion de los ombudsman y de las organizaciones no gubernamen-
tales (ONG’S).

El trabajo del ombudsman aumenta la credibilidad en el gobierno y en sus funcionarios, y huma-
niza el trato hacia los administrados.

El ombudsman ofrece al administrado un instrumento sencillo y rapido a su servicio que le garan-
tice la defensa de sus derechos y su seguridad juridica dentro de la propia administracion; con ello,
se propiciara la superacion de los sentimientos de frustracion y pérdida de credibilidad en ella,
proporcionando al administrado un acceso oportuno y eficaz a la justicia. Creemos conveniente
la creacion de un ombudsman de las fuerzas armadas o de asuntos militares, para frenar la pre-
potencia y el poder absoluto de los mandos militares, que con el pretexto de guardar la disciplina
y el respeto al superior, cometen las mas crueles y brutales atrocidades que socavan la moral y
dignidad del Ejército y la Armada, y por lo tanto a la fuerza del Estado que esta llamada a velar el
Estado social de derecho, la soberania y la seguridad nacional.

¢ Carpizo, McGregor, Jorge. Tendencias actuales del derecho: los derechos humanos, Folleto de la Comision de Dere-
chos Humanos, Hemes, México, 1992, pp.7-8
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3.3 Represalias derivadas del ejercicio del derecho humano a la libre manifestacion de las ideas

La publicacion del citado articulo periodistico exhibi6é a la minoria selecta y rectora del poder
militar, la cual acostumbrada a actuar con impunidad debido a la simulacion, discrecionalidad,
y secrecia con que se presentan y manejan las fuerzas armadas mexicanas, puesto que la nota
divulgada present6 un panorama completo que sacd a la luz e hizo del conocimiento de la opinion
publica nacional la corrupcion existente al interior de éstas, y la forma arbitraria con la que se
conducen las mandos militares hacia sus subalternos y como ¢€stos replican las brutalidades que les
fueron infligidas, como si se tratara del efecto domind, hacia la poblacion civil que en la realidad
esta desprotegida y a la merced de la ley del mas fuerte (es decir del Estado y del brazo armado de
¢éste). Debido a que el reportaje ponia en la mira de la opinién publica el dominio y control absoluto
del ejército por parte de los altos mandos, en razon de lo anterior la élite de la institucion castrense
aplico la infalible formula que histéricamente nunca habia fallado: la represion, el hostigamiento,
la intimidacion, la tortura, la fabricacion de delitos y responsabilidades; con estas conductas se
desviaron los legitimos propdsitos u objetivos del instituto armado, para de esta manera acallar al
subversivo tal como la institucion nombra, designa y estigmatiza a las personas que disienten de
la manera en que es conducida la institucion, que no se coluden ni ceden a las pretensiones ilicitas
del mando en turno.

Lo sefalado fue el motivo por el cual, desde que fuera ascendido a General Brigadier en 1988
José Francisco Gallardo Rodriguez fue de forma sistematica y generalizada victima de «amenazas,
hostigamientos e intimidaciones por parte de altos mandos de la Secretaria de la Defensa Nacional
(Sedena). [... Toda vez] que mediante la fabricacion de delitos y responsabilidades, nunca proba-
dos, se le ha sometido a procesos judiciales y encarcelamientos injustos. [... y] la Sedena, a través
de funcionarios del Ejército mexicano, emprendié una campana de difamacion y descrédito en su
contra [...]»*!. Concatenado a lo anterior, dias después de que apareciera publicado en el mes de
octubre de 1993 en la Revista Forum el articulo periodistico elaborado por el General Brigadier para
la citada publicacion, la Secretaria de la Defensa Nacional comenz6 una serie de represalias y ma-
niobras persecutorias en contra del oriundo de Atotonilco; de ahi que, el dia 9 de noviembre de 1993,
el mencionado militar fue detenido arbitrariamente toda vez que ninguna autoridad jurisdiccional
habia girado orden de aprehension en contra de €1, no habia sido requerido por ministerio publico
militar o civil alguno para que rindiera declaracion o testimonial relativa a alguna averiguacion pre-
via o investigacion que se hubiera iniciado en su contra. A pesar de estas flagrantes violaciones a sus
garantias constitucionales y convencionales por 6rdenes provenientes de las mas altas esferas del
alto mando castrense, el distinguido elemento castrense antes nombrado fue arbitrariamente recluido
en el Campo Militar No. 1 ubicado en la Ciudad de México** acusandosele en total, de « [...] 21
cargos que desembocaron en 9 causas penales y 27 averiguaciones previas [...]»*.

Los atropellos, la persecucion y los actos intimidatorios que se habian iniciado en mil novecientos
ochenta y ocho, fecha en que José Francisco Gallardo Rodriguez ascendio al grado de General Brigadier
se acentuaron, toda vez que a partir de mil novecientos noventa y tres tales actos despoticos e insoste-
nibles juridicamente derivaron en multiples acusaciones, las cuales a continuacion se pormenorizan®**:

#21 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso General José Francisco Gallardo Rodriguez vs México,
Comision Interamericana de Derechos Humanos, Recomendacion 43/96, Caso 11.430, emitida el 15 de octubre de
1996, p. 1, parr. 1.

2 [dem.
423 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. XVIII.

424 Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., nota 421, pp. 2-5, parr. 14 incisos a-q.
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a. E121 de agosto de 1983 se inici6 proceso N° 1860/83 en contra del entonces Teniente Coronel
de Caballeria José Francisco Gallardo Rodriguez como presunto responsable del delito de abuso
de autoridad, cometido en agravio del Cabo de Caballeria Bernardino Mancio Catzin. El 7 de
septiembre del mismo afio se gird orden de aprehension a la Policia Judicial Federal Militar en
contra del Teniente Coronel Gallardo Rodriguez. [...]

b. Como consecuencia de la denuncia de los delitos de malversacién y destruccion de lo pertene-
ciente al Ejército, deducida de la averiguacion previa 28/89, la cual fue archivada con las reservas
de ley por falta de elementos para ejercitar la accion y reactivada en septiembre de 1993, previo
analisis de la indagatoria, se inicio la causa penal 2949/93 [...] sin derecho a libertad provisional
bajo caucion, en virtud de que el delito de destruccion de lo perteneciente al Ejército es conside-
rado un delito grave que no permite la libertad condicional bajo caucion.

c. Por la denuncia presentada por el Mayor de Caballeria Roberto Félix Gonzalez Ruiz en contra
del entonces Director de la Escuela de Equitacion General José Francisco Gallardo, por conductas
que el quejoso consideré como atentatorias a su dignidad militar, el 8 de mayo de 1989 se inicio la
averiguacion previa No 30/89. [...].

d. Como derivacién de la actuacion del General Gallardo como comandante del Criadero Militar
de Ganado en Santa Gertrudis, Chihuahua, de la cual se desprendi6 la probable responsabilidad
en los delitos de malversacion, fraude, dafio en propiedad de la nacion y abuso de autoridad, en el
mes de noviembre de 1989 se inicid la averiguacion previa No 85/89. El 14 de mayo de 1990, el
juez castrense de la Séptima Zona Militar le dict6 auto de formal prision bajo la causa penal No
1140/90 por los delitos de malversacion, fraude y dafio en propiedad de la nacion. En relacion al
delito de abuso de autoridad, se le abrid la causa penal No 1120/91 [...]

e. Con motivo de diversos faltantes que resultaron de la entrega y recepcion de la Villa Ecuestre
del Estado Mayor de la Sedena, el 17 de mayo de 1991 se inici6 la averiguacion previa No 42/91.

[.].

f. Como resultado del escrito que Enrique Gallardo Rodriguez, hermano del General José Francis-
co, envi6 al Secretarde la Defensa Nacional, el 22 de mayo de 1992 se inicid la averiguacién pre-
via No 39/92 por el supuesto delito de abandono de plaza. Bajo esta averiguacion, el 10 de junio de
1992 fue instruida la causa penal N° 1196/92 por el Juez Cuarto Militar adscrito a la Primera Zona
Militar, dictando auto de formal prision en contra del General Gallardo Rodriguez por el delito de
desercion en su modalidad de abandono de plaza. [...].

g.[...] causa penal No 93/93 [...].

h. A consecuencia de la denuncia presentada por el Director General de Archivo e Historia de la
Sedena, consistente en que el General Gallardo Rodriguez se habia presentado a las instalaciones
de dicha direccion y habia ordenado al teniente archivista Rogelio Castellanos Arroyo le propor-
cionara informacion que so6lo el titular de la dependencia podia facilitar, el 17 de abril de 1993 se
inici6 la averiguacion previa No 54/93. [...].

1. Como efecto de un escrito presentado por el General Gallardo al Secretario de la Defensa Nacio-
nal, donde lo responsabiliza de su seguridad fisica, asi como la de su familia, el 17 de septiembre
de 1993 se inici6 la averiguacion previa No SC/143/93/1, por el presunto delito de difamacion al
Ejército, infraccion de deberes comunes a todos los que estan obligados a servir en el Ejército y
contra el honor militar. Bajo esta averiguacion se dict6 auto de formal prision el 6 de diciembre de
1993 dentro de la causa penal No 3079/93, la cual fue instruida por el Juzgado Segundo Militar.

[..].

j. Como resultado del escrito de Enrique Gallardo Rodriguez, hermano del General José Francis-
co, enviado al Presidente de la Republica, acusandolo de realizar diversas conductas delictivas
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durante su gestion como Comandante del Criadero Militar de Ganado No 2 en Santa Gertrudis,
Chihuahua, el 10 de octubre de 1993 se inici6 la averiguacion previa No 157/93; resultando du-
rante la indagatoria que se actualizaba el tipo penal correspondiente al delito de enriquecimiento
ilicito, razon por la que fue instruida la causa penal No 2389/94 ante el Juzgado Primero Militar
adscrito a la Primera Zona Militar, [...].

k. Con motivo de la publicacion del articulo «Las Necesidades de un Ombudsman Militar en
Meéxico» en la Revista Forum, el 22 de octubre de 1993 se abri¢ la averiguacion previa No.
SC/167/93/11 como presunto responsable de los delitos de injurias, difamacion y calumnias en
contra del Ejército mexicano y de las instituciones que de ¢l dependen y contra el honor militar.
Bajo esta averiguacion se le dictd auto de formal prision el 18 de diciembre de 1993 en la causa
penal No 3188/93. [...].

1. A raiz de tres actas levantadas por la Policia Judicial Militar sobre diversas quejas formuladas en
contra del General Gallardo Rodriguez por personal del Criadero Militar de Ganado N° 2 en Santa
Gertrudis, Chihuahua, el 29 de septiembre de 1993 se inici6 la averiguacion previa No 04/93-E.
[...]

m. Por causa de los alegatos que ofrecio el General Gallardo Rodriguez ante el Juzgado Décimo
de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal en contra de actos del Titular del

Ramo y otras autoridades militares, el 20 de octubre de 1993 se inici6 la averiguacion previa No
SC/168/93/1. [...].

n. Con motivo de la nota periodistica que se publico en la Revista Proceso No 893 del 13 de di-
ciembre de 1993, relativa a las declaraciones hechas por el General Gallardo Rodriguez sobre los
derechos humanos en el Ejército, el 17 de diciembre de 1993 se inici6 la averiguacion previa No
SC/194/93/11. [...].

o. En fundamento al acta informativa levantada el 25 de enero de 1994 por el Teniente de Infan-
teria Jos¢ Manfred Castillejos Santiago, Oficial de Cuartel de la Prision Militar de la la Zona
Militar, denunciando hechos en los que resulto lesionado el interno Mario Enrique Gonzélez Gu-
tiérrez por los también internos General Brigadier Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez y Tenientes
Coroneles Ingenieros Constructores Abel Vega Cortés y Héctor Miguel Breton y Alba, en febrero
de 1994 se inici6 la averiguacion previa No SC/49/94/1, [...].

p. Como consecuencia de una credencial de Policia Judicial Militar que se le decomiso cuando fue
detenido, a principios de 1994 se inicié la averiguacion previa No SC/21/94/1. [...].

g. Con motivo de un escrito que se le recogio a la sefiora Leticia Rodriguez de Gallardo cuando
concurri6 a visitar a su esposo el General Gallardo Rodriguez, en marzo de 1994 se inici6 la ave-
riguacion previa No SC/59/94/VI. [...], existiendo un probable proceso por delito de injurias.

Los hechos antes enumerados muestran facticamente que al interior del Ejército mexicano exis-
ten corrientes ideoldgicas que pugnan entre si por el control toral de la institucion; algunas de estas
facciones que concurren intrainstitucionalmente pretenden mantener la opacidad, discrecionalidad,
la ilegalidad, el despotismo, la vigencia de las reglas no escritas con que se dirige a la milicia, para
lo cual los altos mandos inmiscuidos se valen de prebendas de todo tipo (cargos publicos, canonjias
econdmicas o de cualquier tipo) que permitan mantener en la impunidad las faltas, los delitos o las
violaciones a los derechos humanos perpetradas por los efectivos de las fuerzas armadas en contra
de la poblacion civil o de los mismos militares, asi como por la continuidad de la sumision de la
voluntad individual dirigida a la perpetuacion de las lealtades personales mas no a la que le deben
a su unico soberano: el pueblo de México*®.

425 «Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del
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Esta aludida faccion en su afan de intentar perpetuar su coto de poder comete arbitrariedades o
realiza conductas ilicitas tendientes a exterminar a quien se oponga a sus fines. Para lo anterior, se
valen de la distorsion y malinterpretacion que se ha hecho del denominado fuero militar, ese régi-
men disciplinario interno es el instrumento legal del que se sirven para eliminar a todo aquel que
se interponga a los intereses cupulares o personales de aquellos quienes dirigen al brazo armado
del Estado mexicano. El procedimiento militar disciplinario, en cita, se ha convertido en el admi-
niculo del cual se vale la ctipula del ejército para aniquilar a los miembros de la citada institucion
que no acatan el codigo no escrito, pero vigente y valido, de la obediencia absoluta e incuestiona-
ble hacia la persona que ostenta el grado jerarquico inmediato superior; de ahi que la Procuraduria
General de Justicia Militar y los Tribunales militares son utilizados por la élite dirigente de esta
institucion para fines diversos a los legalmente instituidos, con lo que desvian su funciéon organi-
ca (o poder) ya que «los planteamientos explicitos y reglamentarios en las fuerzas armadas son
retoricos y solo han servido para el faccioso ajuste de cuentas entre los mandos superiores contra
oficiales de menor rango y tropa para cuando se necesite dar la imagen de su voluntad de respeto

y autoridad en la materia»**.
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Caricatura elaborada por «Helguera», La jornada, 25 de enero de 1997. Fuente:
Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 279. Véase Anexo Catorce.

pueblo y se instituye para beneficio de éste. [...]». Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.,
nota 116.

426 Tirado, Erubiel, Simulacion interna y sumision imperial del sector castrense, Revista Proceso, México, No. 2103,
19 de febrero de 2017, p. 10.
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CAPITULO 4. DEFENSA CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL DERECHO HUMANO A LA LIBRE
MANIFESTACION DE LAS IDEAS.

Introduccion, 4.1 Estudio técnico juridico de las imputaciones realizadas por la Procuraduria
General de Justicia Militar en contra del General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez
(formuladas con base en el articulo 280 del Codigo de Justicia Militar), 4.2 Intervencion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos a peticion de parte, 4.3 Conclusion

Introduccion

De acuerdo a lo instaurado en el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la manifestacion de ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa.
Ello se deriva de que, conforme a la teleologia que persigue nuestro Pacto Federal, el individuo tiene
una esfera de derechos que la autoridad no puede tocar, y esa orbita incluye la libertad de pensamiento
y de la libre manifestacion de las ideas. La libertad de expresion es basica para que pueda pensarse
siquiera en la existencia de un sistema democratico, en el que las autoridades so6lo pueden hacer
aquello que el pueblo las ha facultado para hacer, en la propia Constitucion. La inclusion de cualquier
prerrogativa en toda Carta Magna no implica que el Estado la haya concedido a sus ciudadanos, por
el contrario éstos se lo reservaron y decidieron garantizar su ejercicio mediante la inclusion expresa
de ese derecho en la propia Ley Fundamental, pues la Constitucion otorga esta garantia. Lo anterior,
es asi toda vez que si estableciera una censura previa el resultado seria el ahogamiento de las ideas,
perenne origen de todos los abusos del poder. Por esto, una de las garantias por las que mas se ha
luchado en nuestro pais, es la consignada en el articulo 70. de la Carta Fundamental, misma que
se complementa con lo que sefiala el articulo 60. de este supraordenamiento. Su existencia ha sido
proclamada desde las primeras constituciones, y aunque sufrio empafiamientos durante los regimenes
dictatoriales, su reintegracion en la Constitucion de 1917, ha sido considerada como uno de los
mayores y mas prestigiados triunfos que ha alcanzado el pueblo mexicano en su evolucion politica.
Por esta razon, toda actitud de cualquier autoridad, inclinada a entorpecer la libre manifestacion
de las ideas, debe ser considerada contradictoria a los ideales revolucionarios, toda vez que estos
buscaron un régimen de justicia social. Aun aceptando que los actos que tiendan a entorpecer la
libre emision del pensamiento, por medio de la prensa, provengan de particulares, la violacion de
garantias por parte de las autoridades es palmaria, si se tiene en cuenta que todos los agentes que
emanan del Estado tienen el deber de impedir las violaciones de esta indole, como consecuencia de
la responsabilidad legal de cumplir y hacer valer el Pacto Federal, pues la violacion, entonces, si no
consiste en actos directos de las autoridades, consistiria en actos de omision o aquiescencia.

4.1 Estudio técnico juridico de las imputaciones realizadas por la Procuraduria General de Justi-
cia Militar en contra del General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez (formuladas con
base en el articulo 280 del Codigo de Justicia Militar)

Lalibertad de expresion y manifestacion del pensamiento se encuentran garantizadas en los articulos
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60.y 70.dela Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Los arabigos en cita legitiman
a favor de todo ser humano que se encuentre en el territorio nacional contundentemente la inviolable
libertad de difundir opiniones, informacién e ideas, a través de cualquier medio sobre cualquier
materia, con la Uinica salvedad de que las personas extranjeras no pueden realizar pronunciamiento
alguno respecto de la politica interna del pais*?’; a la par, el Pacto Federal estrictamente prohibe al
Estado o a cualquier instituciéon que emane de ¢l la imposicion de la censura previa, la realizacion
de cualquier acto tendiente a perseguir jurisdiccional o administrativamente a los autores de las
ideas, o informacion, como medida represiva por el hecho de divulgar su pensamiento u opinion.
La Carta Magna circunscribe la citada facultad, unica y exclusivamente, a no inmiscuirse en la
vida privada de las personas o en los derechos de terceros cuando no haya una razén o autoridad
para ello, a no incitar la perturbacion del orden o la paz publica, y no alentar la comision de ilicito
alguno. Lo anterior es asi toda vez que la libertad de expresion y de manifestacion de las ideas es
la condicidn esencial para que toda sociedad democratica se encuentre informada y se posibilite su
participacion activa y critica en las decisiones civico-politicas que se tomen en el pais.

[En este tenor| Tratandose de la emision de las ideas por medio de la prensa, la Constitucion
consagra [... esta] garantia en términos muy amplios, persiguiendo propoésitos sociales, como son
propugnar por el progreso y bienestar de la sociedad, permitiendo a los individuos criticar en for-
ma amplisima, todas aquellas instituciones que tiendan a detener el progreso y el bienestar de los
asociados, teniendo por finalidad que las instituciones se ajusten al derecho ingente a la naturaleza
del hombre**.

De ahi que el pueblo de México, en 1917 a través del Congreso de Querétaro, haya denotado
taxativamente las mencionadas garantias en la parte dogmatica de la norma supraordenada en los
términos siguientes:

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inquisicion judicial o admi-
nistrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, pro-
voque algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos
dispuestos por la ley. [...].

Articulo 70. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cual-
quier medio. [...].

[De lo mandatado e impuesto en los arabigos invocados se deduce que todo ser humano, que se
encuentre en territorio nacional, con excepcion de la reserva ya precisada, posee la facultad de la
libertad de expresion la cual] no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escri-
bir sino que comprende ademas, inseparablemente el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En este sentido,
la expresion y la difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una restriccion
de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al
derecho de expresarse libremente*?.

7 «Articulo 33. [...] Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del paisy.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 116.

428 Tesis: 2265, Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Apéndice 2000, Tomo

IL, Penal, Pagina: 1062, Genealogia: Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo XLV, pagina 3811,
Registro digital: 907206.

42 Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auto-
noma de México (IJ-UNAM), Fundacion Konrad Adenauer Stiftung-Programa Estado de Derecho para América Latina,
Ferrer MacGregor Poisot, Eduardo, Caballero Ochoa, José Luis, Steiner, Christian (coords.), Derechos humanos en
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Asimismo, debe destacarse que en cuanto a la forma de expresion el derecho bajo estudio pro-
tege las expresiones orales, holograficas, impresas, artisticas, audiovisuales, coreograficas, foto-
graficas, simbdlicas y de cualquier otra forma a través de la cual se difunda, reciba o busque
informacion. Los paragrafos constitucionales reproducidos, imperativamente preceptiian al Estado
mexicano y a las instituciones que deriven o actuen en nombre de éste, la inexcusable obligacion
de abstenerse de realizar cualquier tipo de acto (por demas arbitrario e inconstitucional) que tenga
por objeto coartar, reprimir o interferir en la transmision, aceptacion u obtencion de informacion
sobre cualquier tema, saber o rama del conocimiento humano.

Ahora bien, el derecho a la libre manifestacion de las ideas no s6lo impone obligaciones nega-
tivas al Estado, es decir, de inhibirse de realizar actos que obstaculicen la libertad de pensamiento
y la manifestacion de las ideas, sino que, también le impone a éste obligaciones positivas, como
es el caso de respetar o no llevar a cabo acciones que emboten de manera ilegitima la publicacion,
circulacion, busqueda y acogimiento de informacion; lo compromete, ademas, a la exigencia de
impedir que el libre flujo de informacion sea perturbado de manera ilegitima por particulares.

[... Engarzado a lo anterior], la obligacion de garantizar [la libertad de expresion] implica la
adopcion de medidas positivas orientadas a la satisfaccion del derecho. Este tipo de medidas pue-
den resultar principalmente relevantes, aunque no exclusivamente, respecto de grupos en alguna
situacion de especial vulnerabilidad, a su vez, la obligacion de garantizar implica la organizacion
del aparato estatal y la adopcion de medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro ca-
racter para la realizacion efectiva del derecho a la libertad de expresion. En el cumplimiento de la
obligacion de garantia resulta esencial la actuacion del poder judicial, pues es a través de los me-
canismos jurisdiccionales de defensa de los derechos humanos que pueden corregirse las acciones
y omisiones en violacion del derecho a la libertad de expresion.**

Derivado de lo anterior, y, debido, a la relevancia de la garantia en analisis, en todo Estado
Constitucional Democratico y Social de Derecho se debe partir de la regla de cobertura ab initio*’
de todo tipo de expresiones, toda vez que existe una presuncion general de cobertura constitucio-
nal de todo discurso expresivo o informativo, misma que se justifica por la obligacion primaria de
neutralidad del Estado-Nacion frente a los contenidos de las opiniones e informaciones difundidas,
asi como por la necesidad de garantizar que, en principio, no existan personas, grupos o medios de
expresion excluidos a priori**? del debate ptblico*®. Los enunciados principios constitucionales

la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, Instituto de investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Autonoma de México, Fundacion Konrad
Adenauer Stitfung-Programa Estado de Derecho para América Latina, 2013, t. I, p. 1000.

90 Ibidem, pp. 1002-1003.

B Ab initio. Desde el comienzo, desde el principio. Cisneros Farias, German, Diccionario de Frases y Aforismos
Latinos. Una compilacion sencilla de términos juridicos, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2003,
Serie Estudios Juridicos Numero 51, p. 1.

2 4 priori. Por lo que precede; argumentacion que da a entender que algo esta considerado antes de todo examen. Se
dice de los conocimientos que son independientes de la experiencia. /dem.

433 En la Opinion Consultiva OC-5/85, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 13 de noviembre
de 1985, ésta precisa que «30. [...] la libertad de pensamiento y expresion “comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole...”. Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la
proteccion de la Convencion tienen no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que esta siendo violado,
sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el
articulo 13 tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de
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refrendan la postura especificada, toda vez que garantizan la difusion de informacion e ideas favo-
rables, consideradas como inocuas e indiferentes, asi también aquellas que son criticas o disienten
de la opinidon mayoritaria de un determinado grupo social respecto de un tema de interés publico,
como seria enunciativa mas no limitativamente por ejemplo la manera en que es conducida la
administracion publica del pais, la adopcion o modificacion de una determinada postura politica
institucional instrumentada en el pais, la evaluacion del modelo econdmico imperante o de una
problematica social determinada, entre otros. De ahi que la garantia de la libertad de pensamiento
y la libre manifestacion de las ideas, esta consolidada en nuestro marco constitucional, y, ademas,
fortalecida por criterios jurisprudenciales como los siguientes:

LIBERTAD DE EXPRESION. LOS ARTICULOS 60. Y 70. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECEN DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL ESTADO DE DERECHO**

Los derechos fundamentales previstos en los preceptos constitucionales citados garantizan que: a)
La manifestacion de las ideas no sea objeto de inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso
de que se ataque la moral, los derechos de tercero, se provoque alglin delito o perturbe el orden
publico; b) El derecho a la informacion sea salvaguardado por el Estado; ¢) No se viole la libertad
de escribir y publicar sobre cualquier materia; d) Ninguna ley ni autoridad establezcan censura,
ni exijan fianza a los autores o impresores, ni coarten la libertad de imprenta; e) Los limites a la
libertad de escribir y publicar sobre cualquier materia sean el respeto a la vida privada, a la moral
y a la paz publica. En ese sentido, estos derechos fundamentales de libre expresion de ideas y de
comunicacion y acceso a la informacion son indispensables para la formacion de la opinion publi-
ca, componente necesario para el funcionamiento de una democracia representativa.

LIBERTAD DE EXPRESION. SUS LIMITES**

El primer parrafo del articulo 70. de la Constitucion Federal establece que “Ninguna ley ni auto-
ridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la
libertad de imprenta”; esto es, la prohibicion de la censura previa implica que el Estado no puede
someter las actividades expresivas o comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar

expresion. En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un
derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno. 31. En su dimension
individual, la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino que
comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento
y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarios. Cuando la Convencion proclama que la libertad de pensamiento y
expresion comprende el derecho de difundir informaciones e ideas “por cualquier... procedimiento”, estd subrayando
que la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion son indivisibles, de modo que una restriccion de
las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse
libremente. De alli la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen profesio-
nalmente a ella.». Corte Interamericana de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, parrs. 30-31, pp. 9-10.

434 Tesis: 80, Novena Epoca, Materia(s): Constitucional, Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Fuente: Apéndice de 2011,
Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera Parte - SCIN Quinta Seccion - Libertad de expresion y de
imprenta, Pagina: 952, Registro digital: 1001589.

435 Tesis: 81, Novena Epoca, Materia(s): Constitucional, Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Fuente: Apéndice de 2011,
Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera Parte - SCIN Quinta Seccion - Libertad de expresion y de
imprenta, Pagina: 952, Registro digital: 1001590.
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previamente un permiso a la autoridad que, por razones de contenido, tenga el poder de impedir su
desarrollo. Sin embargo, la prohibicion de la censura no significa que la libertad de expresion no
tenga limites, o que el legislador no esté legitimado para emitir normas sobre el modo de su ejer-
cicio. Lo anterior significa que estos limites no pueden hacerse valer mediante un mecanismo por
el cual una autoridad excluya sin mas la entrada de un determinado mensaje al debate ptiblico por
estar en desacuerdo con su contenido, sino a través de la atribucion de responsabilidades -civiles,
penales, administrativas- posteriores a la difusion del mensaje; ademas, el indicado articulo 7o.
constitucional evidencia con claridad la intencion de contener dentro de parametros estrictos las
limitaciones a la libertad de expresion al establecer que ésta ... no tiene mas limites que el respeto
a la vida privada, a la moral y a la paz ptblica. En ninglin caso podré secuestrarse la imprenta
como instrumento de delito.”. Por su parte, el articulo 60. constitucional destaca la imposibilidad
de someter la manifestacion de las ideas a inquisiciones de los poderes publicos al sehalar que
“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa”, a
excepcion de aquellos casos en que se ataque la moral, los derechos de tercero, se provoque algin
delito o se perturbe el orden publico. Se trata, por tanto, de limites tasados y directamente especi-
ficados en la Constitucion Federal.

LIBERTAD DE IMPRENTA. SU MATERIALIZACION EN SENTIDO AMPLIO EN DI-
VERSAS FORMAS VISUALES, ES UNA MODALIDAD DE LA LIBERTAD DE EXPRE-
SION ENCAMINADA A GARANTIZAR SU DIFUSION#6

Tradicionalmente se ha entendido al derecho fundamental contenido en el articulo 70. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su sentido literal, como relativo a la in-
dustria editorial, tipografica o a través de la impresion de documentos; sin embargo, lo cierto es
que atendiendo al dinamismo de las formas de comunicacion actuales, al empleo de las nuevas
tecnologias, forma de difusion de éstas y acceso a la sociedad, debe entenderse a la libertad de
imprenta en un sentido amplio y de caracter funcional, adscribiéndose no sélo la impresion tra-
dicional en papel, sino incluso de modo electrénico, a través de medios de almacenamiento o via
satelital, que puedan hacerse del conocimiento del publico en general, como las diversas formas
audio/visuales -como lo es el cine y video- a través de las cuales puede desarrollarse la funcion
que se pretende con la libertad de imprenta. Asi, del contenido armonico de los articulos 60. y 70.
constitucionales, se puede sostener que la libertad de imprenta es una modalidad de la libertad de
expresion, encaminada a garantizar su difusion. Tales derechos se encuentran intimamente vincu-
lados, ya que mientras el primero de los articulos mencionados establece el derecho fundamental
a la manifestacion de las ideas, el segundo atiende a su difusion, que puede ser de caracter cultural
a través de una manifestacion artistica. La libertad de imprenta protege el derecho fundamental a
difundir la libre expresion de las ideas, de cualquier materia, previéndose de manera destacada la
inviolabilidad de este derecho, y que ninguna ley ni autoridad podran establecer la previa censura,
ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, lo que constituye
una de sus caracteristicas esenciales, ya que si la difusion, como forma de transmitir las ideas e
informacion, materia de la libertad de expresion, fuera a condicién de su previa aprobacion, au-
torizacion, restriccion o bajo condiciones, tal derecho fundamental se veria coartado de manera
radical, afectando a los titulares de ese derecho en el ambito de manifestar, difundir y recibir con
plenitud la informacion, tanto de interés general, como la que es inicamente de interés particular.

436 Tesis: la. CCIX/2012 (10a.), Décima Epoca, Instancia: Primera Sala Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 1, Pagina: 509, Re-
gistro digital: 2001674.
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LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. SU IMPORTANCIA
ENUNADEMOCRACIACONSTITUCIONAL*’

La libertad de expresion y el derecho a la informacidn son derechos funcionalmente centrales en
un estado constitucional y tienen una doble faceta: por un lado, aseguran a las personas espacios
esenciales para el despliegue de su autonomia y, por otro, gozan de una vertiente publica, colectiva
o institucional que los convierte en piezas basicas para el adecuado funcionamiento de la demo-
cracia representativa. Como sefialo la Corte Interamericana en el caso Herrera Ulloa, se trata de
libertades que tienen tanto una dimension individual como una dimension social, y exigen no so6lo
que los individuos no vean impedida la posibilidad de manifestarse libremente, sino también que
se respete su derecho como miembros de un colectivo a recibir informacion y a conocer la expre-
sion del pensamiento ajeno. Asi, tener plena libertad para expresar, recolectar, difundir y publicar
informaciones e ideas es imprescindible no solamente como instancia esencial de autoexpresion y
desarrollo individual, sino como condicion para ejercer plenamente otros derechos fundamentales
-el de asociarse y reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, el derecho de peticion o el
derecho a votar y ser votado- y como elemento determinante de la calidad de la vida democratica
en un pais, pues si los ciudadanos no tienen plena seguridad de que el derecho los protege en su po-
sibilidad de expresar y publicar libremente ideas y hechos, sera imposible avanzar en la obtencion
de un cuerpo extenso de ciudadanos activos, criticos, comprometidos con los asuntos publicos,
atentos al comportamiento y a las decisiones de los gobernantes, capaces de cumplir la funcion
que les corresponde en un régimen democratico. Por consiguiente, cuando un tribunal decide un
caso de libertad de expresion, imprenta o informacion no solo afecta las pretensiones de las partes
en un litigio concreto, sino también el grado al que en un pais quedara asegurada la libre circula-
cion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion por parte de la
sociedad en su conjunto, condiciones todas ellas indispensables para el adecuado funcionamiento
de la democracia representativa.

ATAQUES A LA VIDA PRIVADA (LEY DE IMPRENTA)*#

El articulo lo. de la Ley de Imprenta se refiere desde su epigrafe a ataques a la vida privada, no
obstante que en su texto la fraccion I alude a que las manifestaciones o expresiones circulen en pu-
blico, ello no desvirtia su disposicion de que tales expresiones se refieran a la vida privada. La ley
no da un concepto de vida privada de una manera explicita, pero si puede decirse que lo contiene
implicito, toda vez que en los articulos siguientes se refiere a los ataques a la Nacion Mexicana,
a las entidades politicas que la forman, a las entidades del pais y a la sociedad. Para determinar
lo que es la vida privada puede acudirse al método de la exclusion y sostener que vida privada es
aquella que no constituye vida publica. Precisando dicho concepto, puede afirmarse que la vida
que observan los funcionarios con este caracter, es decir, en el desempeio de su cargo y que es lo
que interesa a la sociedad, se opone a las actividades del individuo como particular, a sus activida-
des en el hogar y en la familia. Esto da la tonica para considerar cuales fueron los ataques que la
Ley de Imprenta quiso reprimir en la fraccion [ y en la IV del articulo 1o. de la Ley de Imprenta.
Alli se contiene una limitacién a las garantias de los articulos 60. y 70. constitucionales, pero se
refiere a la vida privada, no a la que observan los funcionarios en el desempefio de su cargo, pues
esto interesa a la sociedad, y la critica que la misma o sus componentes hagan, es legal si no se
ataca a la moral, a los terceros o al orden publico. El propio articulo 60. de la Ley de Imprenta

7 Tesis: 1la. CCXV/2009, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional, Fuen-

te: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre de 2009, Pagina: 287, Registro digital:
165760.

438 Sexta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Volumen VII, Segunda Parte, Pagina: 10, Registro digital: 264372.
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autoriza la critica a los funcionarios o empleados publicos, pues no debe olvidarse que la opinidén
publica es el medio de controlar a los depositarios del poder y que la libertad de prensa es necesa-
ria para la vida politica y social y que debe interpretarse con criterio amplio atendiendo al fin que
es el bien publico, social, general. En estas condiciones, es indudable que no existe el delito, si los
hechos imputados por el quejoso a las personas que menciona en sus publicaciones no se refieren
a sus actividades particulares sino al ejercicio de su cargo en una institucion descentralizada, pero
por lo mismo, una institucion de caracter publico; y aun cuando, como en la inmensa mayoria de
los actos ilicitos, esas actividades se realizaran en forma oculta, ello no les quita su caracter de
actividad publica en atencién a su relacion con el cargo de funcionarios o empleados publicos de
los presuntos ofendidos.

PRENSA, DELITOS COMETIDOS POR MEDIO DE LA**

Las fracciones [ y IV del articulo 1o. de la Ley de Imprenta expedida por el ciudadano Venustiano
Carranza, el 9 de abril de 1917, contienen una limitacion a las garantias individuales consignadas
en los articulos 60. y 70., de la Constitucion Federal, los cuales consagran la libre expresion del
pensamiento, en sus multiples formas. Y las disposiciones de dicha Ley de Imprenta, que con-
sideran como ataques a la vida privada, las manifestaciones o expresiones maliciosas hechas en
cualquiera forma, exponiendo a una persona al odio, desprecio o ridiculo, se refieren a ataques a la
vida privada de una persona, y no a la vida publica que observen los funcionarios, con tal caracter,
puesto que éstos, al desempenar una funcion que interesa a la sociedad, estan sujetos a la critica
de los gobernados, quienes tienen el derecho conforme a los articulos 60. y 70., constitucionales,
de que la libre expresion de sus ideas no sea objeto de inquisicion judicial o administrativa alguna,
sino en los limitados casos en que constituya ataques a la moral, a los derechos de tercera persona
o perturbe el orden publico; siendo inviolable la libertad de escribir y publicar escritos. Tratan-
dose de la emision de las ideas por medio de la prensa, la Constitucion consagra esa garantia en
términos muy amplios, persiguiendo propositos sociales, como son propugnar por el progreso y
bienestar de la sociedad, permitiendo a los individuos criticar en forma amplisima, todas aquellas
instituciones que tiendan a detener el progreso y el bienestar de los asociados, teniendo por finali-
dad, que las instituciones se ajusten al derecho ingente a la naturaleza del hombre. Ahora bien, si
en una publicacion hecha por medio de la prensa, se critica la labor desarrollada por el gobernador
de un Estado, como funcionario publico, es indudable que no se comprueban ni el delito, ni la res-
ponsabilidad criminal del quejoso, puesto que no se enderezan ataques que tiendan a menoscabar
la reputacion de aquel funcionario, ni atafien a su vida privada.

LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION. LAS MEDIDAS CAUTELARES
QUE RESTRINGEN SU EJERCICIO CONSTITUYEN ACTOS DE CENSURA PREVIA#?

Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido que en ocasiones
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o los tratados internacionales incluyen
normas especificas sobre limites a los derechos fundamentales que estructuralmente son reglas y
no principios, las cuales dictan con precision el tipo de conclusion juridica que se sigue en una de-
terminada hipdtesis, supuesto en el que se encuentra la prohibicion de la censura previa contenida
en el primer parrafo del articulo 70., de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
y 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. De lo anterior se desprende que
esta prohibicion especifica hace innecesario desarrollar una operacion analitica para determinar

43 Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, Tomo XLV, Pagina: 3811 Registro digital: 312311.

40 Tesis: 1a. CLXXXVII/2012 (10a.), Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucio-
nal, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 1, Pagina: 512,
Registro digital: 2001680.
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cuando la limitacion a un derecho esta o no justificada, de modo que en la medida en que la norma
analizada pueda calificarse de censura previa, sera obligado concluir que es inconstitucional. Esta
prohibicion de censura previa obliga a todas las autoridades estatales a abstenerse de toda forma de
accion u omision encaminada a impedir, dificultar o imposibilitar de forma directa o indirecta, me-
diata o inmediata, la publicacion y circulacion de la informacion impresa. Los jueces solo pueden
determinar medidas de reparacion ante eventuales hechos cometidos en abuso de las libertades de
informacion y expresion mediante sentencias definitivas, es decir, imponiendo responsabilidades
ulteriores a la comision de los hechos. Consecuentemente, la orden judicial -ya sea como medi-
da cautelar o en cualquier otra forma- consistente en prohibir a una persona hacer uso de dichas
libertades hacia el futuro, constituye un acto de autoridad abierta y flagrantemente violatorio de
los articulos 60. y 70. constitucionales, asi como de los articulos 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Lo anterior
se debe a que es hasta el momento en que se actualiza el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion -mediante la divulgacion de la informacion-, cuando se podria llegar a afectar dere-
chos de terceros y nunca con anterioridad a la circulacion de lo expresado.

Por otro lado, e intrinsecamente vinculado a lo anterior, el modelo garantista propuesto por el ex
magistrado turinés estatuye que los derechos fundamentales de libertad se agrupan en dos grandes
clases: las «libertades frente a» consistentes solamente en expectativas de no lesion, y las «liber-
tades de» consistentes no sélo en expectativas de no lesion sino también en facultades como las
libertades de manifestacion del pensamiento, la libertad de reunion, la libertad de asociacion, y la
libertad de circulacion, entre otras; a éstas, también, se les puede denominar «libertades politicas».
Luigi Ferrajoli asevera que las citadas expectativas de no lesion:

Forman un presupuesto esencial de la democracia politica, es decir, del ejercicio de los derechos
politicos, el cual supone, de un lado, la formacidn de opiniones politicas y de una opinion publica
que solo puede provenir de la libre expresion del pensamiento, del debate publico y de una infor-
macion independiente, y de otro, la organizacion de los ciudadanos en partidos y sindicatos y el
desarrollo de movimientos de opinion y de oposicion. A la inversa la desinformacion, la pasividad,
la apatia y la indiferencia politica resultantes de la renuncia o de las dificultades interpuestas al
ejercicio de tales libertades, y por ello de su inefectividad, son otros tantos factores de debilita-
miento y deterioro de la democracia. En este sentido, los derechos de libertad activa son los ver-
daderos contrapoderes sociales, en ausencia de los cuales no solo no existe la democracia liberal,
sino que ni siquiera es concebible la democracia politica misma.**!

Lo antes enunciado, son algunos de los motivos por lo cual la garantia primaria en cita esta ase-
gurada supraordenadamente en los articulos 60. y 70. del Pacto Federal; razon por lo que ésta es ina-
movible, y, ademas, prohibe categoricamente que ley o autoridad alguna pueda coartar la libertad de
pensamiento o la de imprenta, las cuales no tienen mas limites que el respeto a la vida intima de las per-
sonas, a la paz publica y no se incite a la realizacion de una conducta considerada como ilicita. En este
tenor, lo estatuido en los preceptos constitucionales sefialados legitiman el ejercicio de la puntualizada
facultad-potestad, la cual solamente puede llevarse a cabo y verificarse en el mundo de lo factico, toda
vez que el ejercicio consciente y efectivo de los derechos de autonomia del pensamiento, del disenso, la
critica, el pluralismo ideoldgico, asi como del debate de las ideas, permiten atestiguar que la libre ma-
nifestacion de las ideas es la forma idonea, sino es que la unica, para ejecutar y verificar empiricamente
la praxis de este derecho. Lo antes argiiido son, entre otras, las razones por las cuales son inaceptables
las prohibiciones, impedimentos, limitaciones, represiones, interferencias, censuras o cualquier tipo de
acto tendiente a lesionar esta libertad por parte del Estado y de las instituciones que de este artificio ju-

41 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 221, p. 329.
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ridico emanen o de particular alguno. Conexo a lo anterior, en cualquier pais liberal-constitucionalista,
la participacion de la poblacion en temas de interés publico es indispensable para la consecucion de una
mayor y mejor calidad de vida democratico-social; lo anterior, es el motivo por el cual en los estados de
derecho se prohibe expresamente a la superestructura juridica estatal el establecimiento de la regresiva
figura juridica denominada «censura previa» puesto que esta implica subyugar «|...] las actividades
expresivas o comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar previamente un permiso a la
autoridad; maxime que la regla general segun la cual el ejercicio de la libre expresion y de la libertad
de imprenta solo puede someterse a responsabilidades ulteriores y no a controles a priori, [...]»*
puesto que de ser asi, lo anterior permitiria solamente la difusion de informacion e ideas favorables
consideradas como candidas, inocuas o inertes, e imposibilitaria la divulgacion de aquellas estimadas
(desde un determinado punto de vista), como desagradables, irritantes, molestas o repulsivas para un
grupo especifico o institucion en particular.

Ahora, y derivado de lo antes elucidado, queda claro que la libre manifestacion de las ideas es
un derecho individual primario el cual tiene como garantia originaria la expectativa de no lesion
por parte del Estado, asi como la prohibicion de que éste ente establezca la censura previa, toda vez
que esta es, siempre, incompatible con la plena vigencia de los derechos fundamentales contem-
plados en los articulos 60. y 70. de la Constitucion, salvo la excepcion mencionada y contemplada
en el parrafo tercero del numeral 330. de este mismo supraordenamiento; por otro lado, la facultad
de poder ejercer desenvueltamente la enunciada libertad tiene como garantia secundaria el hecho
de no constituir per se un acto reprochable o ilegal, toda vez que en nuestro sistema juridico penal
no existen los retrogrados tipos penales nominados «delitos de opiniony», ademas, las restricciones
contenidas en los ordenamientos secundarios solamente son admisibles si estas son de la misma
esencia o naturaleza que las restricciones apreciadas en la propia Carta Magna. Por lo que, al tratar-
se de acotaciones en el sentido en que quedaron establecidas las definicidones de los posibles tipos
penales, estos deben ser necesariamente precisos y exactos, lo anterior para el efecto de que tales
tipificaciones legales no sean una figura en blanco susceptibles de ser usadas como instrumentos
punitivos con los que se pretenda suprimir estos derechos constitucionales. Desde este punto de
vista, la libertad de manifestacion del pensamiento es un derecho negativo, como la libertad de con-
ciencia y todos los demas derechos de libertad, teniendo como unico limite constitucional para su
ejercicio la garantia de respeto e inmunidad de los derechos fundamentales de los demas, por lo que
su ejercicio no puede consistir, por ejemplo, en injurias o difamacién en perjuicio de la dignidad o
reputacion ajena ni en violaciones de la intimidad de otros.

De lo antes expuesto, es dable aseverar que la libertad de imprenta (o manifestacion de las ideas)
constada en la Carta Magna, es acorde a lo mandatado por el modelo garantista, puesto que este
ordenamiento «faculta» (FCO) a todas las personas que habitan en México, independientemente de
la actividad laboral que desarrollen, a practicar o abstenerse de ejercer de la citada libertad, toda
vez que la comision u omision de éstos estan «permitidos» (PER), ya que estos «comportamientosy
(coMm), ademas de ser inocuos, permiten la realizacion del ser humano, a través de ésta «modali-
dad» (MOD) o vertiente de la libertad de pensamiento. Lo anterior, es diafanamente perceptible e
inteligible en el texto de los articulos 60. y 70. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Lo expuesto previamente, se disgregara para ser reflexionado desde la perspectiva de
los axiomas o principios propuestos por Luigi Ferrajoli; lo anterior, se realizara con el objetivo de
confirmar o invalidar las actuaciones que realizaron la Procuraduria General de Justicia Militar, el

“2 Tesis: la. LVIII/2007, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV, Febrero de 2007, Pagina: 655, Registro digital: 173251.
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Juzgado Segundo Militar y el Supremo Tribunal Militar. El propdsito al que se aspira es el de de-
notar la verificabilidad o confutacion de la hipotesis acusatoria formulada en contra del inculpado,
cotejar si los citados organos actuaron con estricto apego a los lineamientos constitucionales que
rigen en el Estado mexicano, y, de la informacion obtenida, en su caso, determinar si se desvid o
no el poder que institucionalmente tienen encomendado estos artificios juridicos para privar de la
libertad al General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez de forma inconstitucional.

Para inquirir acerca de lo antes propuesto, es indispensable remitirse al paragrafo tercero del
articulo 14 del Pacto Federal, toda vez que éste puntualmente decreta lo siguiente:

Articulo 14. [...] En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia,
y an por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trata.**

El especificado parrafo del ardbigo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en cita, impone la garantia primaria de la exacta aplicacion de la ley al ordenar que en
los juicios del orden penal estd prohibido imponer por simple analogia o por mayoria de razéon
pena alguna que no esté contemplada en una ley exactamente aplicable al delito que se haya
cometido. Este derecho fundamental obliga a la autoridad jurisdiccional a abstenerse de inter-
pretar o declarar el sentido de una norma dada a través de métodos que no son susceptibles de
control empirico como el de la simple analogia o la mayoria de razon; puesto que lo anterior al
ser una actividad meramente subjetiva, y por tanto discrecional, esta exenta de ser verificada y
refutada, puesto que dada la especial naturaleza de las opiniones o los sentires personales éstos
no son falsos ni verdaderos. Esta particularidad ocasiona que toda interpretacion efectuada a
titulo propio se sustraiga de la comprobacion o contradiccidon en el mundo factico y a no poder
ser confutadas a través de medios materiales probatorios. Lo anterior, es la base para que todas
las posibles autoridades u organismos encargados de investigar*** la posible comision de ilicito
alguno, y, en su caso, las juzgadoras*®, se inhiban de emitir cualquier tipo de resoluciones basa-
das en subjetividades; por el contrario, éstas deben realizar sus actividades con estricto a pego al
Estado Constitucional vigente en México, el cual establece que inicamente las conductas hipoté-
ticamente previstas en la ley pueden ser objeto de sancion alguna. El especificado numeral de la
Carta Magna, ordena de manera indefectible el cumplimiento de distintos principios del modelo
garantista, los cuales en su conjunto forman un sistema coherente y unitario, que se configura
como un modelo epistemoldgico que permite la identificacion de posibles desviaciones penales.
Este modelo o paradigma penal, estd encaminado a asegurar el mayor grado de racionalidad y
de certidumbre posible en cualquier investigacion o proceso jurisdiccional; por lo tanto, es un
instrumento que limita la potestad punitiva del Estado y de las instituciones que de ¢l emanan; y
permite sefnalar, ademas, los actos arbitrarios que se pudieran cometer en el ejercicio o desempe-
o de estas funciones. Toda vez que, el citado arquetipo garantista se opone al absolutismo, a la
intransigencia, a la opresion y a la arbitrariedad de la que pudiera ser objeto la intangible esfera
juridica de cualquier ser humano. Ahora bien, es necesario mencionar que todo sistema juridi-
co (obviamente incluyendo al penal) se integra de dos elementos: «uno relativo a la definicion
legislativa y el otro a la comprobacion jurisdiccional de la desviacion punible. Y corresponden

43 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 116.

4 Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuaran
bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion. [...]. Ibidem.

45 Articulo 21. [...] La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad
judicial. [...] Idem.
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a sendos conjuntos de garantias -las garantias penales y las garantias procesales- del sistema
punitivo al que dan fundamento»**.

La convencion*'’ reglamentaria penal conforma el primero de estos elementos. Este bloque es ¢l
resultado del principio de «estricta legalidad» el cual consiste en la determinacion palmaria, diafa-
na, inteligible y especifica que debe realizar el legislador ordinario, en el sentido de que éste debe
prever en la normatividad tanto la conducta punible asi como la sancidn aplicable a ésta; lo anterior,
lo debe realizar, el citado personaje, con la mayor precision posible para evitar cualquier anfibo-
logia, toda vez que de no ser denotado taxativamente el comportamiento considerado como ilicito
se generarian interpretaciones diversas y contradictorias entre si. El fendmeno anterior suscitaria
incertidumbre y haria nugatorias las salvaguardias de la exacta aplicacion de la ley penal y la segu-
ridad juridica de las personas sujetas a la jurisdiccion del Estado. En consonancia con lo anterior,
para asegurar el cumplimiento de éstas implicaciones garantistas, se requiere, imperiosamente,
de dos condiciones esenciales: la primera es el cardcter legal-formal (es decir, el establecimiento
en una norma de caracter positivo) de la circunspeccion o definicion de la conducta ilegitima y el
caracter empirico o factico de las hipoétesis ilicitas reglamentariamente definidas*®. De acuerdo a
lo establecido por la primer condicionante, es decir, la desviacion punible no puede derivar de las
caracteristicas intrinsecas u ontologicas** de la persona, sino que solamente se reconocera como
legitimamente sancionable, en cada ocasion, el acto prescrito y determinado por la ley como in-
aceptable, lesivo o asimilable a estas categorias. En razén de lo anterior, se comprende el motivo
por el cual el parrafo tercero del articulo 140. de la Constitucion cimienta la garantia de la exacta
aplicacion de la ley. Esta, por otra parte, inexorablemente se encuentra implicada en el axioma
nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege. El postulado, expuesto a través de la méxima
latina planteada, erige el principio de que Unica y solamente seran susceptibles de ser sancionadas
las conductas previamente determinadas como ilicitas, las cuales deben de estar contenidas en la
normatividad penal. De ahi que éstas deben ser inconmovibles, minuciosa e integramente preci-
sadas en la parte especial de la legislacion sustantiva; debiendo aplicarse, en su caso, tan sélo las
penas preestablecidas formalmente en estos ordenamientos sancionatorios. Lo antepuesto, tiene
por finalidad Unica salvaguardar la intangible esfera juridica de las personas contra posibles actos

46 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 34.

47 Convencion. (Del lat. conventio, -onis). f. Ajuste y concierto entre dos 0 mas personas o entidades. || Norma o prac-
tica admitida tacitamente, que responde a precedentes o a la costumbre. Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

M8 «[...] al legislador le es exigible la emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta reprochable,

asi como de la consecuencia juridica por la comision de un ilicito; esta descripcion no es otra cosa que el tipo penal, el
cual debe estar claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el intérprete debe tener en cuenta,
como derivacion del principio de legalidad, al de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la
labor de tipificacion de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera vaga, imprecisa, abierta o am-
plia, al grado de permitir la arbitrariedad en su aplicacion. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigencia de que
el grado de determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto de prohibicion pueda ser conocido por el
destinatario de la norma. [...]». Tesis: la. /J. 54/2014 (10a.), Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Jurisprudencia,
Materia(s): Constitucional, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 8, Julio de 2014, Tomo I,
Pagina: 131, Registro digital: 2006867.

49 «La acepcion actual del término ontologia no es univoca. Por un lado significa “ciencia del ser en si”, esto es, de un

ser ultimo e irreductible del cual dependen todos los entes; y en este sentido la ontologia es propiamente metafisica,
o sea ciencia de la realidad y de la existencia en el sentido mas lato de la expresion. Por otro lado, ontologia significa
el estudio de todo aquello en que los entes consisten y, aun, de todo aquello en que consiste cada ser. En este sentido
significa, pues, una ciencia sobre esencias y no sobre existencias, o, [...], una teoria de los objetosy. Enciclopedia
Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.
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arbitrarios que pudiera cometer el Estado a través de cualquier institucién que de este emane.

Asi pues, el derecho penal, sustancial y procesal es, al menos en su modelo axiolégico, el lugar
privilegiado de las garantias, primarias y secundarias, de los derechos fundamentales individuales
de inmunidad y de libertad; de los derechos a la seguridad de los posibles perjudicados; de los
derechos de libertad de los posibles imputados y condenados. Por eso su sistema de garantias es
constitutivo de la democracia liberal en un doble sentido, correspondiente al doble fin que repre-
senta la justificacion y la fuente de legitimacion del derecho penal, a saber, la tutela de la vida,
la integridad, la libertad y la propiedad de los asociados frente a los delitos que otros que éstos
pudieran cometer; y la tutela de los mismos asociados, en cuanto posibles imputados y condena-
dos, frente a las prohibiciones inttiles o lesivas de derechos fundamentales, asi como frente a las
arbitrariedades, errores judiciales y excesos punitivos. De ambos fines, el primero es el mas obvio
y resulta generalmente asumido como el tnico del derecho penal, dado el caracter utilitarista de
todas las doctrinas de la prevencion penal, general y especial, negativa y positiva. Pero es claro
que ¢éste es un utilitarismo desmedido, incapaz de poner limites al poder punitivo del Estado, y
que, mas aun, choca con el principio moral kantiano segln el cual ninguna persona puede ser
tratada como medio para fines ajenos. Solo el segundo fin es apto para dar fundamento al sistema
de garantias penales y procesales como medio de tutela no so6lo de las posibles victimas de delitos
sino también de los acusados y, mas aun, de los inocentes*?.

Conexo a lo anterior, el proposito del indicado principio es el de someter el actuar de las au-
toridades investigadoras y jurisdiccionales, a lo que la ley/norma las circunscribe o les permite
y nada més. Lo antes enunciado, tiene por objeto el que los operadores juridicos exclusivamente
puedan cualificar como contravenciones solamente a aquellos hechos o conductas designadas
en la legislacion como reprochables, las cuales deben estar previamente contempladas en ésta;
estipulando previamente, ademads, la posible sancion a imponer. Lo resefiado, tiene por finalidad
que las personas que integran a las instituciones (ministeriales o jurisdiccionales instituidas por
el artificio juridico denominado Estado), actuen de manera imparcial e independiente de cual-
quier punto de vista moral o teoldgico que estas posean a priori*!. Lo antes enunciado tiene por
finalidad evitar que las creencias o prejuicios*? debido a su especial naturaleza, sean la base o el

#0Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 221, p. 347-348.

1 4 priori. Por lo que precede; argumentacion que da a entender que algo esta considerado antes de todo examen. Se
dice de los conocimientos que son independientes de la experiencia. Cisneros Farias, German, op. cit., nota 431, p. 1.

#2[...] Por tener un instrumento operatorio para el conocimiento (la razén como facultad gnoseologica) que le per-

mite formular juicios, el hombre cae frecuentemente en el ocio intelectual del pre-juicio. Asi puede llegar a la formu-
lacién de proposiciones sin gasto racional, adhiriéndose a razonamientos ya confeccionados por otros hombres. Por
cuanto ha nacido dentro de una estructura politica dada, es sometido durante su nifiez a un proceso de socializacidon por
el cual se le ensefia una determinada estimativa oficial [y otra informal forjada en el seno familiar] acerca de lo que es
aceptado [...] como “bueno” y como “malo”. [...] El manejo deficiente de la herramienta intelectual nos puede condu-
cir a errores al pretender adelantar conclusiones a las premisas que posibilitarian su inferencia. [...] El prejuicio es una
actitud significativa, es un modo de la personalidad que transmite y evidencia una toma de posicion. [... ] En el mundo
de los animales existe un tipo unitario de conducta: la reaccion sigue al estimulo. [...] En cambio los actos humanos
se caracterizan por su mediatividad [o significado atribuible]. Son las formas simbdlicas las que permiten este proceso
de liberacion del espiritu que al conocer y reconocer sus necesidades, las trasciende. [...] Ahora, tal vez, se comprenda
que [... algunas] palabras [como] “negro”, “judio”, “tafio”, “clerical”, “gringo”, [“bolchevique] no tengan el mismo
correlato semantico para todos. Son fonemas que transportan distinto significado seglin quien les pronuncie o piense.
Frente al individuo comprendido en tales categorias no reaccionamos con el esquema “estimulo respuesta”. Nuestra
conducta resulta del sometimiento del estimulo al tribunal de nuestro mundo simbdlico [interpretacion semantica de
cualquier significante, condicionado por el sistema y por el contexto]. [... Por lo que] en el prejuicio hay una predispo-
sicion a mantener distancia con cierta gente, evitando tener una relacion intima con ella, asi como una actitud tendiente
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cimiento sobre el cual los juzgadores diriman controversias o estos sean la base de las resolucio-
nes que emitan; toda vez que estos posicionamientos subjetivos solamente sugestionan, ofuscan
y contaminan las decisiones que los integrantes de los 6rganos estatuidos deben inquirir.

Por otra parte, el sometimiento del juez a la ley y el caracter absoluto de la reserva de ley penal
esta condicionado por las definiciones legislativas de las hipdtesis consideradas como dafiinas, las
cuales estan «dotadas de referencias empiricas y facticas precisas que condicionan o [... deter-
minan] su campo de aplicacion de forma tendencialmente exclusiva y exhaustiva»*>. La garantia
penal posibilita justificar el monopolio del poder punitivo estatal puesto que permite la prevencion
de los ataques injustos o delictivos, amén de reprimir la imposicion de penas arbitrarias e infa-
mantes como la «marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva,
la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. [Ordenando al
mismo tiempo que] Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado»®*. Lo anterior devela la relevancia constitucional del derecho penal y de las garantias
penales. Y es que, en efecto, las prohibiciones penales y las penas tienen por finalidad tutelar la
vida, la integridad, la libertad y el patrimonio de los miembros de una comunidad frente a otros
congéneres que pudieran ultrajarlos; a la vez que salvaguardan a los mismos integrantes del grupo
social, en cuanto posibles imputados o sentenciados, frente a la prohibiciones inutiles o lesivas de
derechos fundamentales, asi como frente a las ilegalidades, errores judiciales o excesos punitivos.

El principio de estricta legalidad, por tanto, [... Luigi Ferrajoli lo] propone como una técnica le-
gislativa especifica dirigida a excluir, por arbitrarias y discriminatorias, las convenciones penales
referidas no a hechos sino directamente a personas y, por tanto, con caracter «constitutivo» [es
decir, basado en las cualidades deseables o indeseables, presentes o ausentes en la personalidad
del infractor, que sirven de fundamento del arbitrario y despdtico paradigma penal del derecho de
autor que impone penas por el simple hecho de ser quien se es] antes que «regulativo» de lo que
es punible: como las normas que en terribles ordenamientos pasados perseguian a las brujas, los
herejes, los judios, los subversivos o los enemigos del pueblo; o como las que todavia existen en
nuestro ordenamiento que persiguen a los «vagos, los vagabundos, los proclives a delinquir», los
«dedicados a traficos ilicitos», los «socialmente peligrosos» y semejantes. Diremos, pues, aplican-
do al derecho penal una distincion recientemente elaborada por la teoria general del derecho, que
el principio de estricta legalidad no admite «normas constitutivas», sino s6lo normas regulativas
de la desviacion punible: por tanto, no normas que crean o constituyen ipso iure*® las situaciones
de desviacion sin prescribir nada, sino solo reglas de comportamiento que establecen una prohibi-
cion, es decir, una modalidad dedntica cuyo contenido no puede ser mas que una accion respecto
de la que sea aléticamente posible tanto la omision como la comision, una exigible y la otra no
forzosa y, por tanto, imputable a la culpa o responsabilidad de su autor*®.

a dafarla antes que a ayudarla. En general, el querer mantener a ciertas personas a distancia, importa un dafio real que
aquéllas efectivamente sufren, asi como una forma de ensefiar a los demas miembros de la comunidad, la vigencia de
la actitud. [...] En efecto, la actitud que tiende a menospreciar al grupo “los otros”, es una forma de consolidar su per-
tenencia al grupo “nosotros”, permite medir su grado de participacion en el endogrupo y de distancia con el exogrupo,
y otorga una relativa seguridad de valores para el miembro que se siente “superior” y “protegido” de los inferioresy.
Enciclopedia Juridica Digital Omeba, op. cit., nota 5.

43 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 35.
434 Articulo 22., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 116.

433 Ipso iure. Por el mismo derecho, tiene lugar en aquellos casos en los cuales, sin necesidad de declaracion judicial, se
produce una modificacion ya que surge de la misma ley. Cisneros Farias, German, op. cit., nota 431, p. 54.

46 «En el significado aqui propuesto, ‘regulativa’ es toda norma que regula un comportamiento, es decir, que lo califica

deodnticamente como permitido, como prohibido o como obligatorio, condicionando la produccién de los efectos juri-
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La definicion legal de la desviacion punible, por otra parte, conforma la segunda condicion, la
cual no debe producirse con referencia a figuras subjetivas*’ ni a situaciones relativas a una per-
sona adjetivada (o cosificada) inserta en un segmento descalificado socialmente y tomando éste
como referencia; sino exclusivamente se deben regular comportamientos empiricos, comprobables
y verificables. Lo previamente enunciado se cumplimenta de acuerdo al contundente axioma nulla
poena sine crimine et sine culpa, el cual proscribe la imposicion de pena alguna si no se ha co-
metido un ilicito, o, en caso dado, no se compruebe ni verifique el nexo causal*® de la imputacion
realizada. El sentido y el alcance garantista de este convencionalismo penal reside precisamente en
esta significacion al mismo tiempo nominalista y empirista de la desviacion punible, que remite a
las acciones taxativa y pormenorizadamente detalladas en la ley, excluyendo de ésta cualquier con-
figuracion ontologica o extralegal. De ahi que dentro de los cuerpos normativos legales no deben
ni pueden calificarse como penalmente relevantes cualquier hipdtesis indeterminada, anfibologica
o ininteligible como desviacion punible alguna, sino solamente, todos, y cada uno, de los hechos o
conductas empiricas determinadas exacta y claramente especificadas e identificadas, a las cuales,
les son atribuibles una determinada responsabilidad dolosa o culposa.

En este orden de ideas, y de acuerdo al sentido y el alcance garantista, el convencionalismo
penal le es exigible al legislador, debido a las funciones que le son propias a su encargo, para que
éste precise el alcance y contenido de los tipos penales; en otras palabras, el parlamentario tiene la
obligacion de emitir prescripciones claras, precisas y exactas respecto de las hipotéticas conductas
que puedan ser asimilables, o consideradas, como reprochables; asi también, la o las consecuencias
juridicas a imponer por la comision del acto considerado como prohibido. De ahi que el tipo penal
debe estar diafanamente formulado y estructurado. Por otra parte, para determinar la tipicidad de

dicos previstos por ella a su comision o a su omision. ‘Constitutiva’, en cambio, es toda norma que constituye inmee
diatamente -es decir, sin la mediacion de comportamientos que impliquen su observancia o inobservancia- efectos
y/o calificaciones juridicas. [...]. Tal divergencia de significado [...] para nuestros fines interesa sobre todo [para]
aislar y definir la estructura «regulativa» de las normas penales, que sera adoptada como uno de los requisitos [... del]
modelo penal garantista, y s6lo por contraposicion la de las normas constitutivas, que esta en cambio en el centro de
los intereses de la [...] filosofia juridico-analitica. En el sentido aqui propuesto, por lo demas, la distincion resulta
correlacionada con la no menos importante entre sentencias de comprobacion (o declarativas o cognoscitivas) y [las]
sentencias constitutivas, [... que castigan las caracteristicas o cualidades particulares presentes en las personas mas
no los hechos tipificados como ilicitos susceptibles de ser comprobados y verificados]. Entre las dos distinciones -la
de las normas en constitutivas y regulativas y la de las sentencias entre constitutivas y declarativas- existe un evidente
paralelismo, en el sentido de que el modelo penal garantista excluye el caracter constitutivo tanto de la ley como del
juicio, exigiendo el caracter regulativo y prescriptivo de la primera (asegurado por el principio de estricta legalidad)
y el cognoscitivo y declarativo del segundo (asegurado por el [...] principio de estricta jurisdiccionalidad)». Ferrajoli,
Luigi, op. cit., nota 21, pp. 70-72.

7 «Comportamientos como el acto obsceno o el desacato, por ejemplo, corresponden a figuras delictivas, por asi

decirlo, «en blanco», cuya identificacion judicial, debido a la indeterminacion de sus definiciones legales, se remite,
mucho mas que a pruebas, a valoraciones del juez inevitablemente discrecionales que de hecho convierten en vano
tanto el principio formalista de la legalidad como el empirista de la factualidad de la desviacion punible. Para que estos
mismos principios resulten satisfechos es necesario ademas que no sélo la ley, sino también el juicio penal, carezcan
de caracter «constitutivo» y tengan caracter «recognoscitivo» de las normas y «cognoscitivo» de los hechos regulados
por ellasy». Ibidem, p. 36.

#8E] nexo causal es la concurrencia y el concurso simultaneo de varias circunstancias que vinculan un determinado
comportamiento volitivo o culposo a la produccion de un daiio o perjuicio de un bien juridico tutelado, por la accion
u omision, entre el comportamiento y el dafio. Tesis: 1.40.C.313 C, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito, Tesis Aislada, Materia(s): Civil, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIII,
Febrero de 2011, Pagina: 2282, Registro digital: 162894.
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una conducta, el operador juridico debe tener en cuenta la taxatividad o exigencia de un contenido
concreto y univoco compelido en la ley de lo que es calificado como reprobable; lo antes denotado
es una vertiente del principio de legalidad. «Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera
vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de permitir la arbitrariedad en su aplicacion»*’. Asi, el
referido principio garantista exige una puntual determinacion de la conducta tipica, antijuridica,
culpable y punible que es objeto de la proscripcion mandatada por la legislacion; asimismo, €sta
debe ser tan precisa que permita el mayor grado de claridad conceptual, para el efecto de que el des-
tinatario de la norma o para quienes potencialmente pueden verse sujetos a ella conozcan los efec-
tos que provocarian la comision u omision de los actos tipificados como reprochables. Lo indicado
tiene por objeto preservar los principios garantistas de exacta aplicacion de la ley, imparcialidad, y
seguridad juridica que deben prevalecer en la aplicacion de cualquier cuerpo normativo.
[Por otra parte, la unidad y coherencia de los principios que integran el modelo garantista del dere-
cho penal, propuesto el ex magistrado italiano Luigi Ferrajoli, le dan a éste coherencia y armonia].
Esta unitariedad ha sido identificada por ultimo, esencialmente, en la decidibilidad por ellos ase-
gurada de la verdad procesal de las hipotesis de delito formulables como presupuestos de la pena.
Conforme a ello, es [...] posible trazar una tabla analitica y sistematica, [que a continuacion se
presenta...] de todos estos principios [...]. Estos principios, formulables todos ellos en la forma de
proposiciones de implicacion o condicionales, en realidad estan ligados entre si. Es, pues, posible
formalizarlos, aislar los fundamentales de los derivados y ordenarlos dentro de sistemas o modelos

axiomatizados mds o menos complejos y exigentes segun los incluidos o excluidos por cada uno
de ellos*®.

Cada axioma, expresado designa un principio que es requerido como condicidon necesaria e
inexcusable para la imposicion de punibilidad alguna. Conforme a lo antes enunciado, en el mo-
delo en elucidacion, el concepto de responsabilidad penal pretende asegurar que toda persona que
presuntamente haya transgredido algun bien juridico tutelado por la ley, esta obligada a resarcir
el dafio causado y a ser condenada a algun tipo de pena precisada con anterioridad por la norma,
por el motivo de haber dado lugar a un efecto o consecuencia considerada ilicita; de ahi que la
responsabilidad penal sea una cuestion de derecho. Por otro lado, los principios denominados de
imputabilidad y culpabilidad, designan ineludibles garantias juridicas «para la afirmacion de la
responsabilidad penal y para la aplicacion de la pena: no, téngase en cuenta, [como] una condicion
suficiente en presencia de la cual estd permitido o es obligatorio castigar, sino una condicion nece-
saria en ausencia de la cual no esta permitido, o esta prohibido, castigar»*'.

Tabla §
Axiomas que establecen garantias penales y procesales

No ha lugar a la
imposicion de una pena
si no se ha cometido un

delito

Al Nulla poena sine crimine Nula pena sin delito

49 Tesis: la. /J. 54/2014 (10a.), Décima Epoca, Instancia: Primera Sala, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional,
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 8, Julio de 2014, Tomo I, Pagina: 131, Registro digital:
2006867.

40 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 91.
1 Ibidem, p. 92.
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A2

Nullum crimen sine lege

Nulo delito sin ley

No hay delito si éste no
esta preceptuado en la ley

A3

Nulla lex (poenalis) sine necessitate

Nula ley penal sin necesidad

No hay necesidad de
tutela de bienes juridicos
si no existe ofensa o
delito

A4

Nulla necesitas sine iniuria

Nula necesidad sin ofensa

No hay necesidad de
tutela judicial si no hay
lesion de bienes juridicos

A5

Nulla iniuria sine actione

Nula ofensa sin acto

No hay lesion de
bienes juridicos sin
un comportamiento
comisivo u omisivo

A6

Nulla actio sine culpa

Nulo acto sin culpa

No hay comportamiento
COmIsivo u omisivo
si no existe voluntad

consciente

A7

Nulla culpa sine iudicio

Nula culpa sin juicio

No existe culpabilidad
sin juicio en el que se
verifique o refute la
comision de un ilicito

A8

Nullum iudicium sine accusatione

Nulo juicio sin acusacion

Nulo procedimiento
judicial sin acusacion
comisiva u omisiva

A9

Nulla accusatio sine probatione

Nula acusacion sin prueba

Nula acusacion sin la
verificacion del hecho
tomado como hipotesis
de acusacion

A10

Nulla probatio sine defensione.

Nula prueba sin defensa

Nula hipotesis acusatoria
sin derecho a contradecir
o a refutar la misma

Fuente: elaboracion propia con informacioén contenida en Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 93.

Estos postulados penales garantistas tienen la funcidon especifica de deslegitimar el ejercicio
absoluto, tirdnico o autoritario de la potestad punitiva
«necesidady, «ofensan, «accion» y «culpabilidad» designan inexcusables requisitos y condiciones
penales, mientras que «juicio», «acusaciony», «prueba» y «defensa» designan exigencias y medios
procesales; los iniciales principios exigidos se denominan garantias penales, y los segundos son las

462 Idem.
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denominadas garantias procesales*®. Los axiomas penales, enumerados, se han ido incorporando
progresivamente en las constituciones y codificaciones de un gran nimero de paises occidentales;
de ahi que éstos se encuentran insertos en la primera parte de las Cartas Magnas, Pactos Federales,
o Estatutos Fundantes. La enunciada parte, del ordenamiento supraordenado, genéricamente se le
denomina «dogmatica» puesto que ésta comprende las garantias primarias protectoras de la digni-
dad humana, motivo por el cual conforman los principios y las bases del Derecho con las que unica
y exclusivamente se pueden justificar y sustentar las democracias de los paises que se autodeno-
minen Estados Constitucionales Democraticos y Sociales de Derecho; lo cual, ademas, les permite
a éstos ser reconocidos por las comunidades historicamente determinadas que representan, y, a las
que se deben, como el tnico ente o artificio juridico susceptible de regular la convivencia pacifica
entre los seres humanos.

Por otra parte, de los diez axiomas se derivan, cuarenta y cinco teoremas, lo anterior se debe a
que todos los términos implicados son expresados como consecuentes de otras tantas implicaciones
que tienen como antecedentes a todos los términos que las preceden en el sistema**. De ahi que
tendremos «en total cincuenta y seis tesis, diez primitivas y las demas derivadas, que conjuntamen-
te configuran nuestro modelo penal garantista y cognitivo»*®. Los principios garantistas, formu-
lados a través de maximas latinas, sirven tanto para la defensa social a través de la prevencion de
los delitos, como para afianzar las garantias individuales que permitan prevenir la imposicion de
penas arbitrarias o excesivas. Ademas, también, sirven para garantizar lo mismo la seguridad de los
derechos fundamentales de los perjudicados, que son victimas de los delitos, asi como los de los
imputados, que, a su vez, pueden ser victimas del arbitrio punitivo. En efecto, el castigo del ino-
cente equivale siempre a un fracaso del derecho penal en sus dos fundamentos axioldgicos y en sus
fines justificativos; es decir, de la prevencion de castigos arbitrarios, pero también de la prevencion
de las ofensas injustas, ya que cuando aquél se da no solo se pena a un inocente, sino que se deja
sin castigo a un culpable.

A ello se debe que la condena de un inocente suene siempre como una condena [ ... a] sus jueces.
Por eso toda condena injusta es, en realidad, una condena de la justicia, en el plano de la politica
y la moral. Pues equivale al fracaso, es decir, a la violacion y a la subversion de ambas funciones
de garantia del derecho penal y de sus dos finalidades de prevencion, de la doble defensa -frente a
las ofensas injustas y a los castigos sin fundamento- que es la necesaria fuente de legitimacion del
derecho penal. Por eso in dubio pro reo, porque la certeza subjetiva de la culpabilidad del imputa-
do consiguiente a la exclusion de toda duda razonable es cuando menos un débil subrogado de la
imposible certeza objetiva*®®.

463 «[...] por «pena» se debe entender cualquier medida aflictiva impuesta juridicamente a través del proceso penal;
por «delito», cualquier fendémeno legalmente previsto como presupuesto de una pena; por «ley», cualquier norma
emanada del legislador; por «necesidady, la funcion de tutela de bienes fundamentales que justifica las prohibiciones y
las penas; por «ofensay, la lesién de uno o varios de tales bienes; por «accion», un comportamiento humano exterior,
material o empiricamente manifestable, tanto comisivo como omisivo; por «culpabilidady, el nexo de imputacion de
un delito a su autor consistente en la consciencia y voluntad de aquél por parte de éste; por «juicio», el procedimiento
mediante el que se verifica o refuta la hipdtesis de la comision de un delito; por «acusaciony, la formulacion de tal
hipotesis por parte de un o6rgano separado del juzgador; por «pruebay, la verificacion del hecho tomado como hipétesis
por la acusacion y calificado como delito por la ley; por «defensay, el ejercicio del derecho a contradecir y a refutar la
acusacion». Ibidem, p. 110.

464 Las enunciadas tesis se adjuntan a la presente investigacion. Véase Anexo Dieciséis.
65 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 94.
46 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 221, p. 350.

157



EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

Por otra parte, como ha sido objeto de mencion, la élite militar que dirigia al Ejército Mexica-
no en 1993 utilizaron a la Procuraduria General de Justicia Militar, a los Tribunales Militares y al
marco legal que rige en este fuero como instrumentos de represion en contra de quien proponia
la implantacion en México de una institucion u organismo autonomo a la manera de un ombuds-
man especializado en materia militar que funcionara como institucion mediadora entre las fuerzas
armadas y la poblacion civil cuando con motivo de sus funciones aquellas tuvieran contacto con
la poblacion civil y se suscitara en razoén de lo anterior controversia alguna, o si fuera el caso que
fungiera como mediadora entre los propios integrantes de la enunciada institucion debido a la for-
ma en que se pudiera conducir el personal de la citada institucion en sus relaciones intersubjetivas.
La propuesta delineada a través de la publicacion de la nota periodistica «Las Necesidades de un
Ombudsman Militar en México» exasperd al alto mando de las milicias nacionales puesto que
evidencio e hizo del conocimiento de la opinidon publica nacional la forma despotica con que ac-
tuan é€stos, las tropelias que comete el personal de la citada institucion en contra de poblacion civil
(cuando por algin motivo tiene contacto con ésta), amén del uso arbitrario o desproporcional de la
violencia/fuerza con que actuan al realizar las funciones que les son encomendadas, el proceder sin
acato ni respeto por los derechos fundamentales de la sociedad civil ni de los propios integrantes de
la indicada institucion; situaciones que menoscaban de hecho y de derecho la dignidad de los seres
humanos que habitan o se encuentran en el territorio nacional; ademas, le restan a las fuerzas arma-
das fiabilidad como institucion al servicio del Estado y credibilidad como garante de la integridad
de todas y cada una de las personas que habitan en el territorio nacional.

No obstante, la ciipula militar utiliz6 la funcion y el poder del citado ente estatal para someter
y lacerar a través de medios coactivos y coercitivos al General Brigadier José Francisco Gallardo
Rodriguez por la publicacion del citado reportaje; éste fue el punto de quiebre inflexible que de-
terminé la embestida institucional hacia el citado miembro del ejército. Tal como se ha indicado,
la publicacion del relatado reportaje en el nimero veintidos de la Revista Forum desencadeno
represalias de forma inmediata en contra de su autor; lo anterior fue el motivo por el cual el 22
de octubre de 1993 la Procuraduria General de Justicia Militar inici6 la averiguacion previa No.
SC/167/93/11, encontra del doctorante de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM;
lo anterior, segun el 6rgano de investigacion militar, debido a que el estudiante de postgrado y
miembro en activo de las tropas nacionales, supuestamente cometio el tipo penal*’ contenido en el
articulo 280 del Codigo de Justicia Militar el cual a la letra establece lo siguiente:

Articulo 280.- El que injurie, difame o calumnie al ejército o a instituciones que de ¢l dependan,
armas, cuerpos, guardias o tropa formada, sera castigado con un afio de prision. [...]

Consecuencia directa de la puntualizada indagatoria, el personaje en mencion fue detenido arbi-
trariamente y encarcelado el dia 9 de noviembre de 1993 en el Campo Militar No. 1 de la Primera
Zona Militar ubicado en la Ciudad de México. Una vez internado en el Centro Penitenciario sefia-
lado, el dia 18 de diciembre de 1993 (cuarenta dias después de haber sido detenido) se le notificd
al acusado la instauracion, en su contra, de la causa penal 3188/93 la cual fue substanciada por
el Juzgado Segundo Militar; ese o6rgano jurisdiccional, le inform6 el auto de sujecion a proceso
por los delitos que la Procuraduria General de Justicia Militar le habia imputado de acuerdo a las
actuaciones ministeriales y de investigacion que ese organo llevo a cabo. En este tenor, y de con-

47« [...] tipo penal es la descripcion que hace el legislador de una conducta que debe ser considerada delito y que se

plasma en una norma juridica de corte penal». Valdez Borroel, Hugo Moisés, Derecho Penal Mexicano. Estudio de los
delitos contra la vida, la integridad corporal, el patrimonio, la libertad, la seguridad y el normal desarrollo psico-
sexual, México, Flores Editores y Distribuidor, 2014, p. VIIL
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formidad con el criterio institucional procedente de la indicada autoridad judicial, a juicio de esta
se acreditaron y cumplieron los extremos penales, es decir, daba por existentes y comprobados la
existencia de los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado
por la comision de los ilicitos contemplados y sancionados en el articulo 280 del Codigo de Justi-
cia Militar. Previo a lo anterior, el Agente del Ministerio Publico Militar al realizar la diligencias
necesarias para integrar la averiguacion previa, asevero que el autor de la indicada nota periodistica
al haberla impreso y difundida en el mes de octubre de 1993 «lesiond el honor de las instituciones
militares, al manifestar desprecio a éstas, asi como atacar su fama y reputacion, desacreditando al
Ejército mediante una comunicacion dolosa que motiva deshonra, imputandole falsamente actos
deshonrosos que no ha cometido»**®. Una vez consignada ante los tribunales militares, el Juzgado
Segundo Militar*®®, autoridad a la cual le toco conocer de este asunto contintio con la arbitraria
postura institucional, toda vez que este ente notificd al General Brigadier José Francisco Gallardo
Rodriguez que de las actuaciones ministeriales que obraban en la indagatoria habia determinado su
probable responsabilidad por la comision de las conductas contempladas en el especificado articulo
del Codigo de Justicia Militar, motivo por el cual se le impuso prision privativa desde el 18 de
diciembre de 1993 (fecha en que fue detenido despdticamente); por consiguiente, una vez substan-
ciado el procedimiento correspondiente, se determind su plena responsabilidad de la comision de
las conductas por las cuales se le acuso, razon por la cual se le impuso pena privativa de libertad.
El sentenciado inconforme con la resolucion emitida, interpuso de conformidad a lo estatuido en el
sistema de justicia militar el recurso juridico ordinario procedente denominado apelacion, el cual
tiene por objeto que el tribunal de segunda instancia estudie la legalidad de la resolucién impug-
nada, una vez interpuesto este medio de defensa, en tiempo y forma, el mismo fue solventado por
el Supremo Tribunal Militar*’.

Esta ultima autoridad, sin embargo y de forma contraria a derecho ratifico la sentencia condena-
toria impuesta por el juez natural de la causa, la cual es contraria al Estado Constitucional vigente
en el Estado mexicano; toda vez que independientemente de que el proceso jurisdiccional se llevo
acabo en el fuero militar, el hecho anterior no exime a las autoridades investigadoras y jurisdiccio-

468 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 271.

49«78. Los tribunales militares forman parte del poder ejecutivo y pertenecen a la esfera de competencia del Secre-

tario de Defensa. Los tribunales militares estan facultados para juzgar al personal militar por violaciones del codigo
militar y por los delitos comunes cometidos durante el tiempo de servicio. En caso de conflicto de competencias con
los tribunales civiles, los militares son juzgados por un tribunal militar (Codigo de Justicia Militar, art. 57). Los jueces
militares (con el rango de general de brigada) son nombrados por el Ministro de Defensa. Deben ser licenciados en
derecho y haber ejercido al menos cinco afios dentro del sistema juridico militar (como auxiliares de los jueces o en la
procuraduria). Son jueces de tiempo completo. [...]». Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Sr. Dato’Param
Coomaraswamy, presentado de conformidad con la resolucion 2001/39 de la Comision de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas, Los Derechos Civiles y Politicos, en Particular las Cuestiones Relacionadas con:
La Independencia del Poder Judicial, la Administracion de Justicia, la Impunidad, Comision de Derechos Humanos de
la Organizacion de las Naciones Unidas, 580. Periodo de Sesiones, E/CN.4/2000/4/Add.1, del 24 de enero de 2002,
parr. 78.

470 Articulo 3o0.- El Tribunal Superior Militar se compondra: de un presidente, general de Division procedente de arma
Diplomado de Estado Mayor y cuatro magistrados, generales de Brigada del servicio de Justicia Militar. [...]; Arti-
culo 70.- La Secretaria de la Defensa Nacional nombrara al presidente y magistrados del Supremo Tribunal Militar,
por acuerdo del Presidente de la Republica; los secretarios y personal subalterno del mismo, seran nombrados por la
propia Secretaria. La protesta se otorgara por el presidente y los magistrados, ante la referida Secretaria de la Defensa
Nacional y por los secretarios y personal subalterno, ante el citado Supremo Tribunal. Codigo de Justicia Militar, op.
cit., nota 325.
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nales castrenses de cumplir con la garantia precisada en el parrafo tercero del articulo 140. de la
Constitucion que exige la exacta aplicacion de la ley en materia penal para la imposicion de pena
alguna. Ademas, ni el a quo ni el ad quem contrastaron las actuaciones del Agente del Ministerio
Publico Militar con la exigencia impuesta por el enunciado arabigo constitucional ni contrapusie-
ron los axiomas del modelo garantista de derecho penal con los elementos que les proporciono la
autoridad investigadora militar; lo anterior, para el efecto de verificar, comprobar o refutar la con-
figuracion de las conductas atribuidas al sentenciado ni analizaron la existencia elemento alguno
eximente de responsabilidad penal ni confirmaron si tales exigencias y requisitos se acreditaron
plenamente en autos.

Lo enunciado previamente se hara evidente a través del andlisis del articulo 280 del citado c6-
digo punitivo, toda vez que el presupuesto para la imposicion de cualquier pena debe ser la com-
probacion (por accion u omision) de un hecho univocamente descrito y significado objetivamente
como delito no so6lo por la ley, sino también por la hipdtesis acusatoria formulada susceptible de
verificabilidad o de refutabilidad judicial segin lo establecido por el axioma nulla poena et nulla
culpa sine iudicio. Ademas, para que un juicio no resulte apodictico, es decir, que cualquier (o toda)
imputacion o acusacion atribuida a un determinado ser humano sea necesaria u obligatoriamente
valida, es imperioso que toda hipdtesis incriminatoria sea sometida a un riguroso proceso de veri-
ficacion y expuesta a un método de refutacion, de forma que ésta resulte convalidada, si y solo si,
resulta apoyada por pruebas o contrapruebas de acuerdo a lo estatuido en el principio garantista
nullum iudicium sine probatione*’".

Aunado a lo anterior, el modelo garantista denominado de estricta legalidad o taxatividad exige el
cumplimiento de todos y cada de los axiomas penales. En sentido estricto, el principio de legalidad se
identifica con la reserva absoluta de ley, entendiendo «ley» en el sentido sustancial de norma o con-
tenido legislativo; y prescribe ademas que tal contenido esté formado por supuestos tipicos dotados
de significado univoco y preciso, por lo que es posible su empleo como figuras de cualificacion en
proposiciones judiciales verdaderas o falsas resultando asi garantizada la sujecion del juez inicamen-
te a la ley y nada mas; de ahi que solamente la motivacion juridica de una sentencia tenga caracter
declarativa y sea susceptible de control empirico como verdadera o como falsa, ademdas de permitir
calificar como valida o invalida la argumentacion sobre la que se funda la resolucion judicial.

En este tenor, la imputacion que le realizo la Procuraduria General de Justicia Militar al General
Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez se sometera a un riguroso analisis axiomatizado para
verificar si en el pliego de consignacion elaborado por la citada entidad investigadora €sta acredito
taxativamente todos y cada uno de los elementos del tipo penal exigidos por el nombrado nume-
ral del Codigo de Justicia Militar, mismo que sanciona la comision de las conductas de injurias,
difamacion o calumnias al ejército o a las instituciones que de ¢l dependan; para que en caso de
que, siy solo si, se hubieran acreditado plenamente la comision de €stos por parte del Agente del
Ministerio Publico Militar se hubiera dado lugar a la incoacion del respectivo juicio penal en contra
del personaje en cita.

El punto que se tomara de partida para constar la legalidad de las actuaciones realizadas por la
Procuraduria Militar, y la constitucionalidad de la sentencia impuesta y confirmada por los Tribu-

1 « [...] las garantias penales y procesales representan precisamente aquel conjunto de técnicas de definicion y de

comprobacion de los presupuestos de la pena encaminadas a reducir todo lo posible el poder judicial arbitrario y a
satisfacer el modelo de manera siquiera sea parcial y tendencial. Aun cuando su realizacion perfecta corresponda a
una utopia liberal, el modelo aqui delineado, una vez precisados sus limites y requisitos, puede acogerse, pues, cOmo
parametro y como fundamento de racionalidad de cualquier sistema penal garantista. [...]». Ferrajoli, Luigi, op. cit.,
nota 21, p. 40.
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nales Militares serd la siguiente implicacion axiomatizada: «T60 Nulla iniuria sine actione, sine
culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine defensione»*’*. Los principios garan-
tistas, enlazados en la maxima latina citada, de forma taxativa y categdrica precisan que no se ha
cometido delito alguno si no se ha realizado un acto consciente o voluntario en el que se desee un
resultado contrario a lo ordenado/establecido en la ley, sin haberse llevado un juicio en el que se
termine la comision del ilicito, no se haya formulado alguna hipotesis o imputacion acusatoria so-
bre la comision del acto presuntamente calificado como reprochable, no se hayan ofrecido pruebas
que de forma contundente acrediten la presunta responsabilidad, ni se le haya posibilitado al incul-
pado la debida defensa legal ni se le haya permitido refutar o demostrar la falsedad de la acusacion

a través del ofrecimiento de pruebas que permitan demostrar su inculpabilidad.
Con base en lo antes enunciado se esta en condiciones de afirmar que no se configura la comi-

sion del tipo penal (iniuria/ofensa/delito) alguno cuando:

a.  No se haya manifestado en el mundo de lo factico «acto» alguno empiricamente veri-
ficable o refutable que haya lesionado algiin bien juridico tutelado (actione);

b.  No exista «un nexo causal» o manifestacion consciencia y voluntaria para cometerlo
(culpa);

c.  No se ha llevado un «proceso jurisdiccional» en el que se haya verificado o refutado la
hipotesis acusatoria de la comision de un delito (iudicium);

d.  No se haya formulado una «imputacion» acusatoria por parte de un o6rgano investiga-
dor (accusatio);

e.  No se hayan aportado «pruebas» que permitan la verificacion del hecho tomado como
hipotesis acusatoria de un hecho calificado como delito por la ley (probatio);

f.  No haya podido ejercer el acusado su «derecho a refutar o contradecir» la acusacioén
que le es formulada (defensio).

[En definitiva, y derivado del minucioso analisis realizado se concluye que] Cada una de las impli-
caciones dednticas -o principios- de que se compone todo modelo de derecho penal enuncia, por
tanto, una condicion sine qua non*’, esto es, una garantia juridica para la afirmacion de la respon-
sabilidad penal y para la aplicacion de la pena: [de ahi que] no, téngase en cuenta, una condicion
suficiente en presencia de la cual estd permitido o es obligatorio castigar, sino una condicion nece-
saria en ausencia de la cual no esta permitido, o esta prohibido, castigar*’™®.

Por lo que respecta a la separacion e identificacion de cada uno de los elementos dednticos antes
enunciados, éstos seran la férmula que suministraran los factores o componentes que validen o des-
legitimen*” la hipdtesis acusatoria fundamentada en el articulo 280 del Codigo de Justicia Militar
realizada por la Procuraduria General de Justicia Militar formulada en contra del General Brigadier
José Francisco Gallardo Rodriguez. Ahora bien, para identificar plenamente todos y cada uno de
los requisitos imprescindibles que se necesitan para configurar el tipo penal en cita, se disgregara la
imputacion formulada en la Averiguacion Previa No. SC/167/93/11 que fue integrada por el Agente
del Ministerio Publico Militar. La citada acusacion se fijo en los términos siguientes:

472 [bidem, p.112.

473 Sine qua non. Sin la cual no es posible, condicion inexcusable; se emplea para referirse a algo que no es posible sin
una condicion determinada. Cisneros Farias, German, op. cit., nota 431, p. 113.

4" Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 9.

475 «La funcion especifica de las garantias en el derecho penal, [...], en realidad no es tanto permitir o legitimar como

mas bien condicionar o vincular y, por tanto, deslegitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitivay. Idem..
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[...] con el articulo publicado en la revista “Forum”, lesiond el honor de las Instituciones militares,
al manifestar desprecio a estas, asi como a tacar su fama y reputacion, desacreditando al Ejército
mediante una comunicacion dolosa que motiva deshonra, imputandole falsamente actos deshon-
rosos que no ha cometido; [ ...]*"

Abhora bien, de la implicacion axiomatizada, presentada lineas arriba, al ser interpretada a con-
trario sensu®”’, ésta exige para acreditar la comision del tipo penal aludido la forzosa concurrencia
de todos y cada uno de los siguientes elementos:

a. Que facticamente se constate la materializacion del acto que supuestamente lesiond un
bien juridico tutelado.

En la hipdtesis acusatoria formulada por la Procuraduria General de Justicia Militar esta autori-
dad anexo a la averiguacion previa No. SC/167/93/11 un ejemplar impreso del nimero veintidos de
la Revista Forum, mismo que corresponde al mes de octubre de 1993; en las paginas 9 a 14 del cita-
do rotativo se encuentra el articulo periodistico titulado «Las necesidades de un Ombudsman Militar
en Méxicoy, la autoria del citado reportaje le es atribuible a José Francisco Gallardo Rodriguez, lo
anterior debido a que debajo del encabezado del reportaje aparece el nombre de la citada persona.
Lo senalado, de forma posterior se corrobord con la declaracion expresa de la citada persona; puesto
que, el dia dieciocho de diciembre de la anualidad sefialada, el acusado al momento de que le fue
notificado el auto de formal prision por los delitos que se le imputaban éste declar6 ante el Juez Se-
gundo Militar ser el autor del aludido ensayo informativo. De lo expuesto y enunciado se concluye
que la persona sujeta a investigacion le es atribuible la comision y materializacion del acto que se le
atribuye; motivo por el cual se esta en condiciones de afirmar que «se cumple» con esta forzosa e in-
dispensable condicion que permite presumir la probable responsabilidad penal del ilicito al acusado.

b. Exista diafana y comprobablemente «un nexo causal» entre el tipo penal y la persona
que presuntamente haya cometido el acto que la ley determina como reprochable; es
decir, que la autoridad investigadora acredite y corrobore la manifestacion consciente e
indefectible de la voluntad para realizar un acto; y en ésta no medie el error, la violencia
o el dolo.

En este punto en particular, la Procuraduria General de Justicia Militar temerariamente*’
acuso al General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez de haber obrado dolosamente
en contra de las fuerzas armadas; razén por la cual, la autoridad investigadora inici6 la
averiguacion previa No. SC/167/93/11 por la presunta comision de las conductas previstas
y sancionados por el articulo 280 del Codigo de Justicia Militar.

Por otra parte el modelo tedrico garantista hace del proceso penal un proceso de cognicion y de
comprobacion, donde la determinacion del nexo causal entre el hecho, configurado por la ley como
delito, y la probable responsabilidad del acusado «tiene el caracter de un procedimiento probatorio
de tipo inductivo que [... excluye las apreciaciones subjetivas] y admite s6lo, o predominante-
mente, aserciones o negaciones -de hecho o de derecho- de las que sean predicables la verdad o la
falsedad procesal [..]»*”. Esta exigencia requerida al 6rgano técnico especializado investigador, es

476 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 265.

417 4 contrario sensu. En sentido contrario. Barberia, Maria Emma, Diccionario de latin juridico, Argentina, Valletta
Ediciones, 2006, p. 7.

48 Temerario. (Del lat. femerarius). adj. Excesivamente imprudente arrostrando peligros. || Que se dice, hace o piensa
sin fundamento, razén o motivo. Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

4 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 21, p. 93.
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decir, al Ministerio Publico Militar, obliga a éste ente a comprobar que todo, o cualquier, ilicito:
b.1 Lo haya realizado persona cierta, la cual debe ser capaz juridicamente;

b.2 Se verifique o tenga manifestacion en el mundo de lo factico;
b.3 Sea efectuado voluntariamente por su autor;

b.4 Reuna simultanea e indefectiblemente, todos y cada uno de los elementos que integran
la descripcidn del tipo penal que se trate.

Respecto del punto denominado «b.1», se debe senalar que en la averiguacion previa No.
SC/167/93/11 incoada por la Procuraduria General de Justicia Militar, entidad encargada de in-
vestigar y perseguir los delitos en el fuero militar atribuy6 al General Brigadier José Francisco
Gallado Rodriguez la autoria del reportaje titulado «Las necesidades de un Ombudsman Militar
en Méxicon, el cual aparece en las paginas nueve a catorce del nimero veintidds de la Revista
Forum correspondiente al mes de octubre de 1993. Ahora bien, al dia dieciocho de diciembre de la
anualidad senalada, en el momento que le fue notificado, el auto de formal prision por la probable
comision de los delitos que se le imputaron, el acusado contaba aproximadamente con cuarenta y
siete aflos, es decir, juridicamente se le tuvo como mayor de edad**’, por lo tanto, se le reputé como
persona apta para ejercer sus derechos y asumir responsabilidades u obligaciones derivadas de sus
actos. En este tenor, el licenciado en derecho Félix Francisco Garza Martinez, abogado defensor
del inculpado, en la fecha referida no anuncié ni ofrecié ni present6 al Juez Segundo Militar re-
solucion judicial ejecutoriada alguna que declarara al inculpado como una persona incapaz*®!. Por
lo que la autoridad jurisdiccional el 18 de diciembre de 1993, fecha en que dict6 el auto de formal
prision citado, y al no contar con documental alguna que indicara lo contrario ésta presumi6é como
legalmente capaz al procesado. De lo expuesto y enunciado, se estd en condiciones de afirmar que
«si se cumple» con esta absoluta e indispensable condicion que permite aseverar la capacidad legal
del procesado para ejercitar sus derechos y cumplir con las obligaciones que deriven de éstos.

La condicidén «b.2» exige el acaecimiento de un acto juridico «externo que concluye en un
comportamiento o conducta verificable [...] medible en sus repercusiones sociales y, por ende ju-
ridicas»*®. Lo anterior, precisa que los acontecimientos empiricamente constatables particularizan
«una especie o categoria [...] de hechos juridicos, [...] que el orden normativo toma en considera-
cion para atribuirles efectos de derecho [...].»*. En sentido penal, los hechos ofrecen trascenden-
tal importancia por cuanto originan no solo derechos y obligaciones, sino también responsabilida-
des de toda indole. Ahora bien, en el ambito legal, el concepto en cuestion exige que el acto sea

480 «Articulo 646.- La mayoria de edad comienza a los dieciocho afios cumplidos.; Articulo 647.- El mayor de edad dis-
pone libremente de su persona y de sus bienes.». Codigo Civil Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion,
en cuatro partes los dias 26 de mayo, 14 de julio, 3 y 31 de agosto de 1928, texto vigente, Gltima reforma publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 19 de enero de2018.

81 «Articulo 450.- Tienen incapacidad natural y legal: I. Los menores de edad; II. Los mayores de edad disminuidos o

perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada
por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicoldgico o sensorial o por la adiccion a sustancias toxi-
cas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o a la alteracion en la
inteligencia que esto les provoque no puedan gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algun
medio. [...]». Ibidem.

2 Enciclopedia Juridica Mexicana, 3a ed., México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. VI, serie
Doctrina Juridica Num. 74, 2012, p. 1010.

3 Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 235, p. 128.
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probado para que se esté en presencia de una conducta, punible legalmente, lo cual traera aparejada
con ésta determinados vinculos juridicos frente a otra u otras personas (determinadas o no), vin-
culo que, por lo tanto, provoca la aparicion de efectos y consecuencias de derecho previstas en las
leyes. En este tenor, una vez publicada la citada nota periodistica en el ejemplar nimero veintidos
correspondiente al mes de octubre de 1993 en la ya enunciada revista, se manifestdo empiricamente
el acto que se le reclama a su autor, y por otro lado, el Agente del Ministerio Publico Militar al inte-
grar fisicamente a la averiguacion previa citada un ejemplar de la publicacion constato la existencia
material del acto calificado por él como punible. En razén de lo acreditado, en la indagatoria No.
SC/167/93/11, se esta en condiciones de afirmar que el hecho existe comprobadamente, por lo que
«si se cumple» con esta ineludible condicidon que configura un elemento del tipo penal.

En relacion al elemento denominado «b.3», es indefectible precisar que las acciones u omisio-
nes realizadas por los seres humanos de forma voluntaria o involuntaria son consideradas, juridi-
camente, como un efecto de la manifestacion de la voluntad. En virtud de lo anterior, se atribuye a
los hechos, la calidad de haber sido realizados con discernimiento, intencion y libertad.

[...] Mas, para que un hecho tenga el caracter de voluntario, se requiere que esa voluntad se mani-
fieste por un acto exterior, que puede consistir en su ejecucion material consumada o comenzada,
o simplemente en la expresion positiva o tdcita de la voluntad, asi como también inducida por una
presuncion de la ley. Se entendera que la expresion es positiva cuando se manifieste verbalmente, por
escrito o por otros signos inequivocos con referencia a determinados objetos el deseo o la libertad. Se
considerara que es tdcita cuando resulte de actos por los cuales se puede conocer, con certidumbre,
de la existencia de la voluntad, siempre que no se exija una expresion positiva o cuando no haya una
protesta o declaracion expresa contraria.*$

De ahi que un acto volitivo (o voluntario), tiene lugar cuando una persona posee la facultad de
decidir y ordenar su propia conducta manifestando facticamente con ésta la intencién (o el animo
personalisimo) de hacer algo admitiendo o rehuyendo una cosa, queriéndola, aborreciéndola o re-
pugnandola; utilizando para ello, la potestad de obrar por reflexion y eleccion, cominmente llamada
libre determinacion o albedrio. En consecuencia, para que se cumpla lo anterior, es indefectible que
no se esté ante la presencia de precepto o impulso externo alguno que obligue a ello. En este senti-
do, se reputaran como realizados involuntariamente aquellos que hayan sido realizados mediante el
error*®®, bajo amenazas*®, intimidaciones*’ o la violencia®*®. En relacion a este punto en particular

484 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, (version) Edicion Electronica, Guate-
mala, s.a.

85 «Error. Falso conocimiento, concepcion no acorde con la realidad. El error suele equipararse a la ignorancia, que no
es ya el conocimiento falso, sino la ausencia de conocimiento. Uno y otro son vicios de la voluntad, que pueden llegar
a causar la nulidad del acto viciado, [...]. En cuanto al Derecho Penal, el error o la ignorancia de hecho no culpable son
causas de inimputabilidady. Ibidem.

486 «Amenaza. Atentado contra la libertad y seguridad de las personas. Como su nombre indica, consiste en dar a en-
tender, con actos o palabras, que se quiere hacer algiin mal a otro [... si éste no obra de acuerdo con las indicaciones
que se le han dado]». Ibidem.

7 La intimidacion es la diligencia, o el conjunto de acciones realizadas, con el animo de generar en persona cierta
una perturbacion angustiosa en el animo de ésta por el temor de un riesgo-dafio real o imaginario; lo anterior, con la
intencion de que ésta ejecute u omita un acto. El hecho de ejercer esta conducta sobre persona alguna repercute en di-
versos aspectos del Derecho: en el orden civil, constituye una causa de anulabilidad de los actos juridicos; en el penal,
la citada conducta configura un delito e invalida los efectos de todo acto celebrado bajo la enunciada circunstancia.
Ibidem; Microsoft Encarta, op. cit., nota 2.

48 «Violencia. [... En el &mbito penal,] “la violencia, [...] ejercida sobre una persona para obligarla a ejecutar un acto
que no queria realizar [ ... trae por consecuencia directa e inmediata la anulacion de toda posible responsabilidad, dado
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ni el General Brigadier Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez ni su abogado defensor anunciaron ni
ofrecieron ni presentaron ante el Juez Segundo Militar prueba pericial o testimonial alguna que hiera
presumible la comision del ilicito que se le imputo fue realizado bajo la existencia de alguna de estas
excluyentes de responsabilidad. Motivo por el cual la autoridad jurisdiccional, el 18 de diciembre
de 1993, fecha en que dictd el auto de formal prision citado, y al no contar con documental alguna
que indicara lo contrario, presumié que el hecho que se le imputa fue realizado voluntariamente
por el procesado. En consecuencia y por lo antes expuesto, se esta en posicion de afirmar que «si se
cumple» con esta esencialisima condicion que aseverar que el imputado realizé voluntariamente la
probable conducta ilicita que se le imputa.

La premisa identificada como «b.4» precisa el concurso simultdneo de todos, y cada uno, de
los elementos que integran el tipo penal para que se esté en presencia de una conducta tipica,
antijuridica y culpable. El ilicito que nos ocupa, contenido y sancionado por el articulo 280 del
Codigo de Justicia Militar, precisa cuales son todos, y cada uno, de los elementos objetivos y
subjetivos exigibles para que se configure el delito contemplado en el sefialado numeral. A sabed
estos elementos son:

b.4.1. Injuriar;
b.4.2 Difamar;

b.4.3 Calumniar al ejército o a instituciones que de ¢l dependan, armas, cuerpos, guardias
o tropa formada, sera castigado con un afio de prision.

La Procuraduria General de Justicia Militar al integrar la Averiguacion Previa No. SC/167/93/
IT en contra del General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez por haber publicado el
articulo periodistico denominado «La necesidades de un Ombusdman militar en México», ensa-
yo informativo, que segun la apreciacion realiza por la citada autoridad investigadora, «lesiono
el honor de las Instituciones militares, al manifestar desprecio a estas, lesioné el honor de las
Instituciones militares, al manifestar desprecid a estas, asi como a tacar su fama y reputacion,
desacreditando al Ejército mediante una comunicacion dolosa que motiva deshonra, imputandole
falsamente actos deshonrosos que no ha cometido; [...]*¥

Sin embargo, a pesar de lo enunciado por la autoridad investigadora, ésta en sus actuaciones
no documento ni acredité todos, y cada uno, de los elementos que integran el tipo penal previsto y
sancionado por el enumerado articulo 280 del Codigo de Justicia Militar. En este tenor, es opor-
tuno sefialar que el arabigo citado establece que: «El que injurie, difame o calumnie al Ejército o
a instituciones que de ¢l dependen, armas, cuerpos, guardias o tropa formada, sera castigado con
un afio de prision». La figura tipica objeto de acusacion, que atn se conserva el codigo punitivo
castrense, Unicamente podra configurarse a condicidon de que se acrediten los elementos objetivos y
subjetivos precisados en el evocado numeral; a propdsito de la acusacion formulada por el Agente
del ministerio Publico Militar, ésta se colmara a condicion de que se comprueben y verifiquen los
elementos precisados y fijados por la citada descripcion de lo que se considera punible.

Por lo que se refiere los elementos tipicos del delito de «difamacion»** se requiere:

b.4.1.1 La comunicacion hecha a una o mas personas de;

b.4.1.2 Forma dolosa (elemento subjetivo);

que la accion u omision no se realizé voluntariamente ni con el animo de dafiar”». Ossorio, Manuel, op. cit., nota 484.
49 Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 265.
PO Vid. pp. 79-80 de la presente investigacion.
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b.4.1.3 Una imputacion hecha a otra persona fisica o moral de;
b.4.1.4 Un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado; y

b.4.1.5 Que la comunicacion que se hace a este hecho cause o pueda causar deshonra,
descrédito, perjuicio o exponer al desprecio.

En cuanto al ilicito denominado «injurias»®!, es indispensable, para la configuracion de esta
conducta punible, que el sujeto activo realice el este comportamiento:

b.4.2.1 Se debe realizar con el deseo o intencidon de menospreciar (elemento subjetivo) al
que se le dirige la palabra, a quien va dirigido el gesto injurioso, o bien al que se desea
dafiar su reputacion o decoro.

En lo concerniente, a la figura tipica denominada «calumnia»*? ésta exige que:

b.4.3.1 La imputacién de un delito sea totalmente falsa y dirigida concretamente a persona
determinada;

b.4.3.2 El otro elemento que debe concurrir (de tipo subjetivo) se constituye por el dolo
0 animo consciente y voluntario de querer imputar falsamente ciertos actos a la victima.

De lo estipulado se advierte que cada uno de los ilicitos en comento requiere para su configu-
racion tipica del elemento subjetivo denominado dolo (voluntad consciente de dafar). Esta actitud
origina el llamado “animus injuriandi” que estriba en la intencién de provocar al ofendido una
afrenta para someterlo al desprecio y privarlo de la estimacion de los demds. Asi que tanto para
injuriar, difamar o calumniar es necesaria la comunicacion de un hecho con el conocimiento, deseo
e intencion precisa de vilipendiar, menospreciar, afectar el honor, la buena fama, causar deshonra,
descrédito o perjuicio o exponer al desprecio al sujeto pasivo. Ahora bien, en los parrafos del arti-
culo periodistico elaborado por el General José Francisco Gallardo Rodriguez, publicado en el mes
de octubre de 1993, en el nimero veintidds, de la Revista Forum, mismo que segln la apreciacion
personal realizada por el Agente del Ministerio Pblico Militar motivaron la iniciacion de la averi-
guaciodn previa antes enunciada, y en contra de su autor por la supuesta comision de los delitos de
injurias, difamacion y calumnias en contra del Ejército Mexicano y de las instituciones que de ¢l
dependen; asi como contra el honor militar, previstos y sancionados en el articulo 280 del Codigo
de Justicia Militar, son los siguientes:

[...] En este orden de ideas, nos surgen varios cuestionamientos y nos llama la atencion hacia nues-
tro pais: (Por qué, si el Ejército es una institucion que se torna en garante de las demas garantias,
se violan impunemente los derechos inherentes a la dignidad de soldados y oficiales? ;Por qué la
imparticion de justicia en el Ejército es selectiva y por lo tanto discriminatoria? ;Por qué la “justicia
militar” castiga al sujeto por lo que es y no por lo que hizo? ;Por qué en los albores del nuevo siglo
aun persiste la arrogancia y la omnipotencia de los mandos? ;Como es que la imparticion de la “justi-
cia militar” si se puede llamar justicia en términos absolutos, esté fundada en un sistema inquisitivo?
En este contexto, el acusado no es sujeto de procedimiento, sino un objeto de persecucion ;Qué va
a suceder cuando el Estado requiera de su fuerza armada? ;Por qué han de quedar en la impunidad
hechos degradantes y crueles que socavan la dignidad y la moral del Ejército, como una justificacion
de hacer respetar la “disciplina”?, que en un momento dado puede repercutir gravemente en la se-

®1Vid. p. 79 de la presente investigacion.
®2Vid. pp. 80-81 de la presente investigacion.
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guridad nacional como los hechos sucedidos en Tlalixcoyan*?, Veracruz, Baborigame** y Mesa de

la Guitarra*”, en Chihuahua y en Chiapas, entre otros*®. Dentro de este estado de reflexiones, con
el argumento por parte de los mandos y del fuero de guerra, de vigorizar la disciplina y el respeto
a los superiores y hacia el Ejército, se ha encontrado la justificacion para cometer las mas crueles y
brutales atrocidades y abusos en contra de la dignidad del personal militar y civil... Creemos con-
veniente la creacion de un Ombudsman de las fuerzas armadas o de asuntos militares, para frenar la
prepotencia y el poder absoluto de los mandos militares, que con el pretexto de guardar la disciplina
y el respeto al superior, cometen las mas crueles y brutales atrocidades que socavan la moral y la
dignidad del Ejército y la Armada, y por lo tanto, a la fuerza del Estado que est4 llamada a velar el

Estado social de derecho, la soberania y la seguridad nacional [...]*’

De los hechos expuestos y de la opinidn vertida, a lo largo y extenso del citado ensayo periodis-
tico no se aprecia ni se advierte la existencia de manifestacion volitiva alguna del autor de éste, en
la que expresamente se manifieste su interés o deseo por menoscabar, vilipendiar, menospreciar,
afectar el honor, la buena fama, causar deshonra, descreditar, perjudicar o exponer al desprecio
a las fuerzas armadas. Por consiguiente, en las diligencias ministeriales que realizo el Ministerio
Publico Militar para integrar la averiguacion previa No. SC/167/93/11, la mencionada autoridad
investigadora de ninguna manera logrd acreditar el elemento subjetivo del tipo penal exigido y
precisado en el multicitado articulo del Codigo de Justicia Militar, motivo por el cual no existen
documentales o constancias probatorias en el expediente que permitan verificar y comprobar la
existencia del dolo en la realizacioén y posterior publicacion del aludido escrito.

En consecuencia, de los elementos de prueba aportados por la Procuraduria General de Justicia

493 «Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion No 126/91 del 6 de diciembre de 1991, en Gaceta
92/18, Ed. Comision Nacional de Derechos Humanos, enero de 1992, pp. 27-72. (Ejecuciones de siete judiciales por
parte del ejército. Los hechos del 7 de noviembre de 1991 en el Llano de la Vibora en el Municipio de Tlalixcoyan,
Veracruz.) Secretaria de la Defensa Nacional. General de Division Diplomado de Estado Mayor Antonio Riviello Ba-
zany. Gallardo Rodriguez, José Francisco, op. cit., nota 391, p. 102.

494 «Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion N° 1/93 del 8 de enero de 1993, en Gaceta 93/30, Ed.
Comision Nacional de Derechos Humanos, enero de 1993, pp.197-203. (Caso de los Indigenas Tepehuanos de Babori-
game, Municipio de Guadalupe y Calvo, Chihuahua, Abuso de autoridad, lesiones cometidas por servidores publicos),
Procuraduria General de Justicia Militar. General Brig. Lic. J.M. Mario Guillermo Fromow Garciay. Ibidem, p.102

43 «][...] Cobian, Felipe y Ratl Monge, “Se militariza la lucha contra el narco, y se olvidan los derechos humanos: Sol-
dados en matanzas de Guadalajara y Chihuahua”, en Revista Proceso N° 869, 28 de junio de 1993, México, pp.11-13.
(Caso Posadas Ocampo y el caso de Mesa de la Guitarra en Chihuahua). Vid. Guzman, Armando y Rodrigo Vera, “No
hubo enfrentamiento; en Mesa de la Guitarra fueron ejecuciones”, Chihuahua, Chih., en Revista Proceso N° 870, 5 de
julio de 1993, México, pp.16-17. (Quince militares de la Fuerza de Tarea “Marte”, de Badiraguato, Sinaloa, al mando
del Teniente de infanteria Francisco Javier Ramirez Huesca, detuvieron el 22 de junio de 1993 a Juan Carlos Contreras
Durén, a Manuel Avendano Urias, Héctor Gastélum, Braulio Beltran Bojorquez y Mateo Nuiez, quienes fueron ejecu-
tados por los militares en Mesa de la Guitarra siendo torturados hora y media antes de la ejecucion)». Ibidem, p. 103.

4% «[...] Ericka Zamora Pardo y Efrén Cortés Chavez, fueron acusados de pertenecer al Ejército Revolucionario del

Pueblo Insurgente -ERPI-, sobrevivientes de la masacre de 11 indigenas en El Charco, perpetrada por los Generales de
Division Diplomados de Estado Mayor Luis Humberto Lopez Portillo Leal, Comandante de la IX Region Militar y
Alfredo Oropeza Garnica, Comandante de la 27* Zona Militar, en el Municipio de Ayutla de los Libres en el Estado de
Guerrero, el 7 de junio de 1998; Ericka Zamora Pardo, encarcelada y torturada, fue liberada el 30 de mayo de 2002, por
una resolucion judicial emitida por un Tribunal en materia penal del XXI Circuito en Chilpancingo, Guerrero. Estos
acontecimientos se realizaron en la escuela “Caritino Maldonado Pérez” en el poblado de El Charco; siendo Procurador
de Justicia Militar el General Brigadier Lic. de Justicia Militar Rafael Marcial Macedo de la Concha durante la admi-
nistracion del General de Division Diplomado de Estado Mayor Enrique Cervantes Aguirre, Secretario de la Defensa
Nacional». Ibidem, p. 5.

7 Ibidem, pp. 201-202.
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Militar se desprende unicamente que el acusado publicé en la Revista Forum de octubre de 1993,
un ensayo en el que analiza la figura del ombudsman militar y plantea la necesidad de su estable-
cimiento en la estructura castrense mexicana. En principio, debe decirse que la libertad de pensa-
miento asi como las de escribir y publicar manuscritos sobre cualquier materia es inviolable y no
tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica, segun lo dispuesto
en los articulos 60. y 70. de la Carta Magna. De modo que al realizar un escrutinio de la publica-
cioén en comento de ninguna manera se advierte que los precisados limites constitucionales hayan
sido rebasados o que la investigacion doctoral realizada por el General Brigadier José Francisco
Gallardo Rodriguez quejoso tenga por objeto lesionar el honor de la institucion a la que pertenece.
Por el contrario, la intencion del ensayo en comento es evitar, precisamente, que mengiie la honra
de la institucidn castrense, pues, seguin se lee, el hoy quejoso cree conveniente «la creacion de un
ombudsman para frenar la prepotencia y el poder absoluto de los mandos militares»”, propuesta
que en nada menoscaba el mérito militar, toda vez que afirma, incluso, que «la creacion de un om-
budsman no implica una interferencia en el mando de la defensa nacional»” y que «dicho ombuds-
man contribuiria a salvaguardar los derechos del personal militar y se esforzaria en acrecentar la
eficiencia en las fuerzas armadasy, afirmaciones que hablan del respeto que el imputado tiene por
el alto mando castrense, propuesta que ademas responde a una serie de interrogantes planteadas
por el propio quejoso, como: «;Por qué si el Ejército es una institucion que se torna en garante
de las demas garantias se violan impunemente los derechos inherentes a la dignidad de soldados
y oficiales?», «;Como es que la imparticion de la “justicia militar” si se puede llamar justicia en
términos absolutos, esté fundada en un sistema inquisitivo?»; estas interrogantes «no constituyen
una dolosa imputacidony», puesto que evidencian la preocupacion del imputado por la respetabilidad
de las fuerzas armadas y de ninguna manera tiene la intencion de ofender a las mismas.

Pensar lo contrario equivaldria a afirmar que el Ejército mexicano no admite critica alguna
por parte de sus miembros, y que éstos, por el puro hecho de ser tropa o mando pierden el carac-
ter de individuos y por lo tanto la posibilidad de ejercer los derechos fundamentales constitucio-
nalmente tutelados. Por otra parte, en el presente caso tienen aplicacion los siguientes criterios
jurisprudenciales:

INJURIAS, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE. (LEGISLACION
DEL ESTADO DE TLAXCALA)**®

El articulo 248 del Codigo Penal para el Estado de Tlaxcala, establece que: “Injuria, es toda ex-
presion proferida o toda accion realizada para ofender o manifestar desprecio a otro.” De esta
definicion, se advierte que la injuria constituye un atentado contra la honra o la reputacion de una
persona, aunque ninguna de ambas se vea afectada, ya que por tratarse de un delito formal, el
dafo obtenido, se equipara al dafio deseado. Los elementos configurativos del delito de injurias,
son los siguientes: 1. La existencia de una expresion producida en forma verbal o por escrito; 2.
En su defecto, la existencia de una accion u omision que dafie o afecte la dignidad del sujeto pa-
sivo del delito; y 3. La intencion de ofender, o manifestar desprecio. El primero de los elementos
comprende las palabras, frases u oraciones, verbales o escritas, asi como los dibujos, graficas,
figuras y comunicaciones telegraficas o telefonicas, que se profieran, expresen o dirijan de manera
directa o indirecta contra una persona o grupo de personas, siendo indiferente que se efectien en
forma publica o privada. El segundo de los elementos se refiere a los sonidos, ademanes, gestos,
risas, signos y todos aquéllos que por su propia naturaleza, por la costumbre, o por las condiciones

48 Tesis: VI.10.118 P, Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia(s): Penal,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XV-2, Febrero de 1995, Pagina: 371, Registro digital: 208485.
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particulares del ofendido, respecto a sus caracteristicas personales, fisicas o intelectuales, sean
realizadas en detrimento de ellas, efectuadas de una manera directa o indirecta, en forma publica o
privada. El tercero de los elementos, consiste en la intencién que tiene el sujeto activo de ocasionar
una ofensa que atente contra la dignidad personal de quien la sufre, o bien el deseo de provocarle
animicamente un ultraje a su honorabilidad, fama o decoro personal; y, que por ser un elemento
subjetivo, es susceptible de ser apreciado con mayor claridad, tomando en cuenta los motivos,
causas o razones que originaron la conducta del inculpado.

DIFAMACION, DELITO DE. NOTAS PERIODISTICAS*®

Para la configuracion del delito de difamacion, se requiere como elemento subjetivo del tipo, el
dolo directo, por ser presupuesto indispensable “comunicar dolosamente” a una o mas personas, la
imputacion que se hace a otra, de un hecho cierto o falso, que pueda causar deshonra, descrédito,
perjuicio o exponerlo al desprecio de alguien; de tal forma que resulta indispensable se demuestre
que el quejoso conociendo las circunstancias del hecho tipico hubiera querido el resultado, o sea
que, en su conducta especifica haya existido la voluntad o intencionalidad de causar el dafo que
resulto; por lo que es inconcuso que no puede estimarse acreditada la responsabilidad penal del
quejoso si no se justifica que €l haya sido la persona que realiz6 tal comunicacion dolosa al medio
informativo de que se trata.

DIFAMACION, ELEMENTOS DEL DELITO DE

El articulo 350 del Codigo Penal Federal expresa que: “... La difamacion consiste: en comunicar
dolosamente a una o mas personas, la imputacion que se hace a otra persona fisica, o persona mo-
ral en los casos previstos por la ley, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado que
pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio o exponerlo al desprecio de alguien”. Los elemen-
tos materiales que integran el cuerpo del delito de esta figura antijuridica son: 1-. un sujeto activo,
2.- la comunicacién dolosa a un tercero de la imputacion que se hace al sujeto pasivo, de un hecho
cierto o falso, determinado o indeterminado, que pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio
o exponerlo al desprecio de alguien, 3.- un sujeto a quien se le comunican las imputaciones, 4.-
sujeto pasivo y 5.- relacion entre la conducta comunicativa del sujeto activo para con un tercero
respecto de la imputacion que se hace al sujeto pasivo.

DIFAMACION, DEBE COMPROBARSE EL DOLO EN EL DELITO DE
(LEGISLACION DE SAN LUIS POTOSI)>!

Para la integracion del delito de difamacion se requiere el dolo especifico de procurar descrédito
mediante la imputacion; no es el caso de la presuncion del dolo que consagra la ley, sino que en la
propia descripcion legal de la conducta constitutiva de difamacion se exige una voluntad determi-
nada, una finalidad especifica. Debe comprobarse el dolo en el delito de difamacion y no solamen-
te presumirse. Existen antecedentes jurisprudenciales en el sentido de que cuando la ley exige en
la propia descripcion legal el que la conducta sea dolosa, se estd en presencia de un dolo especifico
de una voluntad circunscrita a la realizacion de la conducta en una direccion determinada, preci-
samente por la finalidad exigida, y que en estos casos la comprobacion del dolo es indispensable.

49 Tesis: VI.20.56 P, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada, Materia(s): Penal,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo III, Marzo de 1996, Pagina: 923, Registro digital:

202941.

300 Séptima Epoca, Instancia: Sala Auxiliar, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, Volumen 55, Séptima Parte, Pagina: 20, Registro digital: 245981.

501 Quinta Epoca, Registro digital: 384815, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo CXXIII, Materia(s): Penal, Pagina: 1215.
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DIFAMACION3"

Para que exista el delito de difamacion, es indispensable que el inculpado haya tratado, dolosa-
mente, de deshonrar o desacreditar a la victima del delito, comunicando hechos ciertos o falsos,
determinados o indeterminados, que puedan exponerla al desprecio publico; pero debe tenerse
en cuenta que la publicacion de conceptos que tiendan a combatir una candidatura politica y la
critica de los actos de las personas que aspiran a los puestos publicos mediante el voto popular, es
conveniente para la mejor seleccion de los funcionarios; por tanto, aun cuando esta critica no sea
hecha de manera reflexiva y caballerosa, no constituye un delito que amerite pena corporal, puesto
que no se trata de causar un ultraje personal al candidato, ni de exponerlo, por razones privadas, al
desprecio publico, sino de depurar su personalidad. A mayor abundamiento, la difamacién supone,
necesariamente, la intencion dolosa, y conforme a la fraccion II del articulo 648 del Codigo Penal
del Estado de México, tal intencion no existe, cuando se emite un juicio sobre la conducta de una
persona, siempre que el movil de dicha accion, sea el cumplimiento de un deber o la defensa del
interés general, puesto que, en materia electoral, existe un alto interés publico, en que sea depurada
la personalidad de los candidatos, ya que eso traera consigo el mejor ejercicio del voto; por tanto,
la exposicion de ideas, encaminadas a ese objeto, no constituye delito.

DIFAMACION5®

La difamacion consiste en comunicar dolosamente a una o0 mas personas, la imputacion que se
hace a otra, de un hecho cierto o falso, determinado o indeterminado, que puede causarle deshonra
o descrédito, o a exponerlo al desprecio de alguno. Del examen del articulo 642, del Codigo Penal
del Distrito, se infiere que el dolo es uno de los elementos capitales de la difamacidn, de modo es
que no basta para la existencia de este hecho el que la imputacion comunicada, perjudique por si
sola la reputacion de la victima, sino que es necesaria la intervencion del dolo.

DIFAMACIONS*

El elemento esencial que caracteriza al delito de difamacidn, es la intencion dolosa con que el de-
lincuente comunica a otra persona, la imputacion del hecho que causa deshonor y descrédito a la
persona aludida; elemento de tal manera importante, que sin €l no puede haber delito; por lo que,
la comprobacion de dicho elemento, tiene que ser previa a cualquier procedimiento coactivo que
se siga en contra del acusado, ya que ninguna orden de aprehension puede dictarse por hecho que
no amerite pena corporal.

CALUMNIA, DELITO DE, EN EL ESTADO DE GUERREROQ"*

Tanto en la injuria como en la difamacion, se necesita la concurrencia del elemento dolo, que, res-
pecto al primer delito, no es solamente el conocimiento que tiene el delincuente, de la ilicitud de
un hecho y la voluntad de cometerlo, o sea, la voluntad consciente de delinquir, sino que, ademas,
se requiere que haya voluntad dafiada, fin avieso, mala intencion, mala indole en las expresiones
proferidas, porque debe haber propoésito de ofender; y con relacion al segundo delito, o sea la difa-
macion, el dolo es elemento capital, puesto que no basta que la imputacion comunicada perjudique,

502 Quinta Epoca, Registro digital: 313450, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion, Tomo XXXVIII, Pagina: 2901.

503 Quinta Epoca, Registro digital: 314780, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion, Tomo XXVIII, Pagina: 788.

394 Quinta Epoca, Instancia: Pleno, Tesis Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XVIII, Mate-
ria(s): Penal, Pagina: 1070, Registro digital: 283387.

395 Quinta Epoca, Instancia: Primera Sala, Tesis Aislada, Materia(s): Penal, Fuente: Semanario Judicial de la Federa-
cion, Tomo XXXVIII, Pagina: 2503, Registro digital: 313432.
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por si sola, la reputacion de la victima, sino que es necesaria la intencion dolosa. Ahora bien, como
la injuria y la difamacion toman el nombre de calumnia, (articulo 581 del Codigo Penal del Esta-
do de Guerrero), cuando se imputa un hecho determinado y calificado como delito, pero siempre
dolosamente, esto es, con conocimiento de la naturaleza delictuosa del hecho, por la voluntad de
consumar un delito, o sea, cuando hay la intencion dafiada de perjudicar a una persona, si en los
documentos en los cuales se dice que se cometio el delito, no se revela esa intencion dafada, porque
el animo de su autor era poner en conocimiento de otra persona, hechos que, segtn creia, se iban a
ejecutar en perjuicio de aquél, o, por lo menos, el temor que tenia de que asi se hiciera, no existe la
intencion dafiada por parte del autor del documento; y si no existe dolo en la comision de un hecho
que la ley reputa como delito, y para cuya existencia sea necesario ese elemento constitutivo, la
orden de aprehension que por tal hecho se dicte, viola el articulo 16 constitucional.

Los criterios jurisprudenciales presentados, denotan que la publicacion de cualquier articulo pe-
riodistico es la manifestacion fisica a través de la cual se ejerce la libertad de imprenta; ésta salva-
guardia estd asegurada en los numerales 60. y 70. del Pacto Federal; por lo que, de acuerdo con és-
tos en México esta permitida la libre manifestacion de ideas en todas sus posibles vertientes. Ahora
bien, las unicas circunscripciones que fija la propia Constitucion es que la libre manifestacion de
ideas no debe afectar a terceros ni perturbar la paz ni el orden ptblico; ya que de ser asi, su praxis
podria ocasionar efectos o responsabilidades a posteriori. Ahora bien, de existir una posible lesion
o afectacion provocada por la publicitacién de un determinado holografo existe la posibilidad de
que se configure un acto delictivo, el cual obviamente solamente puede probarse a posteriori de
acuerdo con los elementos contenidos en la publicacion divulgada.

Por otra parte, en la medida en que se cuente con pruebas empiricas, comprobables, verificables
y concatenadas de forma natural que corroboren los hechos, sera posible integrar debidamente la
averiguacion previa y determinar si se estd o no ante un hecho susceptible de ser punible. De tal for-
ma, que un evento estimado como reprensible sera inexistente siempre y toda vez que no se acre-
diten ni verifiquen fehacientemente todos, y cada uno, de los elementos necesarios que integran un
tipo penal determinado. En este caso, el elemento central de la acusacion, y por tanto indefectible
e inexcusable, que no esta presente ni logrd acreditar la Procuraduria General de Justicia Militar en
las actuaciones ministeriales que realizé es el elemento subjetivo del &nimo de lesionar o voluntad
maliciosa (animus injurandi o animus nocendi*®®) de causar deshonra o descrédito a las fuerzas ar-
madas nacionales. De manera que dejar de tomar en cuenta o pasar por alto este inexorable y exac-
to elemento de la conducta tipica es contrario y hasta regresivo para el Estado Constitucional de
Derecho vigente en nuestro pais, toda vez que se retornaria a un sistema juridico penal despotico,
tirdnico y autoritario. En consecuencia, permitir al Estado mexicano (o a las instituciones que de €l
emanan) dar por acreditado ilicito alguno aun y cuando falte uno sélo de los elementos necesarios
para la configuracion de un tipo penal se llegaria al extremo de permitir a esta superestructura o
ente ficticio considerar como delictuosa cualquier actividad asimilable a esa categoria antijuridica
por simple analogia o mayoria de razon.

Por consiguiente y derivado de los razonamientos anteriores, se esta en posibilidad de aseverar
que de ninguna manera se acredita la tipicidad del hecho apreciado como crimen por el Agente
del Ministerio Publico Militar, toda vez que los articulos 60. y 70. de la Carta Magna establecen
las garantias primarias de la libertad de expresion y de acceso a la informacion; las cuales por un
lado, aseguran a las personas espacios esenciales para el despliegue de su autonomia y, por otro,
establecen una vertiente publica que los convierte en piezas clave para el adecuado funcionamiento
de toda democracia representativa. Ademas, no debe olvidarse que la opinion publica es el medio

3% «Animus nocendi. Intencion de dafar». Barberia, Maria Emma, op. cit., nota 477, p. 20.
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mas eficaz para controlar a las instituciones depositarias del poder estatal, motivo por el cual la
libertad de imprenta debe interpretarse en el mas amplio contexto, toda vez que uno de los fines de
esta garantia es el de verificar la correcta actuacion de las instituciones estatales para generar asi la
certidumbre de que éstas procuran un bienestar publico y social general.

En consecuencia, la Procuraduria General de Justicia Militar una vez que realiz6 todas las ac-
tuaciones que considero necesarias para integrar la Averiguacion Previa No. SC/167/93/11 en contra
del General Brigadier Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez por haber publicado el articulo periodis-
tico denominado «La necesidades de un Ombusdman militar en México» no constato la existencia
todos y cada uno de los elementos objetivos, subjetivos y normativos que el articulo 280 del Co-
digo de Justicia Militar exige para que se configuren las conductas previstas por este arabigo. En
este tenor es preciso mencionar que la autoridad encargada de perseguir los delitos cometidos en
el fuero militar no documento estas indisolubles exigencias en la indagatoria que incod; por tanto,
al no configurarse la tipicidad de la supuesta conducta ilicita atribuida al General Brigadier José
Francisco Gallardo Rodriguez, éste no cometié ningun comportamiento penalmente sancionable.
Por tanto, el autor del ya resefiado sefialado articulo periodistico, al divulgar el mismo, inicamen-
te ejercio la garantia constitucional de la libre manifestacion de las ideas, la cual le confirma el
derecho humano que tiene de dar a conocer a la opinion publica nacional el punto de vista que ¢l
tenia acerca del estado que guardaban las fuerzas armadas; proponiendo, ademas, la creacion de un
organismo que coadyuvara en la modernizacion de éstas y fungiera como elemento legitimador y
democratico de las mismas.

De lo antes evidenciado y en definitiva, la difusion del indicado reportaje nunca tuvo el objeti-
vo o la intencion de lesionar el honor de las Instituciones militares ni de manifestar desprecio por
¢éstas ni de atacar su fama o reputacion ni se intent6 desacreditarlas mediante comunicacioén dolosa
alguna que les motivara oprobio ni se dese6 imputarles hechos falsos o deshonrosos. Entonces, al
no existir el pernicioso elemento volitivo (subjetivo) de menoscabar o deshonrar a ningtin entidad
castrense lo procedente conforme a estricto derecho era que la autoridad ministerial decretara el
no ejercicio de la accion penal en la indagatoria previamente enumerada; lo anterior, en razoén de
que si bien la Procuraduria de Justicia Militar aun y cuando intentd integrar su accion acusatoria
no logro perfeccionarla, toda vez que a pesar de las investigaciones que efectudé no localizé ni
presentd prueba documental ni testimonial alguna que acreditara el elemento subjetivo exigido
por el indicado tipo penal. Lo anterior, debido a que en los Estados Unidos Mexicanos el parrafo
tercero del articulo 14 de la Constitucion (contrario sensu) ordena la exacta aplicacion de la ley en
materia penal; es decir, impone el principio de estricta legalidad, el cual establece que si una con-
ducta es atipica, esta de ninguna manera debe ser considera como juridicamente reprochable, toda
vez que es licito que los seres humanos puedan actuar libremente en el campo de lo no prohibido.

4.2 Intervencion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos a peticion de parte

Es necesario precisar que para dar por acreditada la exista de algun delito se requiere que los hechos
o conductas realizadas por persona alguna se encuentre tipificada en una ley penal previamente
emitida; por otra parte, para que se configure un acto reprochable se requiere que éste sea tipico,
antijuridico y culpable. Ahora bien, la tipicidad es el elemento sine qua non se configuraria un
ilicito; habida cuenta que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el parrafo
tercero del articulo 14 ordena que «En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia, y ain por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trata»®”, lo cual significa que no existe crimen sin

07 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 116.
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tipicidad. Este ultimo concepto se debe entender como la adecuacion de una conducta concreta
respecto de una hipotesis legislativa formulada en abstracto. Ahora solamente resta reiterar que en
el momento cuando se advierta la inexistencia de un elemento del tipo no significa la anulacion de
la tipicidad sino que ésta no se verifico jamads; toda vez que desde su nacimiento el suceso siempre
estuvo apegado a la legalidad.

Concatenado a lo antes aseverado y derivado del analisis minucioso realizado a la Averiguacion
Previa No. SC/167/93/11, integrada por el 6rgano investigador militar, se ha constatado que en tal
expediente no se acreditd (es decir, nunca existio) el elemento subjetivo denominado «doloy, el
cual es indispensable para acreditar la tipicidad de las conductas contempladas en el articulo 280
del Codigo Penal Militar; de ahi que en las actuaciones ministeriales realizadas no se documenté
ni constatd la mala fe con la que supuestamente habria obrado el acusado. En consecuencia, si el
elemento ausente es nuclear™® para la configuracion exacta de las conductas antijuridicas abarcadas
en el numeral evocado se esta en presencia de una atipicidad, por lo que el comportamiento (he-
cho o conducta) no es delictivo, y por tanto, no es susceptible de punicion alguna. Lo anterior, son
las razones por las cuales nunca existieron los rigurosos e indispensables elementos que si quiera
justificaran la consignacion de la indagatoria mencionada, mucho menos los presupuestos legales
indefectibles para que el Juez Segundo Militar incoara la causa penal No. 3188/93 ni sujetara a pro-
ceso al acusado ni le dictara sentencia condenatoria ni que el Supremo Tribunal Militar confirmara
ésta punicion. Lo hechos enunciados constituyen la prueba que acredita plenamente y sin lugar a
dudas la persecucion que realizo la Secretaria de la Defensa Nacional en contra del General Briga-
dier José Francisco Gallardo Rodriguez por el so6lo hecho de que este personaje ejercid su derecho
constitucional de la libertad de pensamiento y de difundir sus ideas. Lo anterior, demuestra que la
¢lite que dirigian las fuerzas armadas desviaron el poder de sus instituciones con el propoésito de
subyugar a uno de sus integrantes en activo por el hecho de haber expresado su sentir y haberlo
difundido a la opinién publica nacional.

Ahora bien, previo a la presentacion y sometimiento del presente caso ante la Comision Intera-
mericana de los Derechos Humanos (en adelante la CIDH) es fundamental conocer la postura que
este organismo internacional sostiene respecto del tema emblematico del derecho penal denomina-
do «debido proceso». Resulta importante destacar que los criterios de la Comision Interamericana
han ido construyéndose desde la experiencia de este organismo en el sistema de peticiones y casos,
asi como con base en el monitoreo tematico y de la situacion de los derechos humanos en los dis-
tintos paises de América Latina. Para comprender de la mejor manera el papel fundamental de la
Comision Interamericana en la construccion de criterios juridicos en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos (en adelante, «el sistema interamericano» resulta imprescindible
hacer un somero repaso de su mandato.

La Comision Interamericana es un 6rgano autonomo principal de la Organizacion de los Estados
Americanos, y esta encargada de la promocidn y proteccion de los derechos humanos en el con-
tinente. Ante un mandato de tal envergadura, son diversos los mecanismos de proteccion que son
ofrecidos por dicho organismo para proteger de la mejor manera posible los derechos humanos de
todas las personas del hemisferio. La Comision Interamericana despliega sus mecanismos a través
de audiencias publicas, reuniones de trabajo, visitas in loco, medidas cautelares, solicitudes de
informacion a los Estados, informes tematicos y de paises, comunicados de prensa y a través del

% Nucleo. (Del lat. nucleus). Elemento primordial al que se van agregando otros para formar un todo. Microsoft En-
carta, op. cit., nota 2.
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sistema de peticiones y casos’”.

En este ultimo mecanismo la CIDH tramita las peticiones individuales desde su recepcion hasta
la emision del informe de fondo de un caso y realiza recomendaciones a los estados para reparar
a las victimas de violaciones a sus derechos humanos. En el caso de los Estados que son parte de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, «la Convencion Americana») y
que han aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tras evaluar el grado de cumplimiento con sus recomendaciones, la Comision puede decidir publi-
car el caso o someterlo a la jurisdiccion de la Corte Interamericana.

Los mecanismos mencionados son activados constantemente por la Comision Interamericana
tanto para prevenir violaciones a derechos humanos, llamando la atencion de los Estados parte,
como, de manera subsidiaria y complementaria a las jurisdicciones internas, para determinar que
un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional por violar los derechos contemplados en
los instrumentos internacionales interamericanos que otorgan competencia a la Comision Intera-
mericana, en lo principal, a la Convencion Americana.

Sobre este tema, segtn lo precisado por la propia Comision Interamericana en su Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos'’, de conformidad con la jurisprudencia del sistema interame-
ricano, articulada a través de las opiniones y sentencias de la Corte Interamericana sobre casos
individuales de la Comision Interamericana, los derechos a un juicio justo y al debido proceso «ga-
rantizan protecciones sustantivas y procesales fundamentales en la determinacion de acusaciones
de caracter penal»’!!. Asimismo, se destaca que entre los principios fundamentales para el proceso
penal que son reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos, y en la parte que
aqui interesa se encuentra la «presuncion de inocenciay, y el «principio de legalidad», conocido e
identificado en la doctrina juridica con los principios denominados nullum crimen sine lege y nulla
poena sine lege’”.

La inclusion de estos principios en los instrumentos de derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, en los estatutos que rigen los tribunales penales
internacionales (como ¢l de Roma de la Corte Penal Internacional®'®) y en el derecho interno de
los Estados, sugiere su amplio reconocimiento y captacién como principios generales del derecho
penal. De conformidad a lo enunciado se abordara de manera sintética los dos derechos humanos
preliminarmente enunciados.

De acuerdo con la Corte Interamericana el principio de presuncion de inocencia contenido en el
articulo 8.2 de la Convencién Americana «exige que una persona no pueda ser condenada mientras
no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insufi-
ciente, no es procedente condenarla sino absolverla»®'*. La Comision Interamericana ha subrayado
el caracter axiomatico de la presuncion de inocencia en los procesos penales, y ha exhortado a los
Estados a garantizar que aquella se encuentre expresamente reconocida en sus leyes internas.

39 Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, articulos 25, 26 y ss., 53-57, 58-60, 61-70.

S CIDH, Terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/11.116, 22 de octubre de 2002, en http://www.Cidh.org/Terro-
rism/Span/indice.htm.

S Ibidem, parr. 222.

312 Idem.

313 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado por la
Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal
internacional, U. N. Doc. A/CONF.183/9, 17 de julio de 1998.

314 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 120.
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Al respecto, la Comision Interamericana ha manifestado que la presuncion de inocencia puede
considerarse violada cuando la persona es detenida preventiva o arbitrariamente bajo acusacion
penal durante un periodo prolongado sin la debida justificacion, debido a que esa detencion se
transforma en una sancién y no en una medida cautelar, lo que equivale, en la préctica a anticipar
una sentencia. La problematica relacionada con la presuncion de inocencia y la prision preventiva
llevo a la Comision Interamericana a emitir el Informe sobre el uso de la Prision Preventiva en las
Ameéricas’®.

En dicho documento tematico la Comision destaca que de todas las garantias judiciales propias
del ambito penal la mas elemental es quizas la presuncion de inocencia, la cual es reconocida sin
salvedad ni excepcidn alguna por diversos instrumentos internacionales. Tal protocolo agrega que:

132. Esta disposicion atribuye a favor del acusado la presuncion de que debe ser considerado
inocente, y tratado como tal, mientras no se determine su responsabilidad penal mediante una
sentencia firme. El contenido de la presuncidon de inocencia exige que la sentencia de condena vy,
por ende, la aplicacion de la pena, s6lo pueden estar fundadas en la certeza del tribunal a cerca
de la existencia de un hecho punible atribuible al acusado. El juez a quien le corresponde cono-
cer de la acusacion penal tiene la obligacion de abordar la causa sin prejuicios, y bajo ninguna
circunstancia debe suponer a priori que el acusado es culpable. Esa presuncion de inocencia es la
que ha llevado al derecho penal moderno a imponer como regla general, que toda persona some-
tida a proceso penal debe ser juzgada en libertad y que es so6lo por via de excepcion que se puede
privar al procesado de la libertad... (Principio de excepcionalidad). En caso de resultar necesaria
la detencion del acusado durante el transcurso de un proceso, su posicion juridica sigue siendo la
de un inocente [...] Por eso [...], el derecho a la presuncion de inocencia es el punto de partida de
cualquier analisis de los derechos y el tratamiento otorgado a las personas que se encuentren en
prisionpreventival...]>'

Por otra parte, el principio de legalidad, que a su vez se subdivide en los axiomas nullum crimen
sine lege y nulla poena sin lege, se encuentra reconocido y protegido en el articulo 90. de la Con-
vencion Americana, el cual prohibe que los Estados procesen o sancionen a personas por actos u
omisiones que no constituyen o no constituian delitos penales segun la legislacion aplicable en el
momento en que fueron cometidos. Los 6rganos de derechos humanos del sistema interamericano
han interprertado el principio de legalidad en el sentido de exigir que los delitos estén definidos
sin ambigiiedades o vaguedades. En terminos precisos y expresados por la Corte Interamericana,
«[...] la tipificacion de un delito debe formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa, mas
aun cuando el derecho penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades
respecto de una conducta ilicita, teniendo en cuenta que el marco legal debe brindar seguridad ju-
ridica al ciudadano»’'’.

En este tenor, tanto la Comision como la Corte Interamericana han considerado, en varios de
los casos sometidos a su consideracion, que el derecho penal es el medio mas rectrictivo y severo
para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. No obstante ello, un problema
recurrente en la region es el uso del derecho penal para sancionar algunas conductas que no son
incompatibles con los tratados internacionales de derechos humanos y, por el contrario, representan

SI5CIDH, Informe sobre el Uso de la Prision Preventiva en las Américas, enero de 2014, pp.56 y ss., en http://www.oas.
org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-PP-2013-es.pdf.

316 Ibidem, parr. 132.

317 Corte IDH, Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reperaciones y costas, sentencia del
20 de noviembre de 2009, serie C, num. 207, parr 55, y Corte IDH, Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 2 de mayo de 2008, serie C, num. 177, parr.63.
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el ejercicio legitimo de un derecho humano.

Asi, por ejemplo, la Comision Interamericana se ha pronunciado en contra del uso del derecho
penal a través de los delitos de injuria o calumnias contra personas que han hecho denuncias o
manifestado opiniones criticas respecto de instituciones estatales. Sobre este aspecto, la Comision
ha establecido que la utilizacion del derecho penal para sancionar expresiones sobre las aludidas
instituciones publicas vulnera el derecho a la libertad de expresion. La Comision ha sido enfatica
en sostener que no hay un interes social imperativo que justifique esta utilizacion del derecho penal,
la cual resulta innecesaria y desproporcionada, y ademas constituye un medio de censura indirecta,
dado su efecto amedrentador e inhibidor del debate sobre asuntos de interés publico.

Ahora bien, y por otra parte, las ilegalidades hasta aqui enunciadas fueron objeto de denuncia
internacional ante la Comision de Interamerivana de Derechos Humanos el veinticinco de enero de
mil novecientos noventa y cinco, por José¢ Francisco Gallardo Rodriguez, la Comisién Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A. C. (cMpppH), y el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (cEjL) (organizaciones no gubernamentales que juridicamente le asistieron).
En la queja presentada ante el sefalado organismo internacional, los peticionarios indicaron que el
General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez ha sido objeto por parte de altos mandos de
la Secretaria de la Defensa Nacional de amenazas, hostigamientos e intimidaciones, sometiéndosele
a procesos judiciales y encarcelamientos injustos, mediante la fabricacion de delitos y responsabi-
lidades nunca probados. Asimismo, que el instituto armado, a través de funcionarios del Ejército
mexicano, emprendieron una campafia de difamacion y descrédito en su contra, la cual se mateliazo
por medio de conferencias de prensa y entrevistas dadas por autoridades de la Justicia Militar, acu-
sandolo sin prueba alguna de: delincuente, indisciplinado y deshonrar a la Institucién. Como parte
de esa campana, en dos ocasiones el General Gallardo fue encarcelado, vinculado a proceso injusta-
mente, siendo liberado tiempo después al comprobarse su inocencia. Igualmente, que se le incoaron
multiples averiguaciones previas, ademas de que fue incriminado en hechos delictivos en los cuales
nunca tuvo participacion. Aunado a lo anterior, se conjeturd que la indicada campaia persecutoria
estuvo motivada por la posicion critica que el General Gallardo habia mantenido con respecto a los
hechos de corrupcion y violacion de los derechos humanos que se cometen al interior del Ejército
mexicano. Al mismo tiempo, la persecucion de la que fue objeto se incrementdé como consecuen-
cia de dos hechos puntuales: el primero fue debido a una carta que envio, el personaje comento, al
General Secretario de la Defensa Nacional Antonio Riviello Bazén, el trece de septiembre de mil
novecientos noventa y tres, responsabilizandolo a €l y a otras autoridades militares por la violacion
de la integridad fisica y moral de su persona y la de su familia; la segunda debido a la publicacion en
la Revista Forum, en el mes de octubre de mil novecientos noventa y tres, de una sintesis de la tesis
que el General Gallardo tituld «Las Necesidades de un Ombudsman Militar en México». Y que en
represalia por la carta dirigida al Secretario de la Defensa y a la publicacion del resenado articulo,
la Secretaria de la Defensa Nacional en noviembre de mil novecientos noventa y tres, reactivd un
expediente archivado desde mil novecientos ochenta y nueve por falta de pruebas, imputandosele el
delito de malversacion. Adicionalmente, fue acusado por destruccion de lo perteneciente al Ejército,
delitos contra el honor militar, difamacion, injurias y calumnias en perjuicio del Ejército mexicano,
por lo que el dia nueve de noviembre de mil novecientos noventa y tres el General José Francisco

Gallardo Rodriguez fue detenido arbitrariamente y encarcelado en el campo militar No.1 de la Ciu-
dad de México®'®.

S8 a despiadada persecucion que sufrié el General Gallardo a partir de 1988 se sustenta en el hecho de que se abrieron
en su contra 15 averiguaciones previas, se le imputaron 9 causas penales y se le dictaron 7 autos de formal prision

176



CAPITULO 4. DEFENSA CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL DERECHO HUMANO

De igual manera, los peticionarios sefialan que el veintidos de septiembre de mil novecientos
noventa y cuatro, al citado General se le notificé una nueva denuncia en su contra por enriqueci-
miento ilicito. Advirtiendo que la magnitud de la arbitrariedad fue tal, que sin siquiera solicitar su
comparecencia el veinticuatro de noviembre, el Supremo Tribunal Militar le dicté auto de formal
prision por la citada denuncia. Ademas y paraddjicamente esa nueva denuncia, al igual que las otras
anteriores, se produjo en el momento en que el General Gallardo obtuvo pronunciamientos por par-
te de la justicia civil que lo protegieron en contra de las arbitrariedades que se estaban cometiendo
en el fuero militar.

Los demandantes agregaron, que la evidente pretension de coartar la libertad de expresion del
General Gallardo qued6 de manifiesto con las denuncias penales que se presentaron en contra de
la Revista Forum y en contra de su director Eduardo Ibarra Aguirre®', revista en la que se publi-
caron diversos articulos periodisticos desarrollados por el General Gallardo. Que el hecho de que
el General Gallardo hubiera obtenido la proteccion de la justicia federal en diversas ocasiones, no
garantizaron el cese de la persecucion y hostigamiento del que fue objeto durante mas de cinco
afnos, ni tampoco la seguridad juridica y moral de ¢l y la de su familia. Ademas, anadieron que la
campaia contra el General Gallardo constituy6 un medio de restriccion de su libertad de expresion
e informacion. Toda vez que el derecho de la libertad de expresion supone que una persona no pue-
de estar sujeta a un castigo penal por el legitimo ejercicio de este derecho. Que era evidente que la
expresion de criticas respecto a los funcionarios publicos es una de las acciones que tipicamente se
encuentran en el nicleo de las acciones protegidas, y que la sujecion, actual o eventual a innume-
rables procesos, el inicio de una averiguacion previa al director de la Revista Forum, la campana
de desprestigio y hostigamiento, constituian una represalia por el ejercicio del legitimo derecho de
la libertad de pensamiento y de la libre manifestacion de las ideas, asi como un ataque directo a la
honra y dignidad del General Gallardo.

Por otro lado, mediante escrito de fecha veintidos de febrero de mil novecientos noventa y cin-
co, los signatarios proporcionaron informacion respecto a nuevas persecuciones en contra del Ge-
neral Gallardo. En este sentido, sefialaron que el tres de febrero de mil novecientos noventa y cinco,
el General Gallardo fue notificado de una nueva averiguacion previa en su contra por delitos contra
el honor militar y por difamacion por una publicacion en la Revista Proceso el trece de diciembre
de mil novecientos noventa y tres que alude a la campafia de hostigamiento y persecucion en su
contra®®. La indicada averiguacion previa fue abierta el diecisiete de enero de mil novecientos no-
venta y tres por el General Mario Guillermo Fromow Garcia, Procurador de Justicia Militar en ese
momento. Sin embargo, dos afios mas tarde se le notificd al General Gallardo la apertura de ésta.

que abarcaron delitos de diversa naturaleza, le negaron rotundamente el derecho a obtener su libertad bajo fianza;
ademas, de que se instrumentaron acciones y campafas para desprestigiarlo y difamarlo a nivel nacional ante todos
los miembros del Ejército y ante la opinion publica mediante la exhibicion y distribucion de volantes, oficios, cartas
y fotografias, declaraciones tendenciosas y falsas en la prensa, radio y television que siempre buscaron manchar su
imagen ante la ciudadania y sus compaiieros militares. Monroy Garcia, Maria del Mar y Sanchez Matus, Fabian, Ex-
periencia de México ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, México, H. Camara de Diputados LX
Legislatura-Fundacion Konrad Adenauer Stiftung-Miguel Angel Porrtia, 2007, p. 158.

319 Gardufio Valero, Guillermo Javier Rolando, «La Sedena busca impedir que cunda el ejemplo de Forum: Francisco
Garza: Abogado penalista; Los mandos militares estan emperiados en que la averiguacion previa contra Ibarra Agui-
rre desemboque en un juzgado penal», Revista Forum, México, No. 33, noviembre de 1994, pp. 3-4.

320 Zamarripa, Roberto, «4utoritarismo, impunidad y ejercicio irracional del poder dentro del Ejército, ponen en ries-
go la seguridad nacional”, El General Brigadier José Gallardo propuso un Ombudsman militar y lo encarcelarony,
Revista Proceso, México, No. 893, 13 de diciembre de 1993, pp.20-24
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Los peticionarios, por su parte, el diez de agosto de mil novecientos noventa y cinco presentaron
sus observaciones a la respuesta que emiti6 el Estado mexicano, en las cuales expresan que el Ge-
neral Gallardo, sobresaliente militar y destacado universitario, ha tenido que defender su integridad
moral y honor durante siete afios ante la intolerancia de los altos mandos militares y de la parciali-
dad de la justicia castrense, toda vez que los funcionarios castrenses del mas alto nivel jerarquico
se abocaron a imputarle diversos delitos, lo anterior con el objetivo de presentarlo ante la opinion
publica como un delincuente consumado. En las aludidas observaciones emitidas por México, éste
mostro una postura inquisitoria al reprimir y fustigar a quienes hacen la mas minima critica o cues-
tionan los actos y conductas negativas con que se conduce el mando castrense, poniendo de mani-
fiesto la parcialidad con que actta toda vez que el aparato de justicia militar depende directamente
del General Secretario de la Defensa Nacional, tal como lo establece desde mil novecientos treinta
y tres el Codigo de Justicia Militar vigente, mismo que le otorga estos poderes supra-constitucio-
nales a este referido personaje.

Como previamente se esbozd, el Estado mexicano entablé comunicacion con la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos el dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y cinco, y en
ese comunicado México realizé una enumeracion de las distintas averiguaciones previas incoadas
y de los diversos procesos penales instruidos en contra del General Gallardo, asi como una explica-
cion del estado en que se encontraban las mismas. Ademas, agregd que la Secretaria de la Defensa
Nacional nego6 categdricamente que en el caso del General Brigadier José Francisco Gallardo Ro-
driguez haya emprendido una campafia de hostigamiento en su contra, de ahi que el Estado en su
defensa haya aludido que el peticionario « [... buscaba] desprestigiar al Instituto Armado mediante
la utilizacion de medios de comunicacion masivos, [...]»>".

26. [Por otra parte,] Mediante escrito de fecha 13 de noviembre de 1995, el Gobierno present6 sus
observaciones finales, expresando que el General Gallardo Rodriguez se encuentra actualmente
procesado dentro de las causas penales nimeros 2949/93 y 2389/94, que se instruyen en los Juz-
gados Segundo y Primero adscritos a la Primera Zona Militar, por los delitos de Malversacion y
Destruccion de los perteneciente al Ejército y Enriquecimiento Ilicito, respectivamente, situacion
que no obedece a ninguna consigna o detencion arbitraria, como lo aseveran los reclamantes, sino
al cumplimiento de una orden de aprehension fundada y motivada, materializada el 9 de noviem-
bre de 1993 en el Cuartel General de la 4a Zona Militar, derivada de autoridad judicial legalmente
competente, por lo cual se encuentra sujeto a prision preventiva.

27. Con respecto a la supuesta violacion a la Libertad de Expresion, el Gobierno sefiala que las
aseveraciones de los peticionarios son falsas, pues de autos se desprende que se le consigno por los
delitos de Injurias, Difamacion y Calumnias en contra del Ejército Mexicano y de las instituciones
que de ¢l dependen, en virtud de los conceptos negativos, falsos e injuriosos proferidos en contra
del Instituto Armado y no por haber propuesto la creacion de un Ombudsman.

28. Asimismo expresé el Gobierno con respecto al agotamiento de los recursos, que las gestiones
ante las autoridades militares donde se le neg6 su solicitud de acudir al mando Supremo y no se
atendio su denuncia por extorsion contra el Juez Militar y el Secretario de Juzgado adscrito a
la 7a. Zona Militar, son ajenos al hecho de su detencion y a su situacion juridica actual, lo cual
es del todo insubsistente e inaplicable a la pretension de los peticionarios, pues ninguna de esas
instancias es idonea para la restriccion de su libertad que impugna, por lo cual, fuere cual fuere el
resultado de estas gestiones, no son recursos idoneos que con haberse intentado no atienden a las
violaciones de garantia que aducen. Igualmente, agregan que el recurso idoneo es la conclusion

21 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 43/96, Caso 11.430, México, Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, 15 de octubre de 1996, parr. 23. Véase Anexo Quince.
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del proceso que se sigue ante los tribunales militares.’*

Respecto de lo anterior, a pesar de lo argiiido por las autoridades, la Comision Interamericana de
Derechos humanos acredité plenamente en el presente caso, que si existieron actos de acoso y hos-
tigamiento en perjuicio del General Gallardo por parte de las instituciones castrenses. En este sen-
tido, hay que senalar que de las documentales aportadas por el Estado mexicano se desprende que
desde mil novecientos ochenta y nueve y hasta la promocion de esta peticion, se habian abierto en
contra del citado quejoso quince averiguaciones previas®* y nueve causas penales®, sobre hechos
en su mayoria ocurridos con considerable anterioridad a la apertura de las multiples averiguaciones
previas y de la instruccion de diversas causas penales. Asimismo la cibpH comprobd que el General
Gallardo hasta ese momento habia sido absuelto de todas las acusaciones que le habian sido im-
putadas por las autoridades castrenses®”; sin embargo, la Secretaria de la Defensa Nacional al no
poder sostener juridicamente las acusaciones que hasta ese momento le habia formulado, en dos
Consejos de Guerra llevados a cabo en abril de mil novecientos ochenta y ocho ejecutados de forma
por demas ilegal y arbitraria le impuso una pena acumulada de veintiocho afios ocho meses de pri-
sion*?*; ademas, existian otras causas penales pendientes de decision. En razon a lo antes expuesto,
la Comision determind que no era razonable que se abrieran de manera continuada y sucesiva en
el periodo de siete afios el nimero de averiguaciones previas y causas penales mencionadas, mas
aun, cuando como quedoé evidenciado, el General Gallardo habia quedado absuelto de todo cargo
en las causas decididas hasta ese momento. En este sentido, la Comision determind que existid
una actitud anomala por parte del Estado mexicano, que configura una desviacion de poder, la cual
se traduce en indudables acosos y hostigamientos en contra del antes citado General. Lo anterior,
es asi toda vez que lamentablemente a pesar del hecho que el Poder Judicial Federal lo habia
amparado en reiteradas ocasiones y oportunidades®”’, mas que atenuar la actitud hostigadora del

522 [bidem, parr. 26-28.

23 Las averiguaciones previas son las siguientes: 28/89, 30/89, 85/89, 42/91, 39/92, 59/93, SC/04/93.11, SC/143/93.1,
SC/157/93.111, SC/167/93.11, SC/168/93/1, SC/194/93/11, SC/21/94/1, SC/49/94/VI1 y SC/59/94/V1. idem.

524 Las causas penales son las siguientes: 1860/83, 1140/90, 1120/91, 1196/92, 93/93, 2949/93, 3079/93, 3188/93 y
2389/94. Idem.

325 Los procesos penales en su contra se iniciaron en 1983, y en los siguientes ha sido absuelto: 1) Causa 1860/83,
ante el 30. Juzgado Militar, por abuso de poder, de la que fue sobreseido por desistimiento del denunciante; 2) Causa
1140/90, ante el Juez de la 7a. Zona Militar, por fraude, abuso de autoridad, malversacion, del que fue absuelto el 30 de
noviembre de 1992; 3) Causa 1120/91, por abuso de autoridad, absuelto el 11 de noviembre de 1992; 4) Causa 1196/92,
ante el 40. Juzgado Militar, por desercion en la modalidad de abandono de plaza, del que fue absuelto; 5) Causa
3079/93, ante el 20. Juzgado Militar por difamacion al Ejército e infraccion de deberes militares del que fue absuelto;
6) Causa 3188/93, ante el 20. Juzgado Militar por haber propuesto la creacion de un Ombudsman para el Ejército, lo
que constituiria injurias, difamacion y calumnias, siendo absuelto; 7) Causa 2389/94, ante el 1o. Juzgado Militar por
enriquecimiento ilicito, absuelto el 7 de marzo de 1995. Idem.

326 Juicio 2949/93, instruido ante el 20. Juzgado Militar por malversacion y destruccion de bienes del Ejército. Este
juicio derivo de la investigacion administrativa 28/89, en la que no se le encontré responsabilidad, siendo archivada y
reabierta en 1993. De los siete cargos que se le imputaron en su contra, un recurso de amparo orden6 levantar cinco;
Juicio 443/97/V1 por enriquecimiento ilicito. En el primer juicio fue condenado a 14 afos de prision, y en el segundo
a 14 aflos y 8 meses, respectivamente. Comision de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre la De-
tencion Arbitraria en Mexico, E/CN.4/2000/4/Add.1 17 de diciembre de 1999 (Caso Gallardo), Organizacion de las
Naciones Unidas, 560. periodo de sesiones,

S27En su defensa el General Gallardo interpuso 17 amparos en materia penal y 20 en materia administrativa. Meyer
Cosio, Lorenzo, La Guerra entre el General y el Alto Mando, Periddico Reforma, México, seccion Agenda Ciudadana,
14 de febrero de 2002, p. 23A.
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Estado, evidenci6 el grave hecho de que el peticionario se encontraba detenido preventivamente y
en espera de decision judicial en dos causas penales desde mil novecientos noventa y tres.>*®

La Comision, del mismo modo, consideré como hecho relevante el que se hubieran abierto esa
cantidad de averiguaciones previas y causas penales sefialadas preliminarmente, asimismo que so-
brevinieran una sucesion de juicios seguidos a una declaracion de inocencia, que los mismos afec-
ten a la misma persona, y que ésta haya sido absuelta en todas las causas que hasta ese momento
se habian decidido; hechos que evidenciaron e hicieron presumir a la Comision Interamericana que
existia una actitud de persecucion y hostigamiento por parte de autoridades del Ejército mexicano
en perjuicio del General Brigadier José Francisco Gallardo®”. Por lo anterior, y en consecuencia,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos determind que se le violaron al peticionario
el derecho a las Garantias Judiciales y a la Proteccion Judicial, lo anterior es asi toda vez que los
articulos 8o. y 25 de la Convencidon Americana confieren a todas las personas el derecho de tener
acceso a recursos efectivos, a ser procesadas y oidas en procedimientos judiciales y a una decision
adoptada por autoridad competente.

De la misma manera, el articulo 8.1 de la citada Convencion Americana establece el derecho
que tiene toda persona de ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente®*’. En este sentido, el derecho a un proceso dentro de un plazo razonable
que prevé el ya citado tratado internacional se fundamenta, entre otras razones, en la necesidad de
evitar dilaciones indebidas que se traduzcan en una privacion y denegacion de justicia en perjuicio
de personas que invocan la violacion de derechos protegidos por la referida Convencion'.

Ahora bien, en la averiguacion previa No. 28/89 los delitos que se le imputaban al General
Gallardo eran los de malversacion, destruccion de lo perteneciente al Ejército y enriquecimiento
ilicito que derivo en la causa penal No. 2949/93 que se instruyd ante el Juzgado Segundo Militar
(aun y cuando dicha indagatoria fue archivada con las reservas de ley por falta de elementos para
ejercitar la accion, ésta fue reactivada en mil novecientos noventa y tres). En relacion a esto, el
numeral 616 del Codigo de Justicia Militar establece que:

La instruccion se practicara a la brevedad posible, a fin de que el procesado sea juzgado antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena no exceda de dos afios de prision y antes de un afio
si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.>*?

En esta significacion, los delitos de malversacion, de destruccion de lo perteneciente al Ejército
y de enriquecimiento ilicito, son contravenciones cuyas penalidades no exceden de dos afios de
prision; por lo que de conformidad con la citada hipotesis penal el General Gallardo debi6 haber

328 Causas penales: 2949/93 y 2389/94. Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., nota 521.

52[...] el 9 de noviembre de 1993, el General fue acusado y puesto en prision primero por delitos contra el honor militar
y difamacion de las Fuerzas Armadas, pero cuando esa acusacion no se sostuvo, se le sustituyé por las de malversacion,
destruccion de lo perteneciente al Ejército y enriquecimiento ilicito. En total, al General [...], le fueron imputados 20
delitos de los que le resultaron dos sentencias que, acumuladas, sumaron 28 afios y nueve meses. [...] Las acusaciones
por falta de honradez y por las que se conden6 al General Gallardo -vender en su beneficio 300 toneladas de avena y
8 mil pacas de avena en grefa destinadas a 288 caballos de la Villa Ecuestre del Estado Mayor y de la destruccion de
documentos que [supuestamente] podian probar el ilicito-, vinieron después y sélo después, de que el General publica-
ra en el No. 22 de octubre en la revista Forum, un [...] articulo [...]. Meyer Cosio, Lorenzo, op. cit., nota 527, p. 25A.

330 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion N° 17/89 Informe Caso No. 10.037 (Mario Eduardo
Firmenich), en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1988-1989, pagina, 38.

331 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 11.219 (Nicholas Chapman Blake), 3 de agosto de 1995, p.32.

32 Decreto que faculta al Ejecutivo Federal para expedir leyes y reglamentos relacionados con la organizacion del
Ejército y la Marina nacionales y con el fuero de justicia militar, op. cit., nota 321.
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sido juzgado en un lapso menor a un afio, pues en autos no consta que éste haya solicitado mayor
plazo para su defensa ni se encontr6 informacion sobre complicaciones anormales que se hayan
presentado durante la etapa de instruccion. La Comision preciso que la legislacion mexicana de
igual manera establece de manera objetiva los pardmetros que deben considerarse para determinar
la complejidad de los casos que se presenten, colocando como criterio de distincion la gravedad de
la pena. De acuerdo con el canon establecido en la legislacion interna de México, la cIbH estimo
que un juicio de dos afios y medio por mucho sobrepasa el término o plazo razonable para determi-
nar lo que conforme a derecho proceda.

Ademas, la Comision considerd que el comportamiento de los Tribunales Militares no habia
sido diligente, pues en la aludida causa penal No. 2949/93, tampoco se encontrd informacidn sobre
complicaciones anormales de la causa durante su instruccion luego de cinco afios de cometido el
presunto hecho, toda vez que habian pasado ya dos afios y medio sin haberse dictado resolucion
judicial alguna; al mismo tiempo, encontrandose el acusado detenido se le instruy¢6 la causa penal
No. 2389/94 y habiendo pasado un afio y medio tampoco se habia dictado resolucion alguna. De lo
anterior, se corrobor6 que al General Gallardo lo mantuvieron en todo momento en circunstancias
de expectativa y de inseguridad juridica toda vez que autos se desprendia que el General Gallardo
habia aportado durante el transcurso de los citados procesos jurisdiccionales pruebas y prestado la
debida colaboracion para el esclarecimiento de los ilicitos imputados.

Correlacionado a este punto, toda persona inculpada de algin delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad, segun lo dispuesto en
el articulo 8.2 de la Convencion Americana. En relacion a este numeral, como ya bien se ha sefa-
lado, el hecho de que se hayan abierto una cantidad considerable de averiguaciones y de causas
penales, que haya existido una sucesion de juicios seguida a una declaracion de inocencia, que los
mismos afecten a una misma persona, que esa persona haya sido absuelta en todas las causas que
hasta ese momento se habian decidido, y aun asi continuara privada de su libertad, hizo presumir
a la Comision que se viold el derecho a la presuncion de inocencia del General Gallardo, mediante
la utilizacion de los 6rganos de la justicia militar. Emanado de lo anterior, la Comision conjeturo
que al General José Francisco Gallardo se le violaron los derechos a las garantias y a la proteccion
judicial estipulados en los articulos 8o. y 25 de la Convencién Americana.

De la misma manera, nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano en los Pactos Federales o Cartas Magnas de los Estados partes o
en las leyes dictadas conforme a ellas; lo anterior, de conformidad con lo estatuido en el articulo
7.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Lo anterior, se encuentra mandatado en el parrafo tercero del articulo 16 de la Contitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, mismo que a la letra establece que:

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado [...] en los casos de delito flagrante, cual-
quier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico][...].%*

Los peticionarios senalaron que el nueve de noviembre de mil novecientos noventa y tres, el Ge-

33 Nota. El parrafo tercero del articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se transcribe
de acuerdo a la redaccion y texto vigente que tenia en el momento en que este caso se present6 ante la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos en 1995.
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neral Gallardo fue detenido arbitrariamente y encarcelado en el Campo Militar No. 1 de la Ciudad
de México, victima de falsas acusaciones producidas por miembros del Ejército mexicano. En este
sentido, el Gobierno de México asevero que nunca se practico en contra del General José Francisco
Gallardo una detencion arbitraria, pues su aprehension se debid a un mandato judicial, que emano
de un Tribunal Militar el cual es la autoridad competente para conocer del presente caso; de ahi que
esa autoridad, en uso de sus facultades constitucionales, giré la orden de aprehension en su contra.
Sobre este punto, la Comision observé que los peticionarios en ningiin momento controvierten que
haya mediado orden de aprehension dictada por un Tribunal Militar en contra del General José
Francisco Gallardo, ya que simplemente expresan lo anteriormente sefialado, sin detallar ni funda-
mentar los hechos alegados.
70. En consideracion a esto, la Comision estima que si bien en principio el General Gallardo fue
aprehendido luego de ser dictada la respectiva orden de detencion por un Tribunal competente, es
evidente que dicha potestad publica fue utilizada para fines distintos a los establecidos en el orde-
namiento juridico mexicano, configurandose asi una desviacion de poder, mediante actos sucesi-
vos y encadenados, tendientes a privar de su libertad personal al General José Francisco Gallardo,
a través de actos con apariencia legal. Por lo cual, dicha conducta de las autoridades militares
mexicanas determina una utilizacion de las formas juridicas para conseguir un fin distinto al es-
tablecido en el ordenamiento juridico, cual es la privacion indebida de la libertad mediante actos
que revisten una formalidad legal.

71. Analizado el caso, la Comision considera que el General Gallardo ha sido victima de irrespeto
a su libertad personal, por medio de actos que revisten una formalidad juridica. En consecuencia,
la Comision concluye que el Estado mexicano viol6 el derecho a la libertad personal del General
José Francisco Gallardo consagrado en el articulo 7 de la Convencién Americana. 33

Por otra parte, los peticionarios sefialaron que se realizaron acciones y se instrumentaron cam-
pafias en contra del General Gallardo para desprestigiarlo y difamarlo a nivel nacional ante todos
los miembros del Ejército y ante la opinion publica, mediante la exhibicion y distribucion de decla-
raciones tendenciosas y falsas en la prensa, radio y television. Las acciones emprendidas por parte
de la institucion que emana del Estado mexicano violaron los derechos a la honra y la dignidad del
peticionario, mismos que se encuentran tutelados por el articulo 11 de la Convencidon Americana.

En este sentido, la Comision acreditd que durante el tiempo que transcurri6 en el tramite de la pe-
ticion se exhibieron documentales que constataban declaraciones emanadas o producidas por miem-
bros del Ejército mexicano en donde acusan al General Gallardo de haber cometido distintos delitos
tipificados en la legislacion mexicana y de haber planeado desestabilizar al pais para luego dar un
golpe de estado®*. Asimismo, presentaron pruebas de comunicados emitidos por la Secretaria de la
Defensa Nacional en los cuales falsamente se senala que José Francisco Gallardo Rodriguez siem-
pre habia mostrado una conducta reprochable y en diversas ocasiones habia sido sujeto a procesos
por los delitos de abuso de autoridad, malversacion, contra el honor militar, difamacion, injurias e
infracciones de deberes militares, acciones que lo llevaron a ser sometido en diversas circunstancias
a procedimientos ante la accion de la justicia militar; con lo anterior esa institucion pretendié mos-
trar que el aludido militar actuaba fuera del marco legal y constitucional. Sin embargo, toda persona
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se demuestre fehacientemente y sin lugar
a dudas su culpabilidad o que se presuma que participd en la comision de algin ilicito, tal y como
lo ordena el articulo 8.2 de la Convencion Americana. Por lo antes expresado, la Comision observo

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., nota 521, parr. 70-71.

333 Volpi, Jorge, La novela del alzamiento, Revista Proceso, México, No.1417, 28 de diciembre de 2003, p.17.
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que se encuentra debidamente probado en autos que autoridades del Gobierno mexicano emitieron
comunicados en los que se culpa al General Gallardo de hechos que no fueron probados, por lo que
se atentd contra su dignidad y su honra, ya que lesiono6 su fama y reputacion, y mas cuando existen
decisiones judiciales que lo han declarado absuelto, lo cual demuestra una actitud de hostigamiento
publico en su contra. Motivo por el cual se concluye que el Estado mexicano viol6 en perjuicio del
peticionario el derecho a la dignidad y la honra, el cual se encuentra consagrado en el articulo 11 de
la Convencién Americana.

Relacionado a lo anterior, la Comision Interamericana de Derechos Humanos concluyd, que exis-
ti6 una actitud de acosos y hostigamientos por parte de autoridades del Ejército mexicano en perjui-
cio del acusado, razones por las cuales se ha contravenido al General Gallardo su integridad fisica y
psiquica. Sobre este punto, la Comision estimé que el hecho mantener a una persona que ejerce un
alto rango dentro de las Fuerzas Armadas en la constante molestia de defenderse ante los tribunales
militares, a ser detenido en varias oportunidades y a la humillacion de ser centro de ataques de auto-
ridades castrenses a través de los medios masivos de comunicacion, ademds de constituir un grave
dafio patrimonial para su persona, constituye una lesion grave a su integridad psiquica y moral, pues
dichas conductas afectaron su vida diaria y caus6 desequilibrios y desconciertos en ¢l y en su entorno
familiar. La severidad de los hostigamientos se verifico asimismo en la constante incertidumbre sobre
su futuro en que se encontraba en ese momento el general en cita, lo cual se traducia en afios de cons-
tante acoso y varios mas en prision. En consecuencia, la Comision concluyo6 que el Estado mexicano
viol6 en perjuicio del General José Francisco Gallardo el derecho a la integridad personal consagrado
en el articulo 5.1 de la Convencion Americana.

Por otro lado, el quejoso preciso que el objetivo principal de los ataques en contra su contra era
el de coartar su libertad de expresion y pensamiento, para impedir que exprese su posicion en rela-
cion al respeto a la forma en la que son dirigidas las fuerzas armadas, los tratos y las condiciones
que prevalecen entre los militares de menor rango. Y que con motivo de la publicacion del articulo
que elabor6 y difundio6 en la Revista Forum en el mes de octubre de mil novecientos noventa y tres,
se le abri6 la averiguacion previa No. SC/167/93/11, como presunto responsable de los delitos de
injurias, difamacion y calumnias en contra del Ejército mexicano y de las instituciones que de ¢l
dependen y contra el honor militar. En relacion a esto, el Gobierno expreso que el 6rgano del fuero
de guerra consider6 que el citado articulo periodistico constituia una infraccion y un delito contem-
plado dentro de la disciplina militar, motivo por el cual se ordend se llevaran las investigaciones
pertinentes y en su caso se ejercitara la accion penal en contra del autor del mismo.

La Comision, independientemente a lo esgrimido por las partes, observéd que si bien determiné
en los puntos anteriores que ha existido una actitud persecutoria y hostigadora por parte del Estado
mexicano en contra del General Gallardo, no comparte la opinidon de los peticionarios en relacion
a que la privacion de su libertad de expresion y pensamiento haya sido el objetivo principal de los
ataques en contra del peticionario, pues aunque la averiguacion previa y la causa penal abierta e
instruida en su contra se engloban dentro del contexto hostigador del Gobierno, y en su momento
obstruyeron la libertad de pensamiento y expresion del General Gallardo, las mismas se dieron mu-
cho después que esta actitud hubiese comenzado, y asi lo sefialan los peticionarios en su denuncia
inicial, al expresar que «desde diciembre de 1988, 15 dias después que José¢ Francisco Gallardo
fuera ascendido al grado de General Brigadier, ha sido objeto, por parte de altos mandos de la Se-
dena, de amenazas, hostigamientos ¢ intimidaciones|...]»**°.

Asimismo, la Comision estim6 que a pesar de la averiguacion previa (No. SC/167/93/11), la

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., nota 521, parr. 1.
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causa penal (No. 3188/93) y la orden de detencidon que se acordaron en contra del General Gallardo
por expresar su opinion, éste fue protegido por la justicia de la unioén y declarado absuelto de todo
cargo por la justicia mexicana mediante la resolucion constitucional No. 336/94 de siete de octubre
de mil novecientos noventa y cuatro fue protegido y amparado por la justicia federal, por lo que la
Comision estim6 que los recursos internos en este caso permitieron a México resolver el problema
segun su derecho interno, y mas cuando consta en el expediente que las averiguaciones abiertas
por el Estado mexicano en contra del General Gallardo luego de la finalizacion de ese juicio no
son consecuencia de las opiniones dadas por el General, lo que indica que no ha existido una ac-
titud hostigadora fundamentada tnica y exclusivamente en privar al peticionario de la libertad de
pensamiento y la libre manifestacion de sus ideas, sino que la actitud persecutora de las fuerzas
armadas mexicanas fue sistematica y generalizada. Por lo antes esgrimido, la CIDH concluy6 que en
el presente caso el Estado mexicano no violo el derecho a la libertad de pensamiento y expresion
del General José Francisco Gallardo, consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana.

De lo antes expuesto, las conductas y hechos descritos en lo largo y extenso de la presente in-
vestigacion, constituyen una falta de cumplimiento por parte del Estado mexicano del compromiso
asumido en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella y de garantizar su libre y pleno ejercicio, con respecto a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion. En relacion a lo antes expuesto, si bien los érganos jurisdiccionales mexicanos son
las tnicas autoridades competentes conforme al derecho interno nacional para absolver o condenar
al General Gallardo la Comision Interamericana de Derechos Humanos es autoridad competente
de conformidad con el articulo 41.b de la Convencidn Americana, de la cual México es parte, para
formular recomendaciones cuando existan violaciones a derechos humanos consagrados en la cita-
da Convencién. En este sentido, la Comision concluyd que el prolongado tiempo que permanecid
privado de su libertad el peticionario viold su derecho a la libertad personal, motivo por el cual se
recomendd a México cesar de inmediato dicha situacion, mediante la liberacion del personaje en
comento; dejando en manos del Estado la forma de cumplir la citada recomendacioén que emitio, lo
anterior de acuerdo a sus preceptos constitucionales y legales.

4.3 Conclusion (La liberacion del General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez)

El General Brigadier (una estrella) Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez, con mas treinta afios de
servicio en activo dentro del ejército, interpuso en febrero de mil novecientos noventa y cinco una
peticion ante la cipH en la que solicito su intervencion y declarara la responsabilidad internacional
del Estado mexicano por la violacion de diversos derechos que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (o Pacto de San José) le protege, toda vez que sus derechos constitucionales
y convencionales no fueron garantizados ni respetados por las autoridades militares que emanan
del artificio juridico llamado Estado mexicano. El citado personaje, fue objeto de denostacion y
vilipendio, lo anterior no se detuvo aun y cuando fue ascendido a General Brigadier el dieciséis
de noviembre de mil novecientos ochenta y ocho. Lo anterior, se debio al hecho que desde que
ingreso a las fuerzas armadas como cadete en el H. Colegio Militar nunca estuvo de acuerdo con la
corrupcidn que imperaba, los actos crueles, denigrantes, humillantes, embrutecedores, que llegaban
al grado de ser practicamente una tortura para aquellos a quienes se les inferia esos infamantes
procedimientos.

Después del ascenso antes aludido, y una vez encumbrado en la esfera del alto mando militar, el
sefialado personaje ejerciendo los derechos que le confieren los articulos 60. y 70. de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos escribi6 un articulo periodistico en el que sugeria la
creacion de un ombudsman militar, la propuesta realizada pretendia que el objeto de tal organismo
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seria el de salvaguardar los derechos humanos de las personas que integran al ejército y a los civiles
de las actuaciones de éste cuando no se apeguen a la legalidad o se cometan francas violaciones a
las garantias individuales de las personas, las cuales estan consagradas en la Carta Magna. El hecho
de que se evidenciara ante la opinion publica nacional e internacional la forma arbitraria, déspota,
corrupta con que era dirigido ese instituto, y que quienes realizaban tales practicas se beneficiaban
ilegitimamente de ellas ponian en entre dicho la reputacion y el prestigio de la Secretaria de la
Defensa Nacional; motivo por el cual una de las primeras acciones represoras emprendidas por la
aludida corporacion fue el de tildar de falta de compafierismo o de espiritu de cuerpo al personaje
enunciado, razon por la cual sus compafieros en aras de seguir disfrutando de los privilegios y las
mieles del poder aseveraban que Gallardo no cooperaba, ademas de que era conflictivo.

Para el generalato, obviamente la citada publicacion no pasé desadvertida, toda vez que se
habian expuesto las arbitrariedades y abusos de poder, conjuntamente se revelaba que las cupulas
del poder civil y militar (en complicidad) fraguaban faltas al orden militar, asimismo ordenaban la
comision de delitos por encargo al personal castrense. Lo anterior, evidencié como ente corrupto
y aquiescente de las mas diversas arbitrariedades a la Secretaria de la Defensa Nacional. Derivado
de lo anterior, y en represalia por haber revelado a la opinion publica la forma en que el ejército y
las instituciones que dé el dependen son utilizados (para fines personales mas no institucionales),
el citado General Brigadier fue objeto de una implacable persecucion.

Para exterminar al supuesto disidente, el Ejercito Mexicano empled un método arbitrario de-
nominado «la teoria del poder desviado» el cual consiste en utilizar toda aquella figura o medida
contemplada en el marco legal que rija dentro de cualquier institucion estatal, la apuntada medida
es utilizada por los integrantes de las diversas entidades publicas para lograr fines u objetivos que
aparentan estar revestidos de legalidad, pero en realidad estos estan viciados de fondo; puesto
que dichas ordenanzas reglamentadas son empleadas para conseguir propoésitos distintos (prohibir
derechos o aparentar la comisién de hechos ilicitos), de aquellos para los cuales fueron creados
(imponer limites al poder del Estado). La teoria indicada fue aplicada en contra del General Bri-
gadier José Francisco Gallardo Rodriguez, para asi acusarlo de inexistentes delitos o de hechos
inverosimiles; el personaje en mencidn se defendi6 de todos los cargos, razén por la cual gand di-
versos recursos legales ante los tribunales militares y otros tantos jurisdiccionales por la via civil, y,
ademas, fue protegido por la Justicia de la Unidn en numerosas ocasiones ante los abusos y excesos
incuestionables de los que fue objeto.

La lucha no fue facil, pues tuvo que enfrentar diversas averiguaciones previas y procesos pe-
nales. Lo anterior, se menciona toda vez que las autoridades militares llevaron este caso al limite
de lo absurdo, ejemplo de ello es que al General Gallardo se le inicid proceso penal por supuestas
faltas cometidas como comandante del 260. Regimiento Blindado, aun y cuando logré demostrar
que nunca habia pertenecido o siquiera estuvo adscrito en esa unidad militar; lo anterior, entre otras
tantas averiguaciones previas que como ya se comentd carecian del debido sustento legal o no
configuraban delito alguno. Aun asi, las autoridades militares se empecinaron en inventarle delitos,
faltantes, responsabilidades y crimenes en los cuales nunca tuvo participacion alguna.

De acuerdo a lo expresado por el quejoso, éste sefiald que la campafia persecutoria en su contra
estaba motivada en la posicion critica que él ha mantenido con respecto a los hechos de corrupcion
y violacién de los derechos humanos que ocurren al interior de la Secretaria de la Defensa Nacio-
nal, situacion que para nada fue del agrado de la cipula del poder de alto mando castrense. Lo ante-
rior evidencid que el Ejército mostrd una notoria resistencia para adaptarse a las nuevas realidades
de un entorno politico y social cambiante, mas abierto que en el pasado.

Tampoco habla bien de esos mandos la manera tan primitiva como abordaron la propuesta del
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General Brigadier José Francisco Gallardo de crear un ombudsman en el Ejército. Puesto que inme-
diatamente después de publicar el articulo periodistico en el que se pronuncia a favor de la creacion
de un Militiecombudsman (m0) o defensor mil itar que velara por el respeto de l os derechos huma-
nos de todos y cada uno de los integrantes de las fuerzas armadas, los superiores de Gallardo lo
pusieron en prision acusandolo de haber hecho un mal uso de los recursos que se le entregaron para
la pastura de la caballada a su cargo. Independientemente de la veracidad de la acusacion, el tema
planteado por el general Gallardo -la inequidad en el sistema de ascensos, salarios, pensiones y la
naturaleza de la justicia militar misma- simplemente se ignoro6. En otras épocas, ni al general Ga-
llardo se le hubiera ocurrido la idea del ombudsman militar ni (si lo hubiera hecho) su juicio habria
trascendido los limites de los cuarteles para pasar a ser parte de un litigio estratégico internacional.
Pero la época de partido unico, prensa censurada, ausencia de instituciones gubernamentales y no
gubernamentales especializadas en la defensa de los derechos humanos ya habia pasado y el caso
del General Gallardo lleg6 a la esfera de las organizaciones internacionales defensoras de los de-
rechos humanos.

En esos anos (y aun hoy) todavia la vida interna del Ejército era un asunto estrictamente de
y entre los militares, sin que existiera la interferencia de institucion gubernamental alguna que
sirviera de contra peso a ese letal poder omnipotente que tiene ni concurria ninguna organizacion
no gubernamental o civil que pudiera actuar como interlocutor o mediador. Toda vez que, en esa
especifica época, para el Poder Ejecutivo en turno resultaba muy conveniente aceptar que el Ejér-
cito dirigiera su lealtad y obediencia incondicional a la Presidencia de la Republica. Puesto que
de ella se recibian las 6rdenes y los recursos econdmicos, ella y sélo a ella se le rendian cuentas
lo cual era un factor que garantizaba discrecionalidad, y como se ha visto a lo largo y extenso de
esta investigacion una total impunidad. Esa relacion resultoé funcional por mucho tiempo para la
¢lite politica y militar. Sin embargo, el panorama politico internacional de la década de los afos
noventa, empezaba a introducir novedosos elementos en materia de derechos humanos que hacian
evidente cada vez menos eficiente y efectivo ese arcaico arreglo, y mas palmaria la obsolescencia
institucional del Ejercito, razon por la cual era urgente introducir modificaciones al interior de las
Fuerzas Armadas, y de las relaciones que éstas sostienen con el resto de la estructura de poder vy,
por tanto, con la sociedad en general.

Emanado de lo anterior, y de entre los muchos problemas que el viejo régimen le hered6 al
régimen democratico nacido de las elecciones del afio dos mil, esta el caso del General Brigadier
José Francisco Gallardo Rodriguez. Lo anterior es asi, toda vez que el alto mando de la Secreta-
ria de la Defensa Nacional antes de la alternancia politica erroneamente habia decidio librar esa
batalla legal, en contra del citado personaje, conforme a modelos muy probados, sin percatarse de
que esos ya no eran funcionales sino mas bien primitivos. Su adversario resultd mas imaginativo,
y obligd a que la lucha (legal y politica) se diera también en un terreno hasta entonces descono-
cido y desfavorable a las instituciones militares tradicionalistas (Procuraduria General de Justicia
Militar y Tribunales Militares): el campo de las Organizaciones No Gubernamentales, la prensa, y,
finalmente, ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En otra época, el caso Gallardo simplemente no hubiera siquiera tenido lugar (las autoridades
militares hubieran actuado de manera contundente contra el joven General y nadie hubiera sabido
de su suerte) o de haber tenido lugar, no hubiera tenido eco fuera de las instalaciones militares. Sin
embargo, en el ocaso del otrora partido hegemonico (pPri) y en una circunstancia temporal donde la
defensa de los derechos humanos y de la democracia se transformaron en temas politicamente re-
levantes, el caso del General Jos¢ Francisco Gallardo alcanzo6 pronto una dimension que el estable-
cimiento militar no esperaba ni, menos, deseaba, por considerarlo un asunto de la corporacion y de
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nadie mas. Sin embargo, casi desde el inicio, el “Caso Gallardo” salto la barrera de lo meramente
interno de una corporacion muy cerrada, para forzar una discusion nacional e internacional sobre la
naturaleza de las relaciones entre las estructuras militares, el Estado de Derecho y los compromisos
juridicos asumidos libremente por México frente a instancias regionales, cuyas recomendaciones
tienen valor legal en el pais.

Como ya se habia mencionado, en octubre de mil novecientos noventa y tres el citado General
fue acusado y puesto en prision primero por haber cometido supuestamente delitos contra el honor
militar y difamar a las Fuerzas Armadas, después, de que el General publicara articulo titulado
«Las Necesidades de un Ombudsman Militar en México», pero cuando esa acusacion no se sostu-
vo, se le sustituy6 por las de malversacion, destruccion de lo perteneciente al Ejército y enriqueci-
miento ilicito.

Las acusaciones por falta de honradez y por las que se condeno al General Gallardo -vender
en su beneficio trescientas toneladas de avena y ocho mil pacas de avena en grefia destinadas a
doscientos ochenta y ocho caballos de la Villa Ecuestre del Estado Mayor y la destrucciéon de docu-
mentos que podian probar el ilicito-, vinieron después y solo después, de que el General publicara
la citada nota periodistica. Es en esas circunstancias donde tal vez se encuentren las razones por las
cuales la Sedena decidi6 lanzarse contra éste elemento, perturbador en alto grado. Ya que la simple
propuesta de crear la figura de un ombudsman militar romperia las reglas de una institucion muy
apegada a las canonjias, prebendas politicas o econdmicas, asi como las reglas no escritas de las
que se beneficia la superioridad ya que éstas, si se quiere entrar al juego y circulo del poder, deben
ser celosamente observadas por todo personal que este en activo dentro ejército. De ahi que en mil
novecientos noventa y tres todo el rigor del fuero militar -una institucion que aparta en tiempos de
paz a los militares de la justicia que rige para el resto de los mexicanos- se lanzara contra el «Ge-
neral incomodoy.

Este caso no soélo se le salio de control a la Sedena sino que entr6 de lleno en la agenda de las
ONG’s y, en menor medida, de 1os partidos politicos, saltando las fronteras y se inscribi6 en la
agenda del sistema interamericano por la via de la CIDH. El quince de octubre de mil novecientos
noventa y seis la Comision Interamericana de Derechos Humanos emitié la Recomendacion 43/96,
Caso 11.430. En esta la Comision emitié un informe donde concluy6 que el Estado mexicano habia
violado los derechos del General Gallardo y recomend6 su liberacion inmediata. El gobierno del
presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn (1994-2000) no quiso o no pudo enfrentar el problema
y lo ignord. La CIDH decidio elevar la presion y llevar el caso ante una instancia superior, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con sede en Costa Rica. Para la ciph, ése era el inico camino
porque Gallardo era el Unico preso politico en el hemisferio con una recomendacion que pedia su
libertad y que no habia sido atendida. El gobierno mexicano en su conjunto estaba en falta.

Para el gobierno del presidente Vicente Fox Quezada (2000-2006) la presion externa se hizo
intolerable y éste exigio a la Sedena y a las otras instancias involucradas (Secretaria de Goberna-
cion, Secretaria de Relaciones Exteriores y Procuraduria General de Justicia Militar) hacer algo al
respecto. El indulto no era la salida porque el General Gallardo lo rechaz6. Fue entonces que se
decidio la reduccion de la pena, asi el General Gallardo qued¢ libre pero la Sedena no se retracto
por lo que le habia hecho.

Derivado de la presion internacional, en una rueda de prensa se anuncio6 la liberacion del Gene-
ral Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez el jueves siete de febrero de dos mil dos mediante
una reduccion de sentencia decretada por el primer mandatario Vicente Fox. El Secretario de Re-
laciones Exteriores Jorge Castafieda Gutman revistio elegantemente el acatamiento del ejército de
la decision presidencial diciendo lo siguiente: «Quiero destacar el profundo sentido de Estado asi
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como la institucionalidad, lealtad y respeto al marco legal de las fuerzas armadas mexicanas, al
apoyar una decision que claramente beneficia a la nacion en su conjunto»®?’. Ademas, Castafieda
indicé que en ultima instancia la liberacion de Gallardo se dio para recomponer la imagen de Méxi-
co, toda vez que la situacion de Gallardo, dijo, ha conducido a que se cuestione, tanto en lo interno
como a nivel internacional, el compromiso del presidente Vicente Fox con el respeto irrestricto de
los derechos humanos y con la consolidacion del Estado de derecho. Ello puso, ademas, en tela de
juicio la voluntad del Estado mexicano de dar pleno cumplimiento a sus obligaciones internaciona-
les, lo que se tradujo en un deterioro de la imagen de México en el Mundo.

La culpabilidad o inocencia misma del General Gallardo es algo imposible de determinar desde
afuera, en cualquier caso lo importante y urgente es poner al dia las relaciones formales y las reales
del Ejército con el resto del aparato del Estado y, sobre todo, con el nuevo sistema politico en su
conjunto y con la sociedad. De acuerdo con las encuestas, y pese a hechos como el 68, la Brigada
Blanca o la corrupcion en la lucha contra el narcotréfico, la sociedad mexicana considera al Ejército
una de las instituciones publicas mas confiables. Para sostener e incluso incrementar esa aceptacion
social, las Fuerzas Armadas deben superar los remanentes que ain quedan de sus viejos «fuerosy,
las conductas que se hicieron costumbre como resultado de su estrecha relacion con el antiguo par-
tido de Estado y tener la voluntad de ingresar a la cultura de la transparencia y de la democracia.
Victor Hugo sefiald en 1852: «se puede hacer frente a un ejército invasor, pero no a una idea cuyo
tiempo ha llegado»**.

37 Beltran del Rio, Pascal, Antonio Jaquez y Sandra Rodriguez Nieto, Historia de una derrota, Revista Proceso, Mé-
xico, No. 1319, 10 de febrero de 2002, p.13.

3% Meyer Cosio, Lorenzo, op. cit., nota 527.
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Anexos
Anexo Uno

La particularidad de la teoria garantista del derecho reside en que tiene por rasgo distintivo el hecho
de ser un lenguaje articulado con términos artificiales y convencionales, lo que permite organizarlo
axiomaticamente, mediante la aplicacion de cuatro tipos de operaciones:

A) La estipulacion de una serie de reglas formacion y de transformacion del lenguaje teorico;

B) La estipulacion, segtn las reglas de formacion preestablecidas, con un ntimero restringido de
conceptos no definidos, llamados por ello «conceptos primitivosy, asi como de proposiciones no
derivadas de otras proposiciones de la teoria, llamadas por esa razon «postuladosy;

C) La definicion, segin las mismas reglas, del resto de los conceptos de la teoria por medio de
conceptos primitivos y/o de otros conceptos definidos con anterioridad;

D) La derivacion, segun las reglas de transformacion preestablecidas, del resto de las proposicio-
nes de la teoria a partir de los postulados y/o definiciones y/o de otras proposiciones derivadas con
anterioridad del mismo modo.!

Las reglas u operaciones enumeradas disciplinan la formulacion y transformacion de la sinta-
xis juridica. El ex magistrado italiano precisa que las dos primeras reglas determinan los signos o
simbolos «que se admiten en dicho lenguaje y las combinaciones en las que pueden ser usados en
las proposiciones»?, lo anterior permite la elaboracion de postulados teodricos a través del uso de
términos primitivos; las Gltimas dos reglas viabilizan la realizacién de operaciones —o calculo- que
determinan las inferencias posibles entre las proposiciones, lo cual permite la derivacion de todas
las demas tesis, teoremas, definiciones, o postulados de la teoria. La aplicacion de las enumeradas
reglas, permite que la teoria del derecho vista desde su coherencia ldgica interna, y su confirmacion
sobre la base de la experiencia empirica juridica, pueda ser interpretada desde los puntos de vista
normativista y realista, «habida cuenta de que tal duplicidad afecta a los fendmenos normativos,
susceptibles de ser contemplados al mismo tiempo como normas respecto a los actos que regulan
y como actos normativos respecto a las normas que los regulan»?

Las reglas del lenguaje artificial del discurso juridico o sintaxis que integran el conjunto de
simbolos que constituyen el vocabulario de la teoria permiten la axiomatizacion de la misma lo que
hace posible la formacion, combinacion, transformacion de los axiomas, asi como la lectura de las
tesis formuladas en el lenguaje simbolico mediante las siguientes condiciones*:

A) El vocabulario de nuestro lenguaje es el conjunto de los «signos descriptivos» y de los «signos
logicos» representados por simbolos destinados a ser combinados en ‘enunciados’, asi como de
los signos auxiliares como los paréntesis ‘(‘ y’)’ utilizados para combinar los ‘enunciados simples’
en ‘enunciados compuestos’;

B) Los signos descriptivos se dividen en «variables individuales» o «subjetivas» o «sujetos», ex-
presados por letras mintisculas marcadas a veces marcadas por superindices distintivos (como X,
v, Z, W, T, 8, X, X", ¥, y”, x0, x1, x2, y0, y1, y2, etc.), y «constantes predicativas o predicados»,

!'Ferrajoli, Luigi, Principa luris. Teoria del derecho y de la democracia, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espafia,
Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, t. I Teoria del Derecho, 2011., p. 48.

2 [bidem, p. 49.
3 Ibidem, pp. 49-50.
*Ibidem, p. 57



EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

expresados por tres letras mayusculas que figuran en la parte inicial de su nombre en italiano
(como PER para ‘permitido’, FCO para ‘facultativo’, FAC para ‘facultad’, OBL para ‘obligacion’,
ATT para ‘acto’, CAU para ‘causa’, NOR para ‘norma’, SOG para ‘sujeto’, etc.). Las constantes
predicativas son los términos en sentido propio de la teoria, de los que 16 se introducen como
primitivos y todos los demas, que son 274, median definiciones.

Por otra parte, para articular, correctamente, la sintaxis del método axiomatizado se utilizan
signos 1ogicos, los cuales se dividen en: «conectivasy, «cuantificadores» y «operadores modales.
A continuacion se explicitan cada una de estos:

190

Las conectivas son: la negacion, expresada por el simbolo “—’ (‘no’); la conjuncion, expresada por
el simbolo ‘*’ (‘y’); la disyuncion, expresada por el simbolo ‘v’ (‘0”); el condicional (o implicacion
material), expresado por el simbolo ‘“—’ (‘si... entonces’); la equivalencia, expresada el simbolo
‘=" (‘siy solo si’).

Los cuantificadores son el cuantificador universal ‘(x)’ (‘para todo x ‘vale que’) y el cuantificador
existencial ‘(3y)’ (‘hay al menos un x tal que”).

Los operadores modales son el operador de posibilidad ‘M’ (‘es posible que’) y el operador de
necesidad ‘L (‘es necesario que’).

Hay finalmente, un operador especifico —‘L’— que sera utilizado delante de la variable subjetiva
‘X’ para designar su omision.

Las reglas de formacion, son las reglas conforme a las cuales se pueden formular, por medio de
la combinacion de signos, expresiones o formulas bien formadas. Se distinguen cuatro tipos de
expresiones bien formadas que se atienen a otras tantas clases de reglas de formacion: los enun-
ciados simples, los enunciados compuestos, los enunciados generales y los enunciados modales.

Los enunciados simples o atdmicos son expresiones formadas por una constante predicativa se-
guida de un nimero adecuado de variables subjetivas llamadas temas: si el predicado tiene un solo
tema, designa una propiedad de éste y se llama monddico; si tiene por el contrario dos, tres, cuatro
0 mas temas, designa la relacion binaria, ternaria o cuaternaria entre ellos y se llama diddico, tria-
dico, tetradico o, en términos mas genérales o poliadico. Por simplicidad, no obstante, las cons-
tantes predicativas solo se usaran aqui bien como predicados monadicos, como por ejemplo en los
enunciados FACy (que se lee «y es una facultad»), ATTx (que se lee «x es un acto») o NORy (que
se lee «y es una normay), o bien como predicados diadicos, como por ejemplo en los enunciados
FACyx (que se lee «y es facultad de x»), CAUxy (que se lee «x es causa de y») o NORyx (que se
lee «y es norma de x»). Sélo el término CST (por ‘constitucion’: D12.22) se usara también como
constante predicativa triadica.

Los enunciados compuestos, complejos o moleculares son expresiones formadas por la conexion,
mediante conectivas, de varios enunciados simples. Para indicar los enunciados parciales y a su
vez compuestos que los componen, [se usaran] los paréntesis ‘(’ y ©)’: como, por ejemplo, en
expresiones del tipo VIEx — (PERLx e “PERX), que se lee «si x estd prohibido, entonces esta
permitida su omision y no esta permitida su comision», o SITy — (EFFyx e ATTx), que se lee «si
y es una situacion entonces es efecto de un x que es un actoy.

Los enunciados generales o cuantificados son las expresiones generadas por la aplicacion a un
enunciado simple o compuesto de uno o mas cuantificadores. Las expresiones admitidas como te-
sis de la teoria son todas enunciados cuantificados y tienen formas del tipo: (x) (—VIEx v ~OBBXx),
(x)(ATTx — (Jy)EFFyx), que respectivamente se leen: «para todo x vale que o x no esta prohibido
0 no es obligatorio» (T1.16) y «para todo x vale que, si x es un acto, entonces hay un y que es su
efecto» (T5.35).

Los enunciados modales, por fin, son las expresiones generadas por la aplicacion a un enunciado
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de uno o mas operadores modales. Junto a los anunciados generales, son las Unicas expresiones
interpretables como proposiciones y, por tanto, susceptibles de ser aceptadas como verdaderas o
ser rechazadas como falsas. Tienen formas del tipo (x)(COMx —(3y)MODyx) o (y)(SITy=M(3x)
(ATZxy o ATTx)), que respectivamente se leen: «todo comportamiento supone alguna modalidad
deodntica de la cual es tema» (P2) y «para todo y vale que y es una situacion si y so6lo si puede
existir un x que es su actuacion y que es un acto» (D6.1).

[Por otro lado,...] las reglas de transformacion, o reglas ldgicas, establecen el conjunto de las
operaciones -0 calculo- que pueden ser llevadas a cabo sobre las expresiones formadas segtn las
reglas de formacion. A diferencia de las tesis de la teoria, las formulas con las que estan expresa-
das estan desprovistas de significado, consistiendo, en meras tautologias l6gicamente verdaderas
cualquiera que sea el valor de verdad asociado a las expresiones que las componen. Su funcidén
consiste en determinar las relaciones formales que pueden ser validamente establecidas entre las
expresiones por medio de los signos lo6gicos, cuyo uso especifican; y en permitir por tanto la de-
rivacion de proposiciones verdaderas a partir de otras proposiciones previamente aceptadas como
verdaderas.’

3 Ferrajoli, Luigi, Principa luris. Teoria del derecho y de la democracia, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espafia,
Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, t. I Teoria del Derecho, 2011, pp.63-64.
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Anexo Dos
Los dieciséis postulados que se asumiran, son las proposiciones siguientes®:

POSTULADOS
Numero de ‘. .
" Concepto tedrico Interpretacion del postulado
postulado
, L . Dado un universo dedntico cualquiera, si de algo
De lo que no estd permitida la comision , . ., ;
P1 no esta permitida la comision, entonces esta

esta permitida la omision .. .
permitida su omision e inversamente.

Todo comportamiento supone una facultad,
una obligacion o una prohibicion de la
que es ejercicio, o acto de obediencia o de
desobediencia.

Todo comportamiento supone la existencia
P2 de una modalidad por la que estd
calificada deonticamente

Este postulado sirve para caracterizar a las
expectativas, ya sean positivas o negativas,
sobre la base de su correlacion con las

Si de algo existe la expectativa de la
comision, entonces existe también una

P3 modalidad correspondiente en virtud de . . . .
, o . modalidades activas del no permiso negativo
la cual no esta permitida su omision, y o . .
. 0 positivo, es decir, de la obligacion o la
viceversa.

prohibicion de su mismo tema.

Indica el principio segiin el cual todo
comportamiento, toda modalidad, toda
expectativa y todo interés suponen siempre un
sujeto al que son imputables.

Para todo comportamiento, toda
P4 modalidad, toda expectativa y todo interés
hay alguien que es su sujeto

Los sujetos tienen un estatus, en virtud del

P5 .
cual no son objetos

Los sujetos no son objetos.

Este principio analiza la sintaxis, la dogmatica
juridica, la interpretacion semantica y la practica
operativa y, en particular, la jurisdiccion asegura

la dimension pragmatica.

Modalidades, expectativas, estatus y
P6 reglas suponen la existencia de algo de lo
que son significados prescriptivos

¢ Ibidem, pp. 88-98.
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P7

Las reglas o bien son ellas mismas
modalidades, o expectativas positivas, o
expectativas negativas o estatus, o bien

predisponen modalidades, o expectativas
positivas, o expectativas negativas o
estatus

Este postulado define los conceptos de
‘precepto’, ‘prescripcion’, ‘acto prescriptivo’y
‘norma’ y desarrollar la teoria de las normas y

de las figuras conexas de calificacion normativa
de los fendmenos juridicos.

P8

Las modalidades, las expectativas y los
estatus que son el tema de una son el tema
de una clase de sujetos o tienen como
tema una clase de comportamientos son
reglas

En éste se fundamentaran la universalidad de
las situaciones juridicas dispuestas de manera
inmediata en forma de reglas o normas,
empezando por los ‘derechos fundamentales’, y
el principio de igualdad juridica que se basa en
éstos.

P9

Un estatus supone siempre la existencia de
su tema

Afirma que todo estatus conlleva de modo
inmediato la existencia de su tema, ya se trate de
un sujeto, de un objeto o de cualquier otra cosa.

P10

Toda causa es un comportamiento que,
Si no es constituyente, estd previsto por
una regla que a su vez tiene una causa y
que dispone o predispone su modalidad y
aquello de lo que es causa

Este postulado introduce el concepto juridico
‘causa’, con lo que se afirma: a) todos los

fendbmenos que son causa de efectos juridicos
consisten en comportamientos humanos; b) tales
comportamientos estan sometidos a reglas; c¢)
éstas reglas disponen o predisponen tanto sus
modalidades como sus efectos; d) dichas reglas
tienen a su vez una causa.

P11

Las modalidades y expectativas de una
causa, cuando no sean constituyentes,
suponen a su vez una causa y, cuando no
sean ellas mismas reglas, estan previstas
por reglas que suponen a su vez una causa

Establece la caracterizacion de las situaciones no
constituyentes como situaciones positivas como
efectos de actos; la situacion constituyente, y
concretamente del poder constituyente, como
situacion originaria de grado supraordenado a
todas las constituidas o positivas.

P12

Si alguien esta en condiciones de ser
sujeto de un comportamiento consistente
en una causa, entonces no es a su vez
producto de una causa y esta dotado de un
estatus a la vez regulado por una causa

de obrar corresponde sélo a las personas fisicas,

Cualquiera que pueda ser un sujeto de un
comportamiento de efectos no es nunca un
sujeto artificial; razon por la cual la capacidad

y éstas pueden mediar para que a las personas
artificiales les sean imputados actos juridicos.

193



EL FRUTO PROHIBIDO DEL EJERCITO MEXICANO

P13

Aquello de lo que algo es causa, o regla,
o0 bien modalidad o expectativa no
constituyente, no es nunca constituyente

Afirma el caracter no constituyente sino siempre
constituido de los temas de ‘causa’, ‘regla’, y
‘modalidad (o expectativa) no constituyente; y a
la inversa el poder constituyente no es efecto de
actos juridicos sino que originario y de hecho.

P14

‘Constituyente’no puede ser ni una
expectativa positiva, ni una expectativa
negativa, ni una modalidad de cuyo tema
no esté permitida la comision o la omision

Constituyente no puede ser ni un derecho ni una
obligacion ni una prohibicion, sino unicamente
un poder y, mas concretamente una facultad
llamada ‘poder constituyente’.

P15

Dada una causa, o una modalidad, o una

expectativa, o un estatus, su constatacion

es siempre, al mismo tiempo, constatacion
de su tema

Enuncia, por un lado, que los hechos son
objeto de prueba siempre constatados en tanto
que juridicamente son relevantes a la luz de
las normas y de las figuras de la calificacion
deontica de las que son actuacion y de los
efectos de los que son causa; por otro, los
significados prescriptivos que son objeto de
interpretacion juridica se constatan, en la
practica jurisdiccional.

P16

El uso de la fuerza esta permitido solo si
esta disciplinado por reglas producidas
por una causa

Enuncia la prohibicién del uso de la fuerza sin
sujecion a reglas, y la prohibicion de todo uso de
fuerza no regulado.

PM (Postulado
metalingiiistico)

Si un término designa la propiedad de
un tema, designa también la relacion que
puede tener con otro tema, y viceversa

Este postulado indica que toda modalidad o
expectativa deontica implica (no que existan
sino tan s6lo) que pueden existir (o acaecer) los
comportamientos que son su tema.
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Anexo Tres

i ] ' .
Imagen. Recorrido realizado el dia 6 de noviembre de 1911 por el Presidente don Francisco 1. Madero junto
al Vicepresidente Jos¢ Maria Pino Suarez después de tomar posesion de tan altos cargos con los que el pue-
blo de México los invisti6. Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de México,
Las Fuerzas Armadas en la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria
de Marina-Armada de México, 2013, p. 273.
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Anexo Cuatro

\ LAURO VILLAR ;General de Division en

Certifica serviciose. .situacion de disponibilidad,certificatque el Con-

| tra—Almirante de la Armade Nacional Angel Ortiz

| Monasterio,concurrio 4 la defenza del Palacio Na-
iciunul,dc la que en mi caracter de Comandante Mi-
litar de la Plaza,tube el mando;habiendo desempe-
fiado con todo valor,caracter y sin vacilacidén las
diversas comisiones que le fueron encomendadas ;por
todo lo que y para los usos que convengan al inte=
| resado expldo el presente,en la Ciudad de México £
los nueve dias del mes de Septiembre de mil nove-
cientos trece.

El General de Divisién.

La defensa del Palacio Nacional a que se
refiere este certificado es 1la que lleve
a cabo el nueve de Febrero de este afio,

al ser atacado por las fuerzas sublebadas

de lom Generales Reves, Mondragon,- Pelix

\ Diazs ¥ Gregorio Rulz.-
| Mexieo fecha ut supra.

El General de Division.

| I;‘:‘:Lt;/" C@« i

| ’ .
|

|

xS

Imagen. Oficio del General Lauro Villar donde certifica la participacion del Contralmirante Angel Ortiz
Monasterio en la defensa de Palacio Nacional durante los deplorables hechos de la denominada «decena
tragica» de febrero de 1913. Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de México,
Las Fuerzas Armadas en la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria
de Marina-Armada de México, 2013, p. 275.
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Anexo Cinco
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Imagen. En el fotograma se aprecia a Victoriano Huerta, ya nombrado presidente interino de México junto
a su gabinete. El General Huerta fue uno de los principales conspiradores del golpe de Estado contra el le-
gitimo gobierno de Francisco I. Madero. Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada
de México, Las Fuerzas Armadas en la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacional y
Secretaria de Marina-Armada de México, 2013, p. 276.
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Anexo Seis

La noche del 22 de febrero de 1913 el Presidente Francisco 1. Madero y el Vicepresidente José Maria Pino
Suérez fueron asesinados a espaldas del Palacio Negro de Lecumberri o Penitenciaria de México. Con este
emblematico crimen se consumo la traicion a la incipiente democracia de México, lo cual a su vez desato
una de las guerras civiles mas cruentas de nuestra historia.

Imagen. El atatid con los restos de Francisco I. Madero sale de la Penitenciaria, con rumbo al pantedn fran-
cés de La Piedad, el 24 de febrero de 1913. Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Arma-
da de México, Las Fuerzas Armadas en la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacional
y Secretaria de Marina-Armada de México, 2013, p. 274.
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Anexo Siete

Imagen. El gobernador del Estado de Coahuila de Zaragoza, don Venustiano Carranza presento el 19 de fe-
brero de 1913 ante el Congreso de su Estado un documento en el que manifestaba desconocer al usurpador
Victoriano Huerta como Presidente Interino de México; ese mismo dia el Congreso Local aprobd el decreto
No. 1421 con el cual le conferia facultades extraordinarias al Ejecutivo estatal para erigir un ejército que
contribuyera al restablecimiento del orden Constitucional, concediéndosele el nombramiento de Primer
Jefe del Ejército Constitucionalista. Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina-Armada de
Meéxico, Las Fuerzas Armadas en la Revolucion Mexicana, México, Secretaria de la Defensa Nacional y
Secretaria de Marina-Armada de México, 2013, p. 276.
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Anexo Ocho
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Imagen. Plan de Guadalupe (impreso en Eagle Pass, EUA, el 31 de marzo de 1913). Instituto Nacional de
Estudios Historicos de las Revoluciones de México, Centenario de la Constitucion Politica de 1917: la
participacion militar en la consolidacion institucional, México, Biblioteca Constitucional. Serie Memo-
ria y prospectiva de las Secretarias de Estado, 2017, p. 166.
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Manifiesto de Carranza
Eagle Pas Marzo 31 de 1913

Los Jefes de las fuerzas constitucionalistas celebraron una
asamblea en la Hlacien]da. de Guadalupe Estado de Coahuila; donde
reunidos virios representantes de todas partes del Pais acodiron, des-
conoser al Gobierno actual v después de entrar en varias Considera-
ciones con referencia a las causas que la originaron se acordd unificar
el movimiento revolucionario bajo las siguientes bases:

12 No reconocerémos al Glene]ral. Victoriano Huerta como Presidente de 1a
Republica

22 No reconoceré¢mos los poderes legislativos y Judiciales Federales
3* No reconoceremos i los Gobernadores de los Estados que obedes-
can al Poder Central treinta dias despues de la promulga-

cidn de este Plan.

42 Afin de organizar devidamente el ejército que nos alludard 4
obtener nuestros propositos nombramos Jefe militar Supremo

de las drmas constitucionalistas al C. Venustiano Carranza

actual Gobernador del Estado de Coahuila.

5* Cuando las tropas constitucionalistas re[chipe[re]n la Ciudad de M¢cxico
El C. Venustiano Carranza 6 el que ocupe el mandé Supremo del
Ejército Constitucionalista asumiri la Presidencia Provisional

62 El Presidente Provisional de 1a Repiiblica conbocari a elecciones
generales tan pronto como se establesca el 6rden y entregari el Poder
alas personas electas por el Pueblo.

7% Los comandantes en Jefes de las Fuerzas constucionalistas en los
Estados en los cuales halla sido reconocido el gobierno de Huerta
asumirin el gobierno provisional del Estado v despues que hayan pasa
do i ocupar su empleo los primcros Magistrados de 1a Nacién,

electos popularmente en virtud de la Cliusula anterior conbocarin a #
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Elecciones populares en sus respectivos Estados entregando el
poder local 4 los elepdos por el Pueblo.
Firmado en la Hacienda de Guadalupe Edo de Coahwila
el 26 de Marzode 1913
Siguen las firmas de setenta (70) Jefes v oficiales
Consttucionalistas que se compromenten i defender con las

drmas el Presente Plan.

Se reproduce con la ortografia original.

El Plan de Guadalupe es el manifiesto con el que dara inicio la Guerra Constitucionalista, misma que
concluira con la entrada triunfal de Venustiano Carranza a la Ciudad de México el 20 agosto de 1914. El
Primer Jefe del Ejército Constitucionalista en su calidad de representante del Ejecutivo a la postre procla-
mara la Carta Magna de 1917. Archivo Historico de la Secretaria de la Defensa Nacional (AHSDN), Boveda
de seguridad, X1/480/11.
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Anexo Nueve
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Imagen. El Primer Jefe del Ejército Constitucionalista don Venustiano Carranza en Tlalnepantla. En su paso
hacia la Ciudad de México el ferrocarril de Carranza par6 en Tlalnepantla donde fue recibido con festejos y
musica el 19 de agosto de 1914. Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México,
Historia de los ejércitos mexicanos, México, Instituto Nacional de Estudios Histdricos de las Revoluciones
de México, 2014, p.34.
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Anexo Diez

Imagen. Diputados del Congreso Constituyente de 1917 protestando guardar y hacer guardar la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Casasola, Gustavo, Historia grdfica de la Revolucion Mexi-
cana, t. I1, México, Edicion Conmemorativa, Trillas, 1967, p. 1205.
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Anexo Once

Imagen. Venustiano Carranza con Diputados Constituyentes de 1917, después de haber reformado la Carta
Magna de 1857. Casasola, Gustavo Historia grdfica de la Revolucion Mexicana, t. 11, México, Edicion Con-
memorativa, Trillas, 1967, p. 1205.
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Anexo Doce

Curriculum Vitae

General Brigadier y Doctor José Francisco Gallardo Rodriguez
Semblanza
Antecedentes:

Nacid en Atotonilco el Alto, Jalisco, en 1946.

Ingres6 como cadete al Heroico Colegio Militar en 1963, aplic6 en el ler Lugar de su
generacion asi como en los cursos de capacitacion y promociones hasta el grado de
General Brigadier el 16 de noviembre de 1988, ratificado por el Senado de la Republi-
cael 21 de junio de 1989;

Ingreso a la Universidad Nacional Autonoma de México en 1980-1983, obtuvo el gra-
do de Doctor en Administracion Publica, con Mencion Honorifica el 4 de julio de 2007.

Profesion:

Desempeiio varios cargos y comisiones dentro de la organica militar, en los cuerpos
de tropa del Arma de Caballeria, Escuelas Militares y Estado Mayor de la Secretaria
Defensa Nacional.

Tiene reconocido un hecho de armas en la campafia contra enervantes en 1969.
Destaco en varios deportes, participd en los Juegos Olimpicos de Seul Corea en 1988.
Fue distinguido por el Presidente de la Reptiblica en 1971 con Mencion Honorifica.

Obtuvo varias condecoraciones de Perseverancia, por pertenecer al Activo del Ejérci-
to.

Logré la condecoracion de Mérito Docente, como instructor en el Heroico Colegio
Militar, Escuela Superior de Guerra y Director de la Escuela Militar de Equitacion.

Por servir con celo a la institucion armada en 1988, fue otorgada la condecoracion de
Servicios Distinguidos en el Ejército.

Distinciones:

Tiene varias distinciones derivados de la lucha por los derechos humanos:

Adoptado como Preso de Conciencia por Amnistia Internacional en 1997. (indice de
Al: AMR 41/31/97/s Distr: SC/CO/GR) Secretariado Internacional, 1 Easton Street,
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Londres WCIX 8 DJ, Reino Unido.
V Premio Nacional de Derechos Humanos “Don Sergio Méndez Arceo” en 1997.

Premio Internacional “Freedom to Write” por defensa de la libertad de expresion,
otorgado por la organizacion mundial de escritores PEN Internacional en Los Angeles,
California en 2000.

La “Medalla Roque Dalton” otorgada por El Consejo de Cooperacion con la Cultura'y
la Ciencia en el Salvador en 2001.

“El Ombudsman Militar en Prisién” otorgado por el Consejo Nacional de Ong’s en el
52° Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en 2001.

Recibid el reconocimiento de Amnistia Internacional (AIUSA) como “Defensor de De-
rechos Humanos”, en 2001.

Grados académicos:

Licenciado en Ciencias Politicas y Administracion Publica, titulado por la Facultad de
Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México con la
tesis “Analisis de la Estructura Administrativa de la Villa Ecuestre del Estado Mayor
de la Secretaria de la Defensa Nacional”, 1990. Promedio de 89.9.

Maestro en Administracion Publica, titulado con Mencién Honorifica por la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional Autdbnoma de México con
la tesis “La Necesidad de un Ombudsman Militar en México”, 2006; postulante a la
Medalla Alfonso Caso. Promedio de 100.

Doctor en Administracion Publica, titulado con Mencion Honorifica por la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Autonoma de México con la tesis
“Ejército y Sociedad en México: Reforma de las Fuerzas Armadas”, 2007; postulante
a la Medalla Alfonso Caso. Promedio de 100.

Posdoctorado en Estudios Latinoamericanos por el Instituto de Investigaciones Eco-
némicas, Observatorio Latinoamericano de Geopolitica (OLAG), Centro de Estudios
Latinoamericanos (CELA) de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad Nacional Autonoma de México, 2009-2010. Con la tesis “Escenarios de la
Seguridad Hemisférica: Entre los Viejos Esquemas y las Nuevas Amenazas™.

Diplomados/Cursos:

Diplomado en Ombudsman y Administraciéon Publica por la Facultad de Derecho,
UNAM vy la Comision Nacional de los Derechos Humanos, CNDH. 1992.

Diplomado en Teoria y Andlisis Politico, con Mencion Honorifica, otorgado por el
Instituto de Investigaciones Legislativas del H. Congreso de la Union. 1992.

Diplomado en Escenarios Estratégicos Internacionales por el Instituto Tecnoldgico
Autonomo de México (ITAM). (Estudios sobre Seguridad Nacional). 1993.

Diplomado en Analisis Prospectivo y Escenarios Politicos, con Mencion Honorifica, otor-
gado por el Instituto de Investigaciones Legislativas del H. Congreso de la Union. 1993.
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Curso Interdisciplinario de Alta Formacion en Derechos Humanos, Programa de For-
talecimiento Institucional de Organismos Publicos de Derechos Humanos. Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México; Union Europea;
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. 2005.

Docencia:

Instructor/Profesor en el Heroico Colegio Militar, 1979-1981.
Instructor/Profesor en la Escuela Superior de Guerra, 1982-1988.
Director de la Escuela Militar de Equitacion, 1988-1989.

Profesor de Asignatura “A” en la materia “Métodos Avanzados de Investigacion en
Comunicacién Politica” (Clave 1639-0002), en la Carrera de Ciencias de la Comu-
nicacion, en nivel licenciatura en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM.

Profesor de Asignatura “A” en la materia “América Latina Problemas actuales” en
la Carrera de Sociologia, en nivel licenciatura en la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales, UNAM. (Clave 0113, 0115 y 0751) (Grupo 0525 y 0003).

Profesor de Asignatura “A” en la materia “Constitucion y Transformacion del Esta-
do Latinoamericano” en el Posgrado de Estudios Latinoamericanos de la Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. Nivel Maestria y Doctorado (Clave 62003)
(Grupo T006).

Profesor de Asignatura “A” en la materia “Derechos Humanos™ en el Posgrado de la
Escuela Nacional de Trabajo Social, UNAM. Nivel Maestria (Clave 65369) (Grupo
5016).

Profesor en la materia “Historia Militar” (Clave: DH-0631), en la Licenciatura Dere-
chos Humanos y Gestion de Paz, en la Universidad del Claustro de Sor Juana.

Director/Asesor de Tesis, en Licenciatura, Maestria y Doctorado.

Sinodal en el examen de Grado de Doctorado en Ciencias Politicas y Sociales de OM
CHRISTIAN ALVARADO PECHIR.

Tesis: La Teoria de la Organizacion en la Administracion Publica. 7 de enero de 2010.

Sinodal en la Tesis “La Espiral de la Militarizacion Politica en América Latina: Del
Proyecto Hemisférico a la Dominacion Neoliberal”. Doctorado en Estudios Latinoa-
mericanos, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. MARIA JOSE RODRI-
GUEZ REJAS. 25 de junio de 2010 Facultad de Filosofia y Letras.

Director de Tesis “La Violencia en América Latina: Poder, Fuerza y Transformacion
Social. México-Colombia, 1982-2008. Doctorado en Estudios Latinoamericanos, Fa-
cultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. Postulante LUIS HERRERA TRUIJI-

LLO. (en proceso).

Director de Tesis “Cobertura Global de la Salud en México”. Licenciatura en Ciencias
Politicas y Administracion Publica, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM.
Postulante LUCINA RAMIREZ MATA. (en proceso).

Sinodal de tesis “Cooperacion Internacional para el desarrollo y Politicas Publicas
para el Desarrollo”. Doctorado en Ciencias Politicas y Sociales, con orientacion en
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Administracion Publica. Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. Postulante
Ivan Carmona Toloza. (en proceso).

Sinodal de tesis “;Autonomia Politica de las Fuerzas Armadas a partir de la apro-
bacion de las reformas a la Ley de Seguridad Nacional?”. Licenciatura en Ciencias
Politicas y Administracion Publica, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Sistema
de Universidad Abierta, Postulante Jessie Lazcano Ruiz.

Académico del posgrado de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, de la Escuela
Nacional de Trabajo Social de la UNAM, y de la Universidad del Claustro de Sor Juana
(N° de Trabajador 850708).

Congresos Internacionales:

La Experiencia del Ombudsman en la Actualidad, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional Autonoma de México del 13 al 15 de noviembre de
1991.

Derecho Electoral, Instituto de Investigaciones Legislativas de la Cdmara de Diputa-
dos del 21 al 23 de Octubre de 1992.

II Conferencia Internacional de Ciencias Administrativas, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Publica, 1992.

Paradojas de un Mundo en Transicion, estudios sobre soberania, Instituto Matias Ro-
mero de Estudios Diplomadticos de la Secretaria de Relaciones Exteriores del 24 al 25
de junio de 1993.

Congresos Internacionales de Amnistia Internacional: En los Estados Unidos de Amé-
rica (Denver, Colorado, 2002 y Washington, D.C. 2002) y en Cocoyoc, Morelos, 2003.

Congreso Internacional Primer Encuentro Hemisférico frente a la militarizacion “Para
callar las armas, hablemos los pueblos”. San Cristdbal de las Casas Chiapas, México
del 6 al 9 de mayo de 2003.

Congresos de PEN Internacional: En San Miguel de Allende, Guanajuato, 2002 y la
Ciudad de México 25 de noviembre de 2004.

Congreso Internacional Foro Social Mundial: En la Ciudad de México, D.F. del 22
al 26 de enero de 2008. Convocado por la Universidad Auténoma de la Ciudad de
México.

Seminario Internacional: COLAPSOS: Ecologico, Sociales y Econdmicos. Centro de
Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, UNAM Del 29 al 31
de octubre de 2008. John Saxe-Fernandez, Coordinador del Programa el Mundo en el
Siglo XXI.

Seminario Internacional: Impactos de la Revolucion Cubana en América Latina hoy.
Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, UNAM. Del
18 al 19 de noviembre de 2009. John Saxe-Fernandez, Coordinador del Programa el
Mundo en el Siglo XXI.
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Conferencias:

Invitado como ponente por la Organizacion Internacional de Derechos Humanos Glo-
bal Exchange, en San Francisco y los Angeles, California.

Invitado como conferencista en las universidades de los Estados Unidos de América:
Yale, Columbia, California, Miami, Filadelfia, Harvard, Washington, Brown, Chica-
go, Loyola Universidad de Chicago, Universidad De Paul de Chicago, Los Angeles,
Ursinus College, Bard College, College Elmhurst de Chicago.

Conferencista en varios foros sobre justicia, derechos humanos, sistema penitencia-
rio, presos politicos, seguridad nacional, seguridad publica, fuerzas armadas, milita-
rizacion, etcétera, en varios centros de derechos humanos nacionales, en los Estados
Unidos y en la Republica del Salvador asi como en la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal; Camara de Diputados; Senado de la Republica; Congreso del Estado
de Guerrero; Instituto Nacional de Administracion Publica, Comision de Derechos
Humanos del Estado de Sinaloa; Universidad Nacional Autonoma de México: Cen-
tro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades; Programa de
Posgrado de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales; Instituto de Investigaciones
Economicas; Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Facultad de Derecho, Facultad
de Filosofia y Letras, Escuela de Trabajo Social; Universidad Pedagdgica Nacional;
Escuela de Periodismo Carlos Septien; Instituto Tecnologico Autonomo de México;
Universidad Autonoma Metropolita; Universidad Intercontinental; Escuela Libre de
Derecho; Universidad Olmeca de Tabasco; Universidad Juarez Autonoma de Tabasco;
Universidad Americana; Universidad Iberoamericana; Instituto Tecnologico de Estu-
dios Superiores de Monterrey; Benemérita Universidad Autonoma de Puebla; Uni-
versidad Auténoma de Morelos; Universidad Autonoma de Zacatecas; Universidad
del Valle de Toluca; Universidad Autonoma de Guerrero; Universidad Autonoma de
Ciudad Juérez; Universidad del Valle de México; Colegio de Ciencias y Humanidades
de Iztapalapa y Azcapotzalco; Colegio de Educacion Integral, Tlalpan.

Publicaciones:

Colaborador y subdirector de la Revista Forum desde 1993; en el periodico la Crisis
desde 2005; en el periodico Transicion de Puebla 2007-2008. Tiene publicado mas de
trescientos articulos en varios periddicos y revistas de circulacion nacional: Proceso,
Generacion, Mira, Contralinea, Periddicos: Jus-Semper de la Barra Nacional de Abo-
gados, Asociacion Nacional de Abogados Juristas; El Grito de los Derechos Humanos,
Corre la Voz, Reforma, El Norte, EI Universal, el Norte de Ciudad Juarez, Revistas
electronica: Rebelion y en Defensa de la Humanidad.

Coautorias

Colabord en el Libro “Las raices borbonicas del Estado mexicano”, Ed. UNAM, 1? edi-
cion 1994, México, pp. 315. Autoria del Omar Guerrero Orozco.

Prologo a la memoria del “Foro Fuerzas Armadas y Derechos Humanos”, Ed. Camara
de Diputados, LVII Legislatura, 9 de junio de 1999, México, pp. 179.
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Es coautor del libro (comp.) “Siempre cerca, siempre lejos: Las Fuerzas Armadas en
Meéxico”, Ed. Global Exchange, CIEPAC, CENCOS, 2a. edicion, México 2002, pp.
279. (Prélogo por el General y Doctor José Francisco Gallardo Rodriguez).

Membresia:

Subdirector de la Revista mensual Forum.
Miembro honorario de Amnistia Internacional.

Miembro honorario de varios centros de PEN INTERNACIONAL. (Organizacion In-
ternacional de Poetas, Escritores y Novelistas).

Miembro del Frente Mexicano Pro Derechos Humanos, Mensajero de la paz de Na-
ciones Unidas.

Presidente de la organizacion no gubernamental “Defensoria de Derechos Humanos
General Gallardo”, por la dignidad ciudadana y del soldado A.C. (Fundada el 19 de
febrero de 2005.)

Por proponer la creacion de un ombudsman militar y la reforma del Ejército en 1993,
a través de una tesis académica “La Necesidad de un Ombudsman Militar en México”
fue encarcelado durante ocho afios, dos meses, veintiocho dias en la Prision Militar del
Campo Militar N°1, por o6rdenes del alto mando militar; declarado preso de conciencia
por varias organizaciones internacionales de derechos humanos.

El 07 de febrero de 2002, fue liberado por Decreto Presidencial en cumplimiento a la
resolucion 43/96, emitida el 15 de octubre de 1996 por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la OEA.

Becario del Consejo Nacional de Ciencias y Tecnologia (CONACYT) (2008-2010)
CVU: 26158s.

Acreditaciones:

Patente de General Brigadier, con antigiiedad 16 de noviembre de 1988, ratificada por
el Senado de la Republica el 21 de junio de 1989, asentando el Gran Sello de la Na-
cion. Registrada con el No. 3194, en la Direccion General de Personal de la Secretaria
de la Defensa Nacional, a fojas 0096 del libro respectivo. Anotada con el No. 0378, a
fojas 008 vuelta del libro respectivo el 15 de agosto de 1989 en la Direccion General
del Protocolo de la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Titulo profesional de Licenciado en Ciencias Politicas y Administracion Publica,
aprobado en el examen profesional sustentado el 21 de noviembre de 1990, expedido
por la Universidad Nacional Autébnoma de México, el 27 de febrero de 1991, anotado
a fojas 98 del libro respectivo. Revisado y confrontado por la Direccion General de
Profesiones de la Secretaria de Educacion Publica el 18 de abril de 1991, registrado
a fojas 81 del libro A196 del Registro de Titulos Profesionales y Grados Académicos
bajo el numero 47.

Cédula 1564046 expedida por la Direccion General de Profesiones, Departamento
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de Registro y Expedicion de Cédulas de la Secretaria de Educacion Publica. Folio al
calce 16715. Registrado a fojas 15 No. C.V. 676 del libro respectivo el 27 de mayo
de 1991 en la Direccion General de Educacion Militar de la Secretaria de la Defensa
Nacional.

Titulo profesional de Maestro en Administracion Publica, con Mencién Honorifica, en
el examen de grado sustentado el 26 de junio de 2006; expedido por la Universidad
Nacional Autonoma de México, el 7 de septiembre de 2006, anotado a fojas 622 del
libro respectivo. Folio al calce 08983.

Titulo Profesional de Doctor en Administracion Publica, con Mencion Honorifica,
en el examen de grado sustentado el 4 de julio de 2007; expedido por la Universidad
Nacional Auténoma de México, el 13 de septiembre de 2007, anotado a fojas 676 del
libro respectivo. Revisado y confrontado por la Direccion General de Profesiones de
la Secretaria de Educacion Publica el 25 de enero de 2008, registrado a fojas 184 del
libro A538 del Registro de Titulos Profesionales y Grados Académicos bajo el nimero
9.

Cédula Profesional. 05383302. Expedida el 25 de enero de 2008 por la Direccion Ge-
neral de Profesiones, Departamento de Registro y Expedicion de Cédulas de la Secre-
taria de Educacion Publica. Folio al calce 09955. Con efectos de Patente para ejercer
profesionalmente en el nivel de Doctorado en Administracion Publica.
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Las Necesidades de un Ombudsman Militar en México
José Francisco Gallardo Rodriguez'

El buen gobierno no descuida la formacion del Ejército Nacional como factor clave del poder es-
tatal, “Los cimientos del poder no s6lo dependen de las buenas leyes, sino de los buenos ejércitos.
Las principales bases de todos los Estados, nuevos, antiguos o mixtos, son las buenas leyes y los
buenos ejéreitos; y como no puede haber buenas leyes donde no haya buenos ejéreitos, y donde
éstas no existen aquéllos tampoco”.?

La fuerza del Estado por tanto, se organiza en beneficio de su propio vigor y conservacion para
evitar que los conflictos, luchas y pugnas, vulneren su capacidad de direccion, mando y soberania.
La organizacion de las fuerzas militares en el Estado es factor fundamental para retener el poder
con eficiencia politica. Por ende, el bien publico depende de la seguridad politica y nacional del
Estado. De ahi la importancia de que la fuerza militar sea utilizada en provecho de los gobernados.
Por todo lo anterior, es menester que el Estado se proteja para evitar la inseguridad en el espacio
geografico donde se asienta. Por tanto, es conveniente que tenga una fuerza militar propia, segura
y confiable para gobernar con vigor a la sociedad, ramificando en ésta, su potestad politica.

Ademas de ello, el jefe de Estado debe ser un estudioso de las empresas militares; no debe reposar
ni dar tregua hasta alcanzar el desarrollo profesional del ejército. La experiencia militar es para
Magquiavelo, una forma que permite no incurrir en errores y desaciertos que, en otras latitudes,
han significado la caida de los gobernantes. Retener la autoridad del Estado con bases seguras, es
condicion innegociable de sobrevivencia y de soberania, esta concepcion adquiere un relevante
valor en la actualidad.

Es por ello que en este contexto juegan un papel importante los varios sistemas de ombudsman,
que tratan de lograr que se observen en la practica los valores en que se funda la doctrina del res-
peto al procedimiento debidamente establecido en la ley, es decir, el respeto a los derechos basicos
en el procedimiento judicial o administrativo.

Una esfera institucional de aplicacion del sistema de ombudsman es la de las fuerzas armadas. La
palabra sueca ombud, se refiere a una persona que actiia como vocero o representante de otra. En
su posicion supervisora el Justitie ombudsman -JO- es un representante del Parlamento y, por lo
mismo, de los ciudadanos.

Originalmente, el Justitie ombudsman -JO-, era el unico ombudsman del Parlamento sueco. En
1901 en que se estaba legislando una nueva organizacion de la defensa nacional, fue propuesto
en el Parlamento el establecimiento de un Ombudsman militar. Su facultad y posiciones serian las
mismas que el Justitie ombudsman, pero limitadas a asuntos relativos a la defensa nacional.

Esta situacion no se dio hasta 1914 cuando al estallar la I Guerra Mundial, Suecia se vio motivada
al cambio de su defensa nacional. La administracion militar no habia sido excluida de la vigilancia
del JO pero el crecimiento de las funciones administrativas del Estado, le habian vuelto imposible
la atencion detallada a la supervision de la administracion de los recursos asignados a las fuerzas
armadas. Sin embargo, la opinion publica estaba demandando un control mas eficiente en este
vasto campo castrense, especialmente en vista de que el servicio militar obligatorio sujetaba a los
ciudadanos durante prolongados periodos a condiciones diferentes de las de otros ciudadanos. De
esta forma, la explicacion del procedimiento sumario del derecho militar relativamente mas severo
parecia requerir una observacion cuidadosa para que no se desviara su objetivo real. Ademas, las
asignaciones para asuntos militares constituian una parte considerable del presupuesto estatal y

' General Brigadier, condecorado por servicios distinguidos en el Ejército en 1988.

2Magquiavelo Nicolas. El Principe. Universidad de Puerto Rico, Puerto Rico 1984, p.306.
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requerian una vigilancia mas estrecha por parte del Parlamento.

Principalmente por estas razones se decidio transferir la vigilancia de la administracion militar a
un nuevo funcionario, el Militie ombudsman -MO-, cuya oficina y funciones deberian establecerse
sobre los mismos principios del JO. Se repudio asi una sugerencia previa en el sentido de que el
funcionario que fungiria como MO deberia ser un experto en asuntos militares; no se deseaba que
actuara e interviniese en tecnicismos puramente militares, sino en asuntos que son de interés ge-
neral, como el respeto a la dignidad del hombre y el manejo honesto y transparente de los recursos
asignados.

De esta forma, se consideré que la posicion del nuevo funcionario tuviese un caracter estricta-
mente no militar; ya que el objetivo de su funcion era el de fortalecer la confianza publica en la
organizacion de la defensa nacional. Tal cosa la podria lograr mejor una institucion independiente
que pudiera realizar una vigilancia continua, una investigacion imparcial de las quejas en contra
de la autoridad militar, y una intervencion en casos de abusos.

La principal responsabilidad del 0, independiente del Ejecutivo y del Parlamento, consiste en
asegurarse de que los oficiales, y otros funcionarios encargados de las funciones relativas a la ad-
ministracion militar, respeten los estatutos, leyes y reglamentos.

La mayor parte de las investigaciones a que se aboca el MO surgen de los hallazgos que se hacen
en relacion con las revisiones hechas al azar de expedientes, registros e informes de las variadas
dependencias de la administracion militar. Aunque una queja formal siempre origina una inves-
tigacion, ésta nunca se toma en consideracion si es anonima, en virtud de que se fomentaria la
intriga y esto socavaria profundamente la moral de las fuerzas armadas, lo cual se tornaria atin
mas peligroso.

Aunque las quejas representan una proporcion relativa de las actividades del #0, no hay duda de
que la opinion publica todavia cree que la principal funcion del MO es la de investigar quejas. Des-
de luego que este aspecto es importante, pero también lo es, y mas alin para el sentimiento publico
de seguridad legal, que los errores judiciales o de otros funcionarios no pasen desapercibidos y que
queden en la impunidad, pese a que no haya una queja al respecto, el MO debe investigar. Pese a
que la queja de un militar en muchas ocasiones puede ser trivial, es indudable que, si no se repara
el agravio, en un largo plazo puede resultar perjudicial para su unidad y subsecuentemente para
toda la comunidad, e incluso repercutir hasta en asuntos de seguridad nacional.

Sin embargo, la rutina y la disciplina militar, que en si mismas son necesarias, puede ser que
disminuyan la confianza del soldado en la solucién de su problema, y consecuentemente la pér-
dida de credibilidad hacia la institucion y a sus superiores; es por ello, que la disciplina debe ser
razonada y su aplicacion no debe ser justificacion a la violacion de los derechos de los militares,
que también dentro del Estado de derecho, son libertades o derechos individuales tutelados por la
carta fundamental.

En este estado de hechos, el militar ofrece un doble caracter: es ciudadano; he aqui el movil de su
impetu, de su valor, de su vida moral. A titulo de ciudadano queda bajo el imperio de las reglas
comunes que se relacionan con la moral universal y con los deberes generales. Por otra parte, la
patria le ha dado una mision particular: es soldado, y de ahi nacen para él deberes especiales que
se rigen y protegen por una ley excepcional -la ley penal militar-. Este es el fundamento de la dis-
ciplina militar, columna vertebral del Ejército.’

Apuntando lo anterior, retomamos que cualquier persona puede exponer quejas ante el MO, pero
la mayoria de ellas son presentadas por los conscriptos; éstas son referidas a las condiciones del

3Tocqueville, Alexis de. La Democracia en América. Fondo de Cultura Econdmica, México 1984, p.605.
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servicio, tales como la duracion y la naturaleza de las tareas especiales, los permisos y otras con-
cesiones especiales, prorrogas y exenciones del servicio. Otro gran nimero de quejas se refiere
a lesiones y enfermedades accidentales, por ejemplo cuando un soldado se queja que un médico
militar no lo examind, o no lo sujetd a un tratamiento adecuado; o cuando se queja por haber su-
frido lesiones durante el servicio. Los soldados se pueden quejar también de haber sido insultados
o agredidos por sus superiores, o de que un oficial estaba intoxicado, o en alguna otra forma dejo
de cumplir con su deber. Por ultimo, algunas quejas se refieren al ejercicio de las facultades disci-
plinarias, incluyendo los castigos disciplinarios.

En cierta medida, los oficiales* y otras personas empleadas regularmente en la organizacion de la
defensa, incluyendo civiles, también formulan quejas ante el M0, estas quejas se refieren principal-
mente a los ascensos. Por supuesto es de considerarse, si el nombramiento correspondiente lo hace
el gobierno, la queja no sera de la competencia del M0; dado que la no promocion es usualmente
un resultado de varios factores, tales como las recomendaciones y calificaciones de los superiores
del quejoso, la queja se refiere generalmente, no especificamente a la negacion del ascenso, sino a
la forma de considerar tales factores.

Las quejas de personas que se encuentran fuera de la administracion militar, se presentan aproxi-
madamente en la misma proporcion que las del personal regular de la organizacion de defensa. Por
ejemplo, un padre de un conscripto puede quejarse de que su hijo fue tratado injustamente, pero a
menudo las quejas se refieren a violacion de la propiedad privada, un pescador se queja de que sus
redes fueron rotas por un buque militar; o un campesino, que fueron quemados sus pastos porque
el personal militar no tomo las precauciones necesarias durante una maniobra de campo.

El M0 se ocupa por propia iniciativa de las investigaciones que no derivan de quejas y que pueden
surgir de varias formas. En primer lugar el MO examina los informes mensuales que presentan las
prisiones militares o las unidades del ejército. En estos informes aparecen todos los militares con-
finados como resultado de un castigo disciplinario o mientras esperan ser juzgados por una falta
militar; de esta forma el MO puede observar continuadamente una gran parte de la imparticion de
justicia dentro de las fuerzas armadas, ya sea que la ejerciten los fiscales publicos y los tribunales
comunes o los comandantes militares. En este contexto, se considera particularmente importante
que se mantenga escrupulosamente el derecho de no ser privado de la libertad, a no ser de una
decision legal bien fundada.

En segundo término, el MO se entera de las notas que aparecen en la prensa acerca de incidentes
militares y otras cuestiones relacionadas con la defensa nacional. El articulo de prensa puede ha-
cer que el MO pida un informe a las autoridades militares correspondientes. Cuando tal informe
lo justifique se hace una investigacion que en ocasiones se centra en cuestiones diferentes de las
consideradas en el articulo, por ejemplo, medidas de seguridad y disciplinarias, de esta forma la
prensa es claramente auxiliar en la tarea de vigilancia del MO.

La tercera y mas importante fuente de los asuntos de que se ocupa el MO, por propia iniciativa,
son sus viajes de inspeccion. La materia fundamental de las inspecciones son los expedientes y
documentos que se relacionan con la jurisdiccion militar, asi como los registros y sanciones dis-
ciplinarias y de otro tipo que se imponen a los soldados. En conexion con esta parte de la inspec-
cion, se discuten cuestiones de principios, y cuando es necesario se informa a los oficiales y otros
funcionarios acerca de la correcta aplicacion de las disposiciones pertinentes.

Dado que el M0, no s6lo debe revisar el trato que reciben los conscriptos y otros soldados, y su
bienestar, sino también a la administracion en general de la unidad, existe la inspeccion a los edi-

*Dentro de la legislacion castrense a nivel mundial se consideran con el rango de oficiales los comprendidos desde la
categoria de subteniente hasta el generalato.
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ficios y otras instalaciones, asi como a los registros de los hospitales militares, los que realiza con
expertos; ademas, se revisan las listas de personal y los expedientes de movilizacion, asi como las
oficinas de viveres y de ordenanza.

Nunca se entendid que se debiera tomar literalmente la obligacion del M0 de asegurar la observan-
cia de las leyes y reglamentos. Por lo tanto, cuando no existen leyes expresas, el MO, tiene facul-
tades -como también lo tiene el JO- para asegurarse de que los funcionarios actien de acuerdo con
el propdsito y el espiritu de la ley, para beneficio del interés publico y los derechos individuales de
los militares, que en un momento dado pueden trascender a la sociedad.

Finalmente, uno de los argumentos que se esgrimieron contra la creacion del Militie ombudsman
fue que se perjudicaria la disciplina militar al otorgar a un militar la oportunidad de quejarse con-
tra sus superiores. Sin embargo tales reticencias no resultaron justificadas, en virtud de que el MO
no interfiere este ambito, sino que exige a la autoridad militar apegarse a pleno derecho; en este
sentido, no socava a la autoridad ni a la disciplina militar, sino que por el contrario: la refuerza y
la alienta.

Es cierto que el MO fue recibido con escepticismo por los oficiales. Pero con el paso del tiempo
han llegado a entender mejor sus propios derechos y los de los soldados y actuar dentro del mar-
gen de la ley; ahora encuentran muy natural que la disciplina militar debe conformarse con reglas
procesales destinadas a proteger los derechos y la dignidad del individuo. Piedra de toque que
hace vértice en las estructuras constitucionales de los Estados modernos, y que las fuerzas armadas
estan consignadas a resguardar, pues en un Estado social de derecho se tornan en las garantes de
todas las garantias.

Ahora se puede afirmar que el MO es generalmente respetado por los oficiales. La mayoria de los
oficiales y no menos los de rango elevado, estan bien conscientes de los beneficios que derivan de
la existencia y actividad de esta institucion parlamentaria.

En conclusion, debe destacarse que el MO no pertenece a la jerarquia del oficial, sino que consti-
tuye una institucion paralela a dicha jerarquia, ya que ejercida dentro del derecho se fortalece y se
vuelve mas racional.

El M0 actia como un protector de la ley y contribuye a crear un sentimiento publico de seguridad
y confianza en que prevalece el imperio de la Ley, en estas circunstancias justifican los parlamen-
tarios la existencia de la institucidon del Militie ombudsman cualquiera que sea su razon, constitu-
yéndose como un organismo independiente, imparcial y juridicamente calificado, al que puede re-
currir un ciudadano agraviado cualquiera que éste sea, y que da a los oficiales una razon adicional
para el cumplimiento escrupuloso de sus deberes y la exigencia de sus derechos. En este orden de
ideas, nos surgen varios cuestionamientos y nos llama la atencion hacia nuestro pais: ;Por qué, si
el Ejército es una institucioén que se torna en garante de las demads garantias se violan impunemente
los derechos inherentes a la dignidad de soldados y oficiales?® ;Por qué, la imparticion de justicia
en el Ejército es selectiva y por tanto discriminatoria? ;Por qué, la “justicia militar” castiga al
sujeto por lo que es, y no por lo que hizo? ;Por qué, en los albores del nuevo siglo, alin persiste
la arrogancia y la omnipotencia de los mandos? ;Como es que la imparticion de la “justicia mili-
tar” si se puede llamar justicia en términos absolutos, esté fundada en un sistema inquisitivo. En
este contexto el acusado no es sujeto de procedimiento, sino un objeto de persecucion? ;Qué va a
suceder cuando el Estado requiera de su fuerza armada? ;Por qué han de quedar en la impunidad
hechos degradantes y crueles que socavan la dignidad y moral del Ejército, como tnica justifica-

3 Articulo 434, fraccion I11.- Se entiende por oficiales: los comprendidos desde la categoria de subtenientes hasta la de
General de Division, en el Ejército y sus equivalentes en la Armada Nacional. Codigo de Justicia Militar, publicado en
decreto de fecha 28 de diciembre de 1932, Ateneo, México, 1975, p.172.
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cion de hacer respetar la “disciplina”?, que en un momento dado pueden repercutir gravemente en
la seguridad nacional como los hechos sucedidos en Tlalixcoyan, Veracruz, Baborigame y Mesa
de la Guitarra, en Chihuahua y en Chiapas entre otros.

Dentro de este estado de reflexiones, con el argumento por parte de los mandos y del fuero de gue-
rra, de vigorizar la disciplina y el respeto a los superiores y hacia el Ejército, se ha encontrado la
justificacion para cometer las méas crueles y brutales atrocidades y abusos en contra de la dignidad
del personal militar y civil.

Por todos los cuestionamientos antes expuestos, es necesario y reclamo de la comunidad castren-
se y de la sociedad, la creacion de la institucion del Ombudsman militar que trate de lograr que
se observen en la practica los valores en que se funda la doctrina del respeto al procedimiento
debidamente establecido en la ley, es decir, el respeto a los derechos basicos en el procedimiento
judicial o administrativo y, que vele la tutela de los derechos subjetivos de los militares, quienes
estan llamados a defender la soberania nacional y, las relaciones de las fuerzas armadas con las
demas instituciones republicanas y con la sociedad civil, y asi instituir una instancia de apelacion
a donde cualquier ciudadano pueda acudir.

Si bien es cierto que la Ley de la Comision de Derechos Humanos -CNDH- de fecha 29 de junio
1992, no hace mencion al ambito de las fuerzas armadas, también lo es que no las excluye, pero, es
conveniente una institucion que se aboque especificamente a los asuntos militares, a donde pueda
acudir cualquier persona.

A proposito de la creacion de un ombudsman para las fuerzas armadas o de asuntos militares, su
funcion principal seria: Vigilar la aplicacion del presupuesto a los gastos de la defensa y la ad-
ministracion militar, contribuir a salvaguardar los derechos del personal militar y del personal no
militar relacionado con asuntos militares, sin que ello implique una interferencia en el mando de
la defensa nacional, se esforzaria también en acrecentar la eficiencia de las fuerzas armadas, abar-
cando todos los aspectos de la vida castrense, siempre y cuando se trate de cuestiones de caracter
fundamental o de interés publico.

Cabe sefialar que la Comision Nacional de Derechos Humanos ha recibido quejas del personal
militar, asi como de civiles que han sido agraviados por la fuerza armada, y ha hecho recomenda-
ciones a la autoridad militar por violacion a los derechos fundamentales de los ciudadanos.

La limitacion del derecho de queja de los militares contemplada en el cuerpo de leyes castrenses,
muy probablemente sea anticonstitucional, pues obstaculiza el acceso directo del Ombudsman
para cierto grupo de ciudadanos.

Por esta razon, la CNDH de hecho acepta quejas directas formuladas por militares, con base en su
facultad de iniciativa propia.

En conclusion, la violacion a los derechos humanos las habra probablemente mientras el hombre
viva en este planeta, lo importante es que si un funcionario publico viola los derechos humanos
de un gobernado, a aquél se le aplique la ley, y que, de acuerdo con el derecho, esa violacion no
quede en la impunidad, porque si por desgracia la impunidad triunfa en uno y otro casos, los fun-
cionarios publicos sentiran que tienen las manos libres para cometer arbitrariedades debilitando
asi la dignidad de la persona y con ello la legitimidad del Estado que debilita y pone en peligro la
soberania nacional.

La abrumadora complejidad de la administracién publica, el desconocimiento de las normas y ex-
periencias desfavorables, directa o indirectamente, en cuanto a las resoluciones de los 6rganos de
justicia; desconfianza, demora en la obtencion de resultados, abusos de poder y toma de decisiones
arbitrarias o injustas de la “burocracia” bien por incapacidad, negligencia o inclusive por falta de
honestidad, son las causas entre otras multiples de la vulnerabilidad del gobernado frente al poder
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absoluto del gobierno. Esto toma un plus valor ante el autoritarismo del poder militar, en donde no
existe siquiera una instancia de apelacion.

El ombudsman surge como una instancia ante la arbitrariedad y la impunidad del poder publico.
Un paso importante hacia la conservacion y fomento de la democracia en paises como el nuestro
que esta gobernado por un partido mayoritario, y que tiene un ejército bajo el yugo absoluto y
arbitrario de los mandos superiores, es la creacion de los ombudsman y de las organizaciones no
gubernamentales (ONG’s).

El trabajo del ombudsman aumenta la credibilidad en el gobierno y en sus funcionarios, y huma-
niza el trato hacia los administrados.

El ombudsman ofrece al administrado un instrumento sencillo y rapido a su servicio que le ga-
rantice la defensa de sus derechos y su seguridad juridica dentro de la propia administracion; con
ello, se propiciara la superacion de los sentimientos de frustracion y pérdida de credibilidad en
ella, proporcionando al administrado un acceso oportuno y eficaz a la justicia. Creemos conve-
niente la creacion de un ombudsman de las fuerzas armadas o de asuntos militares, para frenar
la prepotencia y el poder absoluto de los mandos militares, que con el pretexto de guardar la
disciplina y el respeto al superior, cometen las mas crueles y brutales atrocidades que socavan la
moral y dignidad del Ejército y la Armada, y por lo tanto a la fuerza del Estado que est4 llamada
a velar el Estado social de derecho, la soberania y la seguridad nacional.®

¢ Carpizo, McGregor, Jorge. Tendencias actuales del derecho: los derechos humanos, folleto de la Comision de Dere-
chos Humanos, Hemes, México, 1992, pp.7-8.
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Anexo Quince

COMISION INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS

Organizacion de los Estados Americanos

INFORME N° 43/96

CASO 11.430

MEXICO

15 de octubre de 1996

I.- HECHOS DENUNCIADOS

1. Seglin la informacidn proporcionada en la denuncia presentada por los peticionarios a la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Comision) el 25 de enero de 1995, el
General Brigadier del Ejército mexicano José Francisco Gallardo Rodriguez ha sido victima desde
1988, después que fuera ascendido a General Brigadier, de amenazas, hostigamientos e intimi-
daciones por parte de altos mandos de la Secretaria de la Defensa Nacional (Sedena). Asimismo,
sefalan que mediante la fabricacion de delitos y responsabilidades, nunca probados, se le ha some-
tido a procesos judiciales y encarcelamientos injustos. Que la persecucion se sustenta en la apertura
de 15 averiguaciones previas en su contra, la instruccion de 9 causas penales (una en 1983) y el
decreto de 7 autos de detencion. Que la Sedena, a través de funcionarios del Ejército mexicano,
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emprendi6 una campafia de difamacion y descrédito en su contra, y que el dia 9 de noviembre de
1993 fue detenido arbitrariamente y encarcelado por falsas acusaciones.

II. - TRAMITE ANTE LA COMISION

2. El1 6 de febrero de 1995, la Comision recibid una peticion en la que se denuncia la responsa-
bilidad del Estado mexicano por la presunta violacion de los derechos humanos consagrados en
los articulos 5, 7, 8, 11, 13, 25 y 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante la Convencion Americana).

3. El 16 de febrero de 1995 la Comision, de conformidad con el articulo 34 de su Reglamento,
transmitié al Gobierno mexicano las partes pertinentes de la denuncia y le solicité informacion
sobre los hechos denunciados y en relacion a cualquier otro elemento de juicio que le permitiera
apreciar si en el caso se habian agotado los recursos de la jurisdiccion interna, para lo cual le con-
cedioé un plazo de 90 dias.

4. En fecha 22 de febrero de 1995, la Comision recibi6 informacion adicional de los peticiona-
rios.

5. E130 de marzo de 1995, la Comision transmitié al Gobierno mexicano las partes pertinentes
de la informacion adicional suministrada y le solicitd que informase al respecto en un plazo de 60
dias.

6. En nota de fecha 26 de mayo de 1995, el Gobierno solicitd una prorroga de 30 dias, a efectos
de reunir la documentacion para dar la respuesta adecuada; la Comision accedi6 a lo solicitado el
31 de mayo de 1995.

7. Mediante nota recibida el 2 de junio de 1995, el Gobierno presento su respuesta en relacion
al caso en tramite.

8. Los peticionarios presentaron sus observaciones a la respuesta del Gobierno el 10 de agosto
de 1995.

9. Habiendo sido trasladados los argumentos de los peticionarios al Gobierno mexicano, éste
presentd sus observaciones finales el 13 de noviembre de 1995.

10. En fecha 29 de noviembre de 1995, los peticionarios informaron estar dispuestos a iniciar un
proceso de solucion amistosa con el Gobierno de México.
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11. E1 12 de enero de 1996, el Gobierno mexicano respondid negativamente a la propuesta
de solucion amistosa.

12. En comunicacion de fecha 29 de abril de 1996, el Gobierno mexicano solicité a la Comision
requerir a los peticionarios ideas concretas en torno a la posibilidad de iniciar un procedimiento
tendiente a alcanzar una solucién amistosa; en esa misma fecha los peticionarios informaron no
estar dispuestos a iniciar dicho proceso

13. En fecha 29 de abril de 1996, durante su 921 Periodo Extraordinario de Sesiones, la Comi-
sion aprobo el informe N° 16/95, en base al articulo 50 de la Convencion Americana.

I1I. - AVERIGUACIONES PREVIAS Y PROCESOS JUDICIALES

14. En el caso bajo analisis, de conformidad con lo expresado y demostrado por las partes, en
el lapso comprendido desde 1989 hasta el presente (con excepcion del caso N° 1860/83), se han
abierto en contra del General José Francisco Gallardo 15 averiguaciones previas e instruido 9 cau-
sas penales, las cuales se sefialan a continuacion:

a. E1 21 de agosto de 1983 se inici6 proceso N° 1860/83 en contra del entonces Teniente
Coronel de Caballeria Jos¢ Francisco Gallardo Rodriguez como presunto

responsable del delito de abuso de autoridad, cometido en agravio del Cabo de Caballeria Ber-
nardino Mancio Catzin. El 7 de septiembre del mismo afio se gir6 orden de aprehension a la Policia
Judicial Federal Militar en contra del Teniente Coronel Gallardo Rodriguez. La causa fue sobre-
seida el 10 de octubre de 1983, en virtud de que el alto mando otorgd al indiciado el retiro de la
accion penal.

b. Como consecuencia de la denuncia de los delitos de malversacion y destruccion de lo pertene-
ciente al Ejército, deducida de la averiguacion previa 28/89, la cual fue archivada con las reservas
de ley por falta de elementos para ejercitar la accion y reactivada en septiembre de 1993, previo
analisis de la indagatoria, se inicid la causa penal 2949/93 la cual se instruye actualmente ante el
Juzgado Segundo Militar, proceso por el cual se encuentra actualmente el General Gallardo interno
en la Prision Militar, sin derecho a libertad provisional bajo caucion, en virtud de que el delito de
destruccion de lo perteneciente al Ejército es considerado un delito grave que no permite la libertad
condicional bajo caucion.

c. Por la denuncia presentada por el Mayor de Caballeria Roberto Félix Gonzalez Ruiz en contra
del entonces Director de la Escuela de Equitacion General José Francisco Gallardo, por conductas
que el quejoso consideré como atentatorias a su dignidad militar, el 8 de mayo de 1989 se inici6 la
averiguacion previa No 30/89. Esta averiguacion previa fue archivada el 7 de agosto de 1989 con
las reservas de ley.

d. Como derivacion de la actuacion del General Gallardo como comandante del Criadero Militar
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de Ganado en Santa Gertrudis, Chihuahua, de la cual se desprendi6 la probable responsabilidad en
los delitos de malversacion, fraude, dafio en propiedad de la nacion y abuso de autoridad, en el mes
de noviembre de 1989 se inici6 la averiguacion previa N° 85/89. El 14 de mayo de 1990, el juez
castrense de la Séptima Zona Militar le dict6 auto de formal prision bajo la causa penal N° 1140/90
por los delitos de malversacion, fraude y dafio en propiedad de la nacién. En relacion al delito de
abuso de autoridad, se le abri6 la causa penal N° 1120/91 en la cual se le dict6 al General Gallardo
sentencia de dos meses y veinte dias de prision ordinaria por considerarlo culpable de ese delito.
Sin embargo mediante amparos dictados por la justicia federal se le absolvid de tres de los delitos,
habiendo las autoridades castrenses desistido del otro.

e. Con motivo de diversos faltantes que resultaron de la entrega y recepcion de la Villa Ecuestre
del Estado Mayor de la Sedena, el 17 de mayo de 1991 se inici6 la averiguacion previa N° 42/91.
En esta indagatoria se determind el archivo con las reservas de ley, pues no se satisfacian los requi-
sitos para el ejercicio de la accidon penal correspondiente.

f. Como resultado del escrito que Enrique Gallardo Rodriguez, hermano del General José Fran-
cisco, envio al Secretario de la Defensa Nacional, el 22 de mayo de 1992 se inici6 la averiguacion
previa No 39/92 por el supuesto delito de abandono de plaza. Bajo esta averiguacion, el 10 de junio
de 1992 fue instruida la causa penal N° 1196/92 por el Juez Cuarto Militar adscrito a la Primera
Zona Militar, dictando auto de formal prision en contra del General Gallardo Rodriguez por el
delito de desercion en su modalidad de abandono de plaza. Inconforme por tal situacion, interpuso
juicio de amparo ante el Juez Noveno de Distrito en Materia Penal del D.F., quien le concedio6 la
proteccion de la justicia federal, lo cual fue confirmado por el Cuarto Tribunal Colegiado en Mate-
ria Penal del Primer Circuito, acordando libertad en favor del General Gallardo.

g. En la causa penal N°93/93 la justicia federal protegio y ampar6 al General Gallardo Rodriguez,
segun consta de la resolucion del 21 de enero de 1993 del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal
en el Distrito Federal.

h. A consecuencia de la denuncia presentada por el Director General de Archivo e Historia de la
Sedena, consistente en que el General Gallardo Rodriguez se habia presentado a las instalaciones
de dicha direccion y habia ordenado al teniente archivista Rogelio Castellanos Arroyo le propor-
cionara informacién que solo el titular de la dependencia podia facilitar, el 17 de abril de 1993 se
inici6 la averiguacion previa N° 54/93. Esta indagatoria se archivo en virtud de que la conducta del
General Gallardo no resultaba constitutiva de delito alguno contra la disciplina militar.

1. Como efecto de un escrito presentado por el General Gallardo al Secretario de la Defensa Nacio-
nal, donde lo responsabiliza de su seguridad fisica, asi como la de su familia, el 17 de septiembre de
1993 se inici6 la averiguacion previa N° SC/143/93/1, por el presunto delito de difamacion al Ejército,
infraccion de deberes comunes a todos los que estan obligados a servir en el Ejército y contra el honor
militar. Bajo esta averiguacion se dictd auto de formal prision el 6 de diciembre de 1993 dentro de la
causa penal N°3079/93, la cual fue instruida por el Juzgado Segundo Militar. EI Tribunal absolvio pos-
teriormente al General Gallardo de los cargos que se le imputaban.
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j. Como resultado del escrito de Enrique Gallardo Rodriguez, hermano del General José Francisco,
enviado al Presidente de la Republica, acusandolo de realizar diversas conductas delictivas durante su
gestion como Comandante del Criadero Militar de Ganado N°2 en Santa Gertrudis, Chihuahua, el 10
de octubre de 1993 se inicid la averiguacion previa N° 157/93; resultando durante la indagatoria que
se actualizaba el tipo penal correspondiente al delito de enriquecimiento ilicito, razoén por la que fue
instruida la causa penal N°2389/94 ante el Juzgado Primero Militar adscrito a la Primera Zona Militar,
lo cual ha motivado que en la actualidad se encuentre interno en la prision militar de esa plaza, sujeto
a dicho proceso.

k. Con motivo de la publicacion del articulo “Las Necesidades de un Ombudsman Militar en Mé-
xico” en la Revista Forum, el 22 de octubre de 1993 se abrio la averiguacion previa No SC/167/93/
II como presunto responsable de los delitos de injurias, difamacién y calumnias en contra del
Ejército mexicano y de las instituciones que de ¢l dependen y contra el honor militar. Bajo esta
averiguacion se le dictd auto de formal prision el 18 de diciembre de 1993 en la causa penal No
3188/93. Mediante la resolucion constitucional No 336/94 del 7 de octubre de 1994 fue protegido
y amparado por la justicia federal.

1. A raiz de tres actas levantadas por la Policia Judicial Militar sobre diversas quejas formuladas
en contra del General Gallardo Rodriguez por personal del Criadero Militar de Ganado N°2 en Santa
Gertrudis, Chihuahua, el 29 de septiembre de 1993 se inici6 la averiguacion previa N° 04/93-E. Esta
averiguacion previa se encuentra actualmente pendiente de determinar.

m. Por causa de los alegatos que ofrecid el General Gallardo Rodriguez ante el Juzgado Décimo
de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal en contra de actos del Titular del Ramo
y otras autoridades militares, el 20 de octubre de 1993 se inici6 la averiguacion previa N°
SC/168/93/1. Esta se encuentra archivada por haberse considerado que un escrito presentado ante
un Tribunal, utilizando frases injuriosas y difamatorias, no es sancionable.

n. Con motivo de la nota periodistica que se publico en la Revista Proceso No. 893 del 13 de
diciembre de 1993, relativa a las declaraciones hechas por el General Gallardo Rodriguez sobre los
derechos humanos en el Ejército, el 17 de diciembre de 1993 se inici6 la averiguacion previa No
SC/194/93/11. Esta averiguacion previa fue archivada el 8 de abril de 1995.

o. En fundamento al acta informativa levantada el 25 de enero de 1994 por el Teniente de Infan-
teria José Manfred Castillejos Santiago, Oficial de Cuartel de la Prision Militar de la 1a Zona Militar,
denunciando hechos en los que resulto lesionado el interno Mario Enrique Gonzélez Gutiérrez por los
también internos General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez y Tenientes Coroneles Inge-
nieros Constructores Abel Vega Cortés y Héctor Miguel Breton y Alba, en febrero de 1994 se inicio la
averiguacion previa N° SC/49/94/1, la cual se encuentra pendiente de determinar.

p. Como consecuencia de una credencial de Policia Judicial Militar que se le decomis6 cuando
fue detenido, a principios de 1994 se inici6 la averiguacion previa N° SC/21/94/1. Se ignora la si-
tuacion actual de la misma.
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g. Con motivo de un escrito que se le recogi6 a la sefiora Leticia Rodriguez de Gallardo cuando con-
currio a visitar a su esposo el General Gallardo Rodriguez, en marzo de 1994 se inici6 la averiguacion
previa N°SC/59/94/VI. Dicha indagatoria se encuentra pendiente de determinar, existiendo un probable
proceso por delito de injurias.

IV. - POSICION DE LAS PARTES
A.- Posicion de los peticionarios

15. Las primeras comunicaciones de los peticionarios sefialan en sintesis, que el General Bri-
gadier José Francisco Gallardo Rodriguez ha sido objeto por parte de altos mandos de la Sedena
de amenazas, hostigamientos e intimidaciones, sometiéndosele a procesos judiciales y encarcela-
mientos injustos, mediante la fabricacion de delitos y responsabilidades nunca probados. Asimis-
mo, que la Sedena, a través de funcionarios del Ejército mexicano, ha emprendido una campana
de difamacion y descrédito en su contra, la cual se realiza por medio de conferencias de prensa y
entrevistas dadas por las autoridades de la Justicia Militar, acusandolo sin prueba alguna de delin-
cuente, indisciplinado y deshonrador de la Institucion (folio 8). Que como parte de esta campana,
en dos ocasiones el General Gallardo ha sido encarcelado, sujeto a proceso injustamente y liberado
al comprobarse su inocencia. Igualmente, ha sido sometido a multiples averiguaciones previas e
incriminado en actuaciones en las cuales nunca tuvo participacion. Que la campaiia persecutoria
encuentra su motivacion en la posicion critica que el General Gallardo ha mantenido con respecto
a los hechos de corrupcién y violacion de los derechos humanos por parte del Ejército mexicano.
Que la persecucion se incrementd como consecuencia de dos hechos puntuales: la carta dirigida
al Secretario de la Defensa Nacional, Antonio Riviello Bazan, responsabilizandolo a ¢l y a otras
autoridades militares por la violacion de la integridad fisica y moral de su persona y la de su fa-
milia, y la publicacion por la Revista mexicana Forum, en el mes de octubre de 1993, de una
sintesis de la tesis que el General Gallardo titul6 “Las Necesidades de un Ombudsman Militar en
México”. Que en represalia por la carta dirigida al Secretario de la Defensa y la publicacion de su
tesis, la Sedena en noviembre de 1993, reactivo un expediente archivado desde 1989 por falta de
pruebas, imputandosele el delito de malversacion. Adicionalmente, fue acusado por destruccion
de lo perteneciente al Ejército, delitos contra el honor militar, difamacion, injurias y calumnias en
perjuicio del Ejército mexicano, por lo que el dia 9 de noviembre de 1993 Gallardo fue detenido
arbitrariamente y encarcelado en el campo militar N° 1 de la Ciudad de México.

16. Asimismo, los peticionarios sefialan que el 22 de septiembre de 1994, Gallardo fue notifica-
do de una nueva denuncia en su contra por enriquecimiento ilicito. Que la arbitrariedad es tal, que
sin siquiera solicitar su comparecencia el 24 de noviembre, el Supremo Tribunal Militar le dictd
auto de formal prision por dicha denuncia. Que paradodjicamente esta nueva denuncia, al igual que
otras anteriores, se produce en el mismo momento en que el General Gallardo obtiene pronuncia-
mientos de la justicia civil que lo amparan de las arbitrariedades que se cometen en el fuero militar.

17. Agregan, que la evidente pretension de coartar la libertad de expresion del General Gallardo
queda de manifiesto con las denuncias en contra de la Revista Forum y en contra de su director
Eduardo Ibarra Aguirre, publicacion en la que han aparecido diversos articulos del General Gallar-
do. Que el hecho de que el General Gallardo haya tenido a su alcance la proteccion de la justicia fe-
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deral, no le ha garantizado el cese de la persecucion y hostigamiento de que ha sido objeto durante
mas de cinco afios, ni tampoco la seguridad juridica y moral para €l y su familia.

18. Anaden que la campafia contra el General Gallardo constituye un medio de restriccion de
su libertad de expresion e informacion. Que el derecho de libertad de expresion supone que una
persona no esté sujeta a un castigo penal por el legitimo ejercicio del derecho. Que es evidente que
la expresion de criticas respecto a los funcionarios publicos es una de las acciones que tipicamente
se encuentran en el nticleo de las acciones protegidas, y que la sujecion, actual o eventual a innu-
merables procesos, el inicio de una averiguacion previa al Director de la revista Forum, la campana
de desprestigio y hostigamiento, constituyen una desmedida represalia por el ejercicio del legitimo
derecho de expresion, asi como un directo ataque a la honra y dignidad del General Gallardo.

19. Mediante escrito de fecha 22 de febrero de 1995, los peticionarios proporcionaron informa-
cion respecto a nuevas persecuciones en contra del General Gallardo. En este sentido, sehalaron
que el 3 de febrero de 1995, el General Gallardo fue notificado de una nueva averiguacion previa
en su contra por delitos contra el honor militar y por difamacion por una publicacion en la Revista
Proceso el 13 de diciembre de 1993 que alude a la campafia de hostigamiento y persecucion en su
contra. Que esta averiguacion previa fue abierta el 17 de enero de 1993 por el General Mario Gui-
llermo Fromow Garcia, Procurador de Justicia Militar en ese momento. Sin embargo, recién dos
afios mas tarde se notifico de la misma al General Gallardo.

20. E1 10 de agosto de 1995, los peticionarios presentaron sus observaciones a la respuesta del
Gobierno, en las cuales expresan que el General Gallardo, destacado militar y universitario, ha
tenido que defender su integridad moral y honor durante siete afios ante la intolerancia de los altos
mandos militares y la parcialidad de la justicia castrense, quienes se han abocado a imputarle
delitos queriéndolo hacer aparecer como un delincuente vulgar. Intolerantes por su postura inquisi-
toria al reprimir a quienes hacen la mas minima critica o cuestionan los actos y conductas negativas
del mando castrense, y parciales en cuanto que el aparato de justicia militar depende directamente
del Secretario de la Defensa Nacional, toda vez que el Cédigo de Justicia Militar vigente desde el
afno de 1933 le otorga poderes supra-constitucionales.

21. Asimismo agregan que la feroz persecucion que ha sufrido el General Gallardo a partir de
1988 se sustenta en lo siguiente: se han abierto 15 averiguaciones previas en su contra, se le han
imputado 9 causas penales y dictado 7 autos de formal prision que abarcan delitos de diversa natu-
raleza, le han negado rotundamente el derecho a obtener su libertad bajo fianza, se han instrumenta-
do acciones y campanas para desprestigiarlo y difamarlo a nivel nacional ante todos los miembros
del Ejército y ante la opinion publica mediante la exhibicion y distribucion de volantes, oficios,
cartas y fotografias, declaraciones tendenciosas y falsas en la prensa, radio y television que siempre
buscaron manchar su imagen ante la opinion publica y sus companeros militares.

B. Posicion del Gobierno

22. En su primera comunicacion de fecha 16 de febrero de 1995, el Gobierno de México realizd
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una enumeracion de las distintas averiguaciones previas practicadas y procesos penales instruidos
en contra del General Gallardo, asi como una explicacion del estado en que se encuentran las mis-
mas.

23. Asimismo, agrega que la Sedena ha manifestado categéricamente que en el caso del General
Brigadier José Francisco Gallardo nunca ha existido una campafia de hostigamiento en su contra,
sino que de lo expuesto se puede concluir que el General Gallardo, conocedor de la verticalidad de
la Legislacion Militar y de los 6rganos del Fuero de Guerra, ante quienes enfrenta diversos proce-
sos, ha promovido apoyos en su caso en instancias nacionales e internacionales, gubernamentales y
no gubernamentales, buscando desprestigiar al Instituto Armado mediante la utilizacién de medios
de comunicacién masivos, instrumentando una campana que oculta su verdadera responsabilidad
en la comision de ilicitos penados por la justicia militar.

24. Igualmente expresa el Gobierno que la denuncia presentada por los peticionarios no expone
hechos violatorios de los derechos reconocidos en la Convencién Americana y en su caso, no se
han agotado los recursos de la jurisdiccion interna. Que como los peticionarios indican, en todos
los procedimientos se han respetado debidamente las garantias fundamentales que establece la
Constitucion, por lo que, en los casos en que se ha procedido conforme a derecho, se le ha absuelto.
Asimismo agrega que en los casos aun pendientes, resulta totalmente improcedente alegar viola-
cion alguna a los derechos humanos, pues ademas de que los procesos se llevan a cabo conforme a
derecho, atn no se determina si es o no responsable penalmente. En su caso, el peticionario cuenta
con los recursos que la Ley pone a su disposicion para impugnar todo acto que estime contrario a
derecho, incluido el amparo, cuyo procedimiento es ampliamente conocido.

25. En este sentido, expresa el Gobierno, tampoco puede resultar procedente argumento alguno
del peticionario respecto a la ineficacia, sencillez e imparcialidad de los recursos de la jurisdiccion
interna puesto que ellos mismo lo reconocen y afirman, “es cierto que... ha tenido a su alcance la
proteccion de la justicia federal, mediante los multiples amparos interpuestos”, y “ha sido ab-
suelto por resolucion constitucional en cinco amparos en materia penal, y ha obtenido a su favor
mas de 8 amparos en materia administrativa”.

26. Mediante escrito de fecha 13 de noviembre de 1995, el Gobierno presentd sus observaciones
finales, expresando que el General Gallardo Rodriguez se encuentra actualmente procesado dentro de
las causas penales numeros 2949/93 y 2389/94, que se instruyen en los Juzgados Segundo y Primero
adscritos a la Primera Zona Militar, por los delitos de Malversacion y Destruccion de los perteneciente
al Ejército y Enriquecimiento Ilicito, respectivamente, situacion que no obedece a ninguna consigna o
detencion arbitraria, como lo aseveran los reclamantes, sino al cumplimiento de una orden de aprehen-
sion fundada y motivada, materializada el 9 de noviembre de 1993 en el Cuartel General de la 4* Zona
Militar, derivada de autoridad judicial legalmente competente, por lo cual se encuentra sujeto a prision
preventiva.

27. Con respecto a la supuesta violacion a la Libertad de Expresion, el Gobierno sefiala que las
aseveraciones de los peticionarios son falsas, pues de autos se desprende que se le consign6 por los
delitos de Injurias, Difamacion y Calumnias en contra del Ejército Mexicano y de las instituciones
que de ¢l dependen, en virtud de los conceptos negativos, falsos e injuriosos proferidos en contra
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del Instituto Armado y no por haber propuesto la creacion de un Ombudsman.

28. Asimismo expreso el Gobierno con respecto al agotamiento de los recursos, que las gestiones
ante las autoridades militares donde se le negd su solicitud de acudir al mando Supremo y no se atendié
su denuncia por extorsion contra el Juez Militar y el Secretario de Juzgado adscrito a la 7*° Zona Militar,
son ajenos al hecho de su detencion y a su situacion juridica actual, lo cual es del todo insubsistente
e inaplicable a la pretension de los peticionarios, pues ninguna de esas instancias es idonea para la
restriccion de su libertad que impugna, por lo cual, fuere cual fuere el resultado de estas gestiones, no
son recursos idoneos que con haberse intentado no atienden a las violaciones de garantia que aducen.
Igualmente, agregan que el recurso idoneo es la conclusion del proceso que se sigue ante los tribunales
militares.

V. - CONSIDERACIONES GENERALES

A. Consideraciones con respecto a la competencia de la Comision

29. La Comision es competente para conocer del presente caso por tratarse de alegatos sobre de-
rechos reconocidos en la Convencion Americana: articulo 1.1, relativo a la obligacion de respetar
los derechos humanos; articulo 5, derecho a la integridad personal; articulo 7, derecho a la libertad
personal; articulo 8, derecho a las garantias judiciales; articulo 11, derecho a la proteccion de la
honra y de la dignidad; articulo 13, derecho a la libertad de pensamiento y expresion; y el articulo
25, derecho a la proteccion judicial, tal como lo dispone el articulo 44 de la citada Convencion, de
la cual México es parte desde el 3 de abril de 1982.

B. Consideraciones respecto a los requisitos formales de admisibilidad

30. La presente peticion reune los requisitos formales de admisibilidad previstos en el articulo
46.1 de la Convencion Americana y en los articulos 32, 37, 38 y 39 del Reglamento de la Comi-
sion. En efecto, la misma contiene los datos de los peticionarios, una descripcion de los hechos
presuntamente violatorios de derechos humanos protegidos por la Convencién Americana e iden-
tificacion del Gobierno considerado responsable de la presunta violacion. Asimismo, la denuncia
no se encuentra pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, ni es la reproduccion de
una peticion ya examinada por la Comision.

31. En relacion al procedimiento previsto en el articulo 48.1.f de la Convencion Americana,
no obstante que los peticionarios declararon estar dispuestos a llegar a un arreglo amistoso con el
Gobierno, éste rechazo el mismo.

32. El articulo 46.1.a de la Convencion Americana dispone que para que una peticion o comuni-
cacion presentada a la Comision conforme a los articulos 44 y 45 sea admitida por la Comision, es
necesario que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
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principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos.

33. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que la regla
del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema segin su
derecho (doméstico) antes de verse enfrentado a un procedimiento internacional...”.!

34. Sin embargo, este derecho del Estado de remediar por sus propios medios una presunta vio-
lacion de derechos humanos en el &mbito de su jurisdiccion conlleva la obligacion de proporcionar
tales recursos de conformidad con los principios de derecho internacional generalmente reconoci-
dos.?

35. En su inciso 2, el mismo articulo dispone que este requisito no se aplicard cuando:

a. no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;

b. no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos
de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y;

c. haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

36. Los peticionarios han alegado que la campana de hostigamiento hacia el General José Fran-
cisco Gallardo desde 1989 lo ha obligado a defenderse ante la Procuraduria de Justicia Militar y el
Supremo Tribunal Militar, a interponer multiples amparos tanto en materia penal como adminis-
trativa, y quejas y denuncias ante diferentes autoridades, pero sin lograr que la sucesion de falsas
imputaciones y la campafia en su contra cesen.

37. Para el Gobierno los recursos de la jurisdiccion mexicana no se han agotado, pues considera
que ninguna de las instancias a las que ha acudido el presunto agraviado es idonea para el restable-
cimiento de los derechos que denuncia. Asimismo considera que el recurso iddneo es la conclusion
del proceso que se sigue ante los Tribunales Militares.

38. Del expediente ante la Comision resulta que fueron concedidos en favor del General José
Francisco Gallardo 5 amparos en materia penal y 2 amparos en materia administrativa.

39. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado: Que el articulo 46.1.a de
la Convencidén Americana remite “a los principios de derecho internacional generalmente recono-
cidos”. Esos principios no se refieren solo a la existencia formal de tales recursos, sino también a
que éstos sean adecuados y efectivos, como resulta de las excepciones contempladas en el articulo
46.2.°
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40. Que sean adecuados significa que la funcidn de esos recursos, dentro del sistema del derecho
interno, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida.*

41. Que sean efectivos quiere decir, capaces de producir el resultado para el que han sido
concebidos.’

42. Al aplicar estos principios al caso en cuestion, la Comisioén observa que si bien el General
Gallardo ha tenido a su alcance la proteccion de la justicia federal, mediante los diversos amparos
concedidos, ello no ha logrado que cesen las reiteradas y continuas denuncias e investigaciones en
su contra que configuran una conducta de persecucion y hostigamiento por parte de autoridades mi-
litares, por lo que considera que ha carecido de un recurso adecuado para el restablecimiento de sus
derechos, en los términos de la Jurisprudencia de la Corte. Asimismo, observa que la conclusion
del proceso en el contexto del caso que nos ocupa, no es el recurso idoneo para proteger la situacion
juridica infringida, pues si lo que se denuncia es una actitud persecutoria en contra del antes cita-
do General Gallardo, que se traduce en la apertura en su contra desde 1988 de 15 averiguaciones
previas y 9 causas penales en forma cronologica, mal pudiera esperarse una decision final como en
los anteriores casos, pues aunque se le declarase absuelto, como ha ocurrido en previas decisiones,
no se estarian restableciendo sus derechos; al contrario, se estaria consumando una “desviacion de
poder”, mediante una cadena interminable de denuncias y decisiones que unicamente agravaria la
situacion.

43. Asimismo, la Comision observa que en el presente caso la desviacion de poder con efectos lesi-
vos a los derechos humanos denunciados también se evidencia del retardo injustificado en la decision
de los dos juicios pendientes, pues la causa penal N°2949/93, ademas de haber sido instruida mas de 5
afnos después de cometido el presunto hecho, lleva dos afios y medio pendiente de decision, y la causa
penal N°2389/94 lleva un afio y medio en la misma situacion.

44. Por los motivos antes expuestos, la Comision concluye que las excepciones al agotamiento
de los recursos internos establecidas en los articulos 46.2.a y b de la Convencion Americana son
aplicables a este caso y por lo tanto exime a los peticionarios de cumplir con este requisito de ad-
misibilidad.

C. Consideraciones sobre el fondo del asunto

45. En el presente caso, hay que verificar si han existido acosos y hostigamientos en perjuicio
del General Gallardo por parte de autoridades del Estado mexicano. En este sentido, hay que sefa-
lar que de autos se desprende que desde 1989 hasta el presente se han abierto en contra del General
Gallardo 15 averiguaciones previas® y 9 causas penales’, sobre hechos en su mayoria ocurridos con
considerable anterioridad a las aperturas de las averiguaciones, y como consecuencia, de la ins-
truccion de las causas. Asimismo se demuestra que el General Gallardo hasta el momento ha sido
absuelto de todas las acusaciones imputadas por las autoridades castrenses que no se encuentran
pendientes de decision.®
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46. En relacion a esto, la Comision observa que no es razonable el que se abran de manera con-
tinuada y sucesiva en el periodo de 7 afos el nimero de averiguaciones previas y causas penales
mencionadas, mas aun, cuando como ha quedado evidenciado, el General Gallardo ha quedado
absuelto de todo cargo en las causas decididas hasta el momento. En este sentido, la Comision
considera que ha existido una actitud anémala por parte del Estado mexicano, que configura una
desviacion de poder, la cual se traduce en indudables acosos y hostigamientos en contra del antes
citado General. Lamentablemente el hecho que la justicia federal lo haya amparado en reiteradas
oportunidades, mas que atenuar la actitud hostigadora del Estado, la ha evidenciado y agravado,
al nivel de encontrarse desde 1993 detenido preventivamente esperando decision en dos causas
penales.’

47. La Comision asimismo considera que el hecho de que se hayan abierto la cantidad de averi-
guaciones previas y de causas penales sefialadas, que haya existido una sucesion de juicios seguida
a una declaracion de inocencia, que los mismos afecten a una misma persona, y que esa persona
haya sido absuelta en todas las causas que hasta el momento se han decidido, hace igualmente pre-
sumir que han existido acosos y hostigamientos por parte de autoridades del Ejército mexicano en
perjuicio del General Brigadier Jos¢ Francisco Gallardo.

48. En este sentido, los peticionarios solicitan a la Comision que establezca que el Estado mexi-
cano ha violado en el caso del General José Francisco Gallardo los derechos establecidos en los
articulos 5, 7, 8, 11, 13, 25 y 1.1. de la Convencidon Americana. En ese respecto, la Comision debe
pronunciarse sobre la violacion de los mismos:

a. Derecho a las Garantias Judiciales y a la Proteccion Judicial

49. Los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana confieren a todas las personas el derecho de
tener acceso a recursos, a ser procesadas y oidas en procedimientos judiciales y a una decision adop-
tada por autoridad competente.

50. El articulo 25.1 de la Convencién Americana sefiala que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal viola-
cion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

51. La Convencién Americana requiere que los Estados ofrezcan recursos efectivos a las vic-
timas de violaciones de sus derechos humanos. En el presente caso el General Gallardo no ha
contado con un recurso de este tipo que lo ampare contra los acosos y hostigamientos de que ha
y esta siendo victima, pues a pesar de haber sido favorecido por la Justicia federal en numerosas
oportunidades, la efectividad de estas decisiones ha sido minima, ya que no han logrado que cesen
las denuncias e investigaciones en su contra.
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52. Asimismo, el articulo 8.1 establece el derecho que tiene toda persona de ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente.

53. El derecho a un proceso «dentro de un plazo razonable» que prevé la Convencion Americana
se fundamenta, entre otras razones, en la necesidad de evitar dilaciones indebidas que se traduzcan
en una privacion y denegacion de justicia en perjuicio de personas que invocan la violacion de de-
rechos protegidos por la referida Convencion.'”

54. A pesar que la Convencion no ha aclarado el alcance de la expresion “plazo razonable™!! existen
muchisimos antecedentes en la jurisprudencia de 6rganos internacionales de acuerdo con los cuales se
ha considerado, a la luz de las circunstancias particulares de cada caso, los siguientes criterios: la com-
plejidad del litigio; la conducta de los demandantes y de las autoridades judiciales y la forma como se
ha tramitado la etapa de instruccion del proceso.'?

55. Con respecto a la complejidad del litigio, los delitos que se le imputan al General Gallardo
son los de malversacion, destruccion de lo perteneciente al Ejército y enriquecimiento ilicito. En
relacion a esto el Codigo de Justicia Militar establece en su articulo 616 que:

La instruccion se practicara a la brevedad posible, a fin de que el procesado sea juzgado antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena no exceda de dos afios de prision y antes de un afio
si la pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa.

56. Los delitos de malversacion, de destruccion de lo perteneciente al Ejército y de enriqueci-
miento ilicito, son de aquellos que su pena excede de dos afos de prision, por lo que de conformi-
dad con el citado articulo el General Gallardo ha debido ser juzgado en el lapso de un afio, pues de
autos no consta que éste haya solicitado mayor plazo para su defensa.

57. La Comision observa que la misma legislacion mexicana de una manera objetiva ha estable-
cido los parametros de complejidad de los casos, colocando como criterio de distincion la gravedad
de la pena. Sin embargo, aunque esta Comision analizase la complejidad de los casos de manera
individual, se estima que dos afios y medio sobrepasa el plazo razonable.

58. En relacion a la conducta de los demandantes, en el presente caso al General Gallardo lo
han tenido en todo momento en circunstancias de expectativa y de inseguridad juridica, pues luego
de haberse declarado cerrada la averiguacion N° 28/89, la misma fue reabierta afios mas tarde e
instruida la causa, y encontrandose detenido en el Campo Militar N° 1 de la Ciudad de México, se
le instruyo otra, razones por las cuales se encuentra actualmente detenido. Asimismo de autos se
desprende que el General Gallardo ha aportado en el curso de los procesos en mencion la debida
colaboracion para el esclarecimiento de los mismos.

59. Con respecto a la conducta de las autoridades judiciales, la Comisioén considera que el com-
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portamiento del tribunal no ha sido diligente, pues en la causa penal N° 2949/93, instruida luego
de 5 afos de cometido el presunto hecho, han pasado 2 afios y medio sin obtenerse una decision, y
en la causa penal N° 2389/94, instruida encontrandose éste detenido, ha pasado un afio y medio sin
tampoco obtenerse alguna decision.

60. En consideracion al ultimo punto, es decir a la tramitacion de los litigios en la etapa de ins-
truccion, como ya se ha sefialado en los puntos 6 y 7, la instruccion debe realizarse a la brevedad
posible para que, como en este caso, el procesado sea juzgado en un plazo de un ano. Si el plazo
establecido por el Codigo de Justicia Militar para que se decidan las causas de este tipo es de un
afio, el plazo para la tramitacion de la etapa de instruccion debe ser mucho menor; sin embargo,
en las ultimas informaciones que ha obtenido la Comision consta que las dos causas por las que se
encuentra procesado el General Gallardo todavia se encuentran en esta etapa. Asimismo, tampoco
se ha obtenido informacion sobre complicaciones anormales de las causas durante su instruccion.

61. Asimismo, el articulo 8.2 de la Convencion Americana sefiala que “toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad...”.

62. En este sentido, como ya bien se ha sefialado, el hecho de que se hayan abierto una cantidad
considerable de averiguaciones y de causas penales, que haya existido una sucesion de juicios se-
guida a una declaracion de inocencia, que los mismos afecten a una misma persona, que esa perso-
na haya sido absuelta en todas las causas que hasta el momento se han decidido, y que actualmente
se encuentre detenido, hace presumir a la Comision que se ha violado el derecho a la presuncion de
inocencia del General Gallardo, mediante la utilizacion de los 6rganos de la justicia militar.

63. En conclusion, la Comision considera que al General José Francisco Gallardo se le han vio-
lado los derechos a las garantias y a la proteccion judicial estipulados en los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana.

b. Derecho a la Libertad Personal

64. El articulo 7.2 de la Convencion Americana establece que nadie puede ser privado de su
libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

65. El articulo 16 de la Constitucion Politica de México establece:

No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda denun-
cia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuan-
do menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado... en los casos de delito flagrante, cualquier
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persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata
y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico...

66. Tal y como lo expresa el jurista mexicano Carlos Francisco Sodi, “el articulo 16 constitu-
cional faculta no s6lo al representante de la autoridad, sino a cualquier persona, para aprehender
al delincuente sorprendido en flagrante delito, y cuando no se ha sorprendido al responsable en tal
flagrancia, entonces no se le podra aprehender sino mediante orden de la autoridad judicial...”.!

67. Los peticionarios han sefialado que el 9 de noviembre de 1993, el General Gallardo fue de-
tenido arbitrariamente y encarcelado en el Campo Militar N° 1 de la Ciudad de México, victima de
falsas acusaciones producidas por miembros del Ejército mexicano. (Folio 7)

68. En este sentido, el Gobierno ha expresado que nunca se ha practicado en contra del General
José Francisco Gallardo una detencion arbitraria, pues su aprehension se debid a un mandato judi-
cial, emanado de un Tribunal Militar competente, quien en uso de sus facultades constitucionales
gir6 la orden en su contra. (Folio 41)

69. Sobre esto, la Comision observa que los peticionarios en ninglin momento controvierten
que haya mediado orden de aprehension dictada por un Tribunal Militar en contra del General José
Francisco Gallardo, ya que simplemente expresan lo anteriormente sefialado, sin detallar ni funda-
mentar los hechos alegados.

70. En consideracion a esto, la Comision estima que si bien en principio el General Gallardo fue
aprehendido luego de ser dictada la respectiva orden de detencion por un Tribunal competente, es
evidente que dicha potestad publica fue utilizada para fines distintos a los establecidos en el orde-
namiento juridico mexicano, configurandose asi una desviacidén de poder, mediante actos sucesivos
y encadenados, tendientes a privar de su libertad personal al General José Francisco Gallardo, a
través de actos con apariencia legal. Por lo cual, dicha conducta de las autoridades militares mexi-
canas determina una utilizacion de las formas juridicas para conseguir un fin distinto al establecido
en el ordenamiento juridico, cual es la privacion indebida de la libertad mediante actos que revisten
una formalidad legal.

71. Analizado el caso, la Comision considera que el General Gallardo ha sido victima de irrespe-
to a su libertad personal, por medio de actos que revisten una formalidad juridica. En consecuencia,
la Comision concluye que el Estado mexicano viol6 el derecho a la libertad personal del General
José Francisco Gallardo consagrado en el articulo 7 de la Convencion Americana.

c. Derecho a la Proteccion de la Honra y de la Dignidad

72. El articulo 11 de la Convencion Americana establece que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
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2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
0 reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.

73. Los peticionarios han sefialado que en contra del General Gallardo se han instrumentado
acciones y campanas para desprestigiarlo y difamarlo a nivel nacional ante todos los miembros del
Ejército y ante la opinion publica, mediante la exhibicion y distribucion de volantes, oficios, cartas
y fotografias, declaraciones tendenciosas y falsas en la prensa, radio y television. (Folio 98)

74. En este sentido, la Comision observa que en el transcurso del tramite se han presentado do-
cumentales en los que se prueban declaraciones producidas por miembros del Ejército mexicano en
donde acusan al General Gallardo de haber cometido distintos delitos tipificados en la legislacion
mexicana 14 y de estar planeando desestabilizar al pais para luego dar un golpe de estado. 15 Asi-
mismo, se han presentado pruebas de comunicados emitidos por la Sedena en donde se sefiala que
“Gallardo mostr6 siempre una conducta reprochable y en diversas ocasiones ha sido sujeto a pro-
cesos por los delitos de abuso de autoridad, malversacion, contra el honor militar, difamacion, inju-
rias e infracciones de deberes militares, acciones que lo llevaron a ser sometido en varias ocasiones
a la accion de la justicia militar, demostrandose con esto que el militar actia fuera de la ley”.!¢

75. El articulo 8.2 de la Convencion Americana establece que toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

76. De lo expresado anteriormente, la Comision observa que se encuentra debidamente probado
en autos que autoridades del Gobierno mexicano han dado declaraciones y emitido comunicados
en los que se culpa al General Gallardo de hechos que no han sido demostrados, por lo que se con-
sidera se ha atentado contra su dignidad y su honra, ya que se ha lesionado directamente su fama
y reputacion, y mas cuando existen decisiones judiciales que lo han declarado absuelto, lo cual
demuestra una actitud de hostigamiento publico en su contra.

77. Del analisis realizado se concluye que el Estado mexicano ha violado en perjuicio del Ge-
neral Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez el derecho a la dignidad y la honra, el cual se
encuentra consagrado en el articulo 11 de la Convenciéon Americana.

d. Derecho a la Integridad Personal

78. El articulo 5 de la Convencidén Americana sefala que:

Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
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79. Habiéndose concluido anteriormente que ha existido una actitud de acosos y hostigamientos
por parte de autoridades del Ejército mexicano en perjuicio del General Gallardo, hay que anali-
zar si, como consecuencia de esos acosos y hostigamientos, se ha irrespetado al General Gallardo
su integridad fisica, psiquica o moral. Sobre este respecto, la Comision estima que el mantener a
una persona que ejerce un alto rango dentro de las Fuerzas Armadas en la constante molestia de
defenderse ante los Tribunales (en este caso militares), a la degradacion de ser detenido en varias
oportunidades y a la humillacion de ser centro de ataques de autoridades castrenses a través de
los medios de comunicacién mexicanos, ademas de constituir un grave dafio patrimonial para su
persona, constituye una lesion grave a su integridad psiquica y moral, pues afecta su normal desen-
volvimiento en la vida diaria y causa grandes desequilibrios y desconciertos en ¢l y en su familia.
La severidad de los hostigamientos se verifica asimismo en la constante incertidumbre sobre su
futuro en que se encuentra el General Gallardo, que se traduce en 7 afos de constante acoso y mas
de 2 en prision.

80. Analizado el caso, esta Comision considera que el General José Francisco Gallardo Rodri-
guez ha sido victima de irrespeto a su integridad moral y psiquica por parte de funcionarios de las
Fuerzas Armadas mexicanas. En consecuencia, la Comision concluye que el Estado mexicano vio-
16 en perjuicio del General José Francisco Gallardo el derecho a la integridad personal consagrado
en el articulo 5.1 de la Convencion Americana.

e. Derecho a la Libertad de Pensamiento y Expresion

81. El articulo 13 de la Convencién Americana establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-
ca, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a pre-
via censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas,
b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualquier
otro medio encaminado a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.
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82. En el presente caso, los peticionarios han sefialado que el objetivo principal de los
ataques en contra del General Gallardo es coartar su libertad de expresion y pensamiento, para

impedir que exprese su posicion en relacion al respeto a los derechos humanos de los militares.
(Folio 97)

83. En este sentido, con motivo de la publicacion el 22 de octubre de 1993 en la revista Forum
del articulo “Las Necesidades de un Ombudsman Militar en México”, se le abrid la averiguacion
previa No SC/167/93/11, como presunto responsable de los delitos de injurias, difamacion y calum-
nias en contra del Ejército mexicano y de las instituciones que de ¢l dependen y contra el honor
militar. Bajo esta averiguacion se le dict6 auto de formal prision el 18 de diciembre de 1993 en la
causa penal No 3188/93, y mediante la resolucion constitucional No 336/94 del 7 de octubre de
1994 fue protegido y amparado por la justicia federal, absolviéndosele de todo cargo.

84. En relacion a esto, el Gobierno ha expresado que el Organo del Fuero de Guerra considerd
que dentro del contenido de dicho articulo existian actos constitutivos del delito de infraccién a la
disciplina militar, motivo por el cual se ordeno se llevaran las investigaciones pertinentes y en su
caso ejercitar la accion penal en contra del autor del mismo. (Folio 110)

85. En consideracion a lo esgrimido por las partes, la Comision, independientemente de las
consideraciones que puedan hacerse en relacion a los limites razonables a la libertad de expresion
que puedan establecerse por razones de disciplina y seguridad a los funcionarios al servicio de las
Fuerzas Armadas en el marco de una sociedad democratica, observa que si bien se ha determinado
en los puntos anteriores que ha existido una actitud persecutoria y hostigadora por parte del Estado
mexicano en contra del General Gallardo, no comparte la opinidon de los peticionarios en relacion
a que la privacion de su libertad de expresion y pensamiento ha sido el objetivo principal de los
ataques, pues aunque la averiguacion previa y la causa penal abierta e instruida en su contra se
engloban dentro del contexto hostigador del Gobierno, y en su momento obstruyeron la libertad
de pensamiento y expresion del General Gallardo, las mismas se dieron mucho después que esta
actitud hubiese comenzado, y asi lo sefialan los peticionarios en su denuncia inicial, al expresar
que “desde diciembre de 1988, 15 dias después que José Francisco Gallardo fuera ascendido al
grado de General Brigadier, ha sido objeto, por parte de altos mandos de la Sedena, de amenazas,
hostigamientos e intimidaciones...”. (Folio 8)

86. Asimismo, la Comision estima que a pesar de la averiguacion previa, la causa penal y la
orden de detencion que se acordaron en contra del General Gallardo por expresar su opinion, éste
fue declarado absuelto de todo cargo por la justicia federal mexicana, por lo que esta Comision es-
tima que los recursos internos en este caso han permitido al Estado mexicano resolver el problema
segun su derecho interno, y mas cuando consta en el expediente que las averiguaciones abiertas por
el Estado mexicano al General Gallardo luego de la finalizacion de este juicio no son como conse-
cuencia de opiniones dadas por el General, lo que indica que no ha existido una actitud hostigadora
fundamentada exclusivamente en privar a Gallardo de su libertad de expresion, sino que la misma
es generalizada.

87. En consecuencia, la Comision concluye que en el presente caso el Estado mexicano no ha
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violado el derecho a la libertad de pensamiento y expresion del General José Francisco Gallardo,
consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana.

f. Obligacion de Respetar los Derechos

88. Las conductas descritas en los puntos a., b., ¢. y d. de este capitulo, constituyen una falta
de cumplimiento por parte del Estado mexicano del compromiso asumido en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y de garantizar su
libre y pleno ejercicio, con respecto a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion.

g. Compensacion de los dafios y perjuicios

89. Las violaciones a los derechos humanos en perjuicio del General José Francisco Gallardo en
que ha incurrido el Estado mexicano deben ser debidamente resarcidas, pues en caso contrario se es-
taria permitiendo que los dafios y perjuicios ocasionados a la victima, en este caso el General Gallar-
do, persistan en el tiempo. Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
al respecto lo siguiente:

Es un principio de Derecho Internacional, que la jurisprudencia ha considerado “incluso una
concepcion general de derecho”, que toda violacion a una obligacion internacional que haya pro-
ducido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente. La indemnizacion, por su parte,
constituye la forma mas usual de hacerlo. (Factory at Chorzow, Jurisdiction, Judgment N° §,1927,
P.C.1.J., Series A, N° 17, pag. 29; Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Na-
tions, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1949, pagina 184)."”

90. Es indudable, asimismo, que la doctrina del derecho internacional le da mucha importancia a
la cuestion de la reparacion cuando un Estado es responsable internacionalmente por la infraccion de
una obligacion emanada de un Tratado. Asi, José Pastor Rigruejo, al referirse al tema lo hace en estos
términos: “La funcion esencial y mas importante de la responsabilidad internacional es la reparatoria.
Lo que persigue la institucion es la reparacion de los dafios causados por un Estado en violacion del
Derecho Internacional”.'

91. Por lo antes considerado, la Comision concluye que el Estado mexicano debe compensar al
General Brigadier José Francisco Gallardo los dafios ocasionados como consecuencia de la viola-
cion a sus derechos humanos.

VI. - OBSERVACIONES DEL GOBIERNO AL INFORME N° 26/96

92. Con fecha 29 de abril de 1996, durante su 921 Periodo Extraordinario de Sesiones, la Co-
mision aprobd el informe N° 16/95, en base al articulo 50 de la Convencion Americana. En conse-
cuencia, se dio traslado en forma reservada al Gobierno, conforme lo dispone el citado articulo en
su apartado segundo.
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93. El Gobierno mexicano envi6 sus observaciones respecto a dicho informe el 12 de agosto de
1996.

94. En sus observaciones el Gobierno sefiald que la afirmacion hecha por la Comision en
relaciéon a la nocidén de desviacion de poder es inadmisible juridicamente, ya que de confor-
midad con lo dispuesto por los articulos 13 y 21 Constitucionales, 11, 37, 76 y 435 del Cddigo de
Justicia Militar, tal criterio es improcedente pues dicha determinacion solo puede emitirse por los
Tribunales Militares, quienes tienen la facultad exclusiva de declarar la inocencia o culpabilidad
de una persona, y decretar en consecuencia, la imposicion de una pena o su libertad y en cambio,
ninguna norma de Derecho nacional e internacional dispone que un 6rgano no jurisdiccional esté
facultado para ordenar la libertad de un procesado fuera del procedimiento judicial.

95. Asimismo, expreso que el motivo esgrimido por los peticionarios para fundamentar la cam-
pafia de hostigamiento en contra del General Gallardo, ha sido la de coartar la libertad de expresion
de éste. Que la Comision concluyd en su informe 26/96 que no existid la causa o motivo argumen-
tada por los peticionarios, por lo que se considera que de conformidad al articulo 35, inciso c, del
Reglamento de la Comisidn, la peticidon carece de motivacion y fundamentacion.

96. Que en relacion al retardo injustificado en la decision de las causas, ha sido el propio proce-
sado quien ha solicitado, en varias ocasiones, mayor plazo para su defensa, renunciando expresa-
mente al término normal para la instruccioén de sus procesos que consagra en su favor la Constitu-
cion Politica de México.

97. Manifestd que tienen la mas firme voluntad de impulsar el pronunciamiento de los Tribu-
nales Militares en las causas pendientes, siempre y cuando el General Gallardo no presente mas
dilatorias en su defensa.

98. También sefiald que la Comision ha manejado de manera poco consistente el argumento del
principio de la presuncion de inocencia, ya que el General Gallardo se encuentra detenido cum-
pliendo con todos los requisitos y formalidades que exige la ley y por ende en todo momento se le
ha respetado su presuncion de inocencia.

99. Asimismo, expresd que el nimero exacto de averiguaciones previas abiertas y de causas
penales instruidas son 16 y 8 respectivamente. Que la apertura de las averiguaciones previas no es
prueba suficiente para presumir que existe una campafa de hostigamiento, puesto que al llenarse
los requisitos para abrirse, el Ministerio Publico tiene la obligacion de hacerlo. Que de los 8 asun-
tos en que se ejercid accion penal, 2 fueron sobreseidas, por lo que no puede decirse que el General
Gallardo ha sido declarado absuelto en todas las causas que hasta el momento se han decidido.

VII. - CONSIDERACIONES SOBRE LAS OBSERVACIONES DEL GOBIERNO

100. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, fundada en el analisis realizado en el
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presente informe, y teniendo en cuenta las observaciones presentadas por el Gobierno de México
al informe preliminar N° 26/96, hace las siguientes consideraciones:

101. El Estado mexicano ha cuestionado la primera recomendacion realizada por la Comision,
en la cual se le solicita la liberacion del General José Francisco Gallardo. En este sentido sefialan
que dicha recomendacion es inadmisible juridicamente, ya que de conformidad con los arti-
culos 13 y 21 Constitucionales, 11, 371, 76 y 435 del Codigo de Justicia Militar, dicha deter-
minacion s6lo puede emitirse por los Tribunales Militares, quienes tienen la facultad exclusiva de
declarar la inocencia o culpabilidad de una persona, y decretar en consecuencia la imposicion de
una pena o su libertad; y en cambio, ninguna norma de Derecho nacional e internacional dispone
que un 6rgano no jurisdiccional esté facultado para ordenar la libertad de un procesado fuera del
procedimiento judicial.

102. En relacion a este planteamiento del Estado mexicano, la Comision debe sefialar que si
bien en principio serian los 6rganos jurisdiccionales nacionales los tinicos competentes conforme
al Derecho interno para absolver o condenar al General Gallardo, la Comision es competente de
conformidad con el articulo 41.b de la Convencién Americana, de la cual México es parte desde el
3 de abril de 1982, en casos en los cuales concluya que existe una violacion de los derechos huma-
nos consagrados en la Convencidn, para formular recomendaciones, cuando lo estime procedente.
En este sentido, la Comision concluy6 que la detencion del General Gallardo viola su derecho a
la libertad personal, y en consecuencia recomendé al Estado mexicano cesar dicha situacion, me-
diante su liberacion. Todos los 6rganos de los Estados Partes tienen la obligacion de cumplir de
buena fe las recomendaciones emitidas por la Comision, no pudiendo ésta establecer el modo de
ejecutarlas a nivel interno. Siendo por tanto el Estado mexicano, de acuerdo a sus preceptos consti-
tucionales y legales, el que debe determinar la forma de cumplir con las mismas. El Poder Judicial
como uno de los o6rganos del Estado se encuentra igualmente vinculado a la obligacion de respetar
la Convencion. No puede el Estado alegar la division de poderes como excusa para justificar el
incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

103. En cuanto al contenido de la segunda recomendacion, en la que se plantea que se tomen
las medidas necesarias para que cese la campafia de persecucion, difamacién y hostigamiento en
contra del General Gallardo Rodriguez, el Gobierno ha sefialado que la prueba con la que trata de
sustentar la Comisidon su recomendacion, no es suficiente para demostrar la sefialada campafa.
Agregan que la unica prueba presentada por los peticionarios y aceptada por la Comision, fueron
las diversas averiguaciones previas y causas penales radicadas en contra del General Gallardo
como probable responsable de varios delitos, y no como sefialan los peticionarios el de coartar la
libertad de expresion del indiciado. Sefialan que siendo la causa que alegan los peticionarios como
fundamento juridico para la citada campafia de hostigamiento, el intento de la Secretaria de la De-
fensa Nacional (Sedena) de coartar la libertad de expresion del General Gallardo, el motivo de la
comunicacion ha dejado de existir o subsistir, al concluir la Comision que no fue violado el derecho
a la libertad de expresion del General Gallardo por el Estado mexicano.

104. En este sentido la Comision quiere destacar, como ya lo dijo en su informe preliminar,
que el motivo principal de la campafia de acosos y hostigamientos de la cual estd siendo victima
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el General José Francisco Gallardo, no es la privacion de la libertad de expresion. Si bien los peti-
cionarios han sefialado que la campana persecutoria encuentra su motivacion en la posicion critica
que el General Gallardo ha mantenido con respecto a los hechos de corrupcion y violacion de los
derechos humanos por parte del Ejército mexicano, el argumento por ellos presentado en relacion
a la violacion del derecho a la libertad de expresion, asi como de los otros derechos que se alegan
han sido violados, son una consecuencia de los hostigamientos de los cuales est4 siendo victima
el General Gallardo. En su informe preliminar, la Comisién no se pronunci6 sobre los motivos
que han originado esta campafa, puesto que los mismos pudieran ser variados no se encuentran
suficientemente demostrados; sin embargo, si encontrd pruebas suficientes que demuestran obje-
tivamente la veracidad de la campaiia de persecucion y hostigamiento de que esta siendo victima
el ya citado General.

105. Asimismo, respecto al argumento planteado por la Comision, de que «no existe constancia
en autos en el sentido que el General Gallardo haya solicitado mayor plazo para su defensa en las
causas que se le instruyen», el Gobierno ha planteado que la realidad de los hechos muestra que
ha sido el propio procesado en ambas causas quien ha solicitado, en varias ocasiones y por escrito,
mayor plazo para su defensa, renunciando expresamente al término normal para la instruccion de
sus procesos que consagra en su favor la Constitucion Politica de México, al pedir la revocacion
de los autos que han declarado concluida dicha etapa, lo que se ha traducido en la imposibilidad
material para que los aludidos juzgadores declaren concluida y cerrada la instruccion de las causas,
con objeto de que se puedan formular conclusiones y en su caso convocar a un Consejo de Guerra
que conozca y falle en definitiva de los citados procesos, y para que dicten en éstos la sentencia
definitiva que en derecho corresponda.

106. En este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Toth sostuvo que “aunque
el caso era complejo y el peticionario apeld en diversas oportunidades, la prolongada duracion de los
tramites no podia atribuirse directamente a dicha causa. Por el contrario, la demora se habria debido a
las reglas de procedimiento de las cortes austriacas, que tuvieron efecto suspensivo sobre las investiga-
ciones en diversas oportunidades”. La Corte sostuvo que los procedimientos que ocasionaban el retraso
de la liberacion del acusado no eran compatibles con el derecho a la libertad garantizado por la Con-
vencion Europea en la materia.'” En conclusion, a pesar de que pareciera que la conducta del detenido
ha dilatado el proceso, la misma no es directamente proporcional al largo tiempo que ha transcurrido
sin obtenerse sentencia, por lo que la Comision considera que en el presente caso el Estado mexicano se
ha excedido en su obligacion de brindar las garantias necesarias para que se realice un proceso rapido
y sin dilaciones en los términos establecidos por la Convencion.

107. Asimismo, la Comision considera que los nuevos elementos aportados no han sido promo-
vidos en su debida oportunidad. En efecto, el Reglamento de la Comision establece en su articulo
34 que:

1. La Comision, actuando inicialmente por intermedio de su Secretaria, recibird y tra-
mitard las peticiones presentadas a la misma.
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5. La Comision solicitara al Gobierno aludido que suministre la informacion solicitada
dentro de los 90 dias a partir de la fecha del envio de la solicitud.

7. Si la Comision lo estima conveniente para mejor informarse acerca del caso:

a. transmitird al peticionario o a su representante la respuesta y los documentos su-
ministrados por el Gobierno, invitandole a presentar sus observaciones y las pruebas en
contrario de que disponga, en el plazo de 30 dias.

b. de recibirse la observacion o la prueba solicitadas, se transmitiran al Gobierno, fa-
cultdndole a presentar sus comentarios finales en el plazo de 30 dias.

8. Toda informacion adicional que se reciba fuera de las oportunidades establecidas en
este articulo, seran comunicadas a la contraparte.

108. En consecuencia, si el Gobierno no informé de los hechos correspondientes dentro de su
oportunidad procesal, en este estado del proceso la Comision no puede valorarlos, pues dichos
alegatos y pruebas han sido promovidos en forma extemporanea. Las partes tienen la carga de
probar sus alegatos en las oportunidades que se les dan dentro del procedimiento. Si no lo hacen,
los mismos no pueden ser considerados. Esta regla sobre la oportunidad y la preclusividad de las
oportunidades procesales se fundamenta en los principios de seguridad juridica, debido proceso y
certeza juridica de las partes.

109. En relacion a la aplicacion del principio de la presuncion de inocencia, el Gobierno ha
sefialado que la Comision lo ha aplicado de manera poco consistente. A este respecto, expresan
que el General Gallardo se encuentra detenido cumpliendo con todos los requisitos y formalidades
que exige la ley y por ende en todo momento se le ha respetado su presuncion de inocencia. Que
en ningin momento se ha visto afectado por el hecho de que los Tribunales Militares no lo hayan
declarado culpable antes de terminar el juicio, y si se encuentra detenido es porque la tipificacion
del delito denunciado por el querellante estd incluido en los que por ley, el juez no tiene la potestad
de declarar la libertad bajo caucion.

110. En referencia a los argumentos del Gobierno, la Comision observa que si bien es cierto que
el General Gallardo se encuentra detenido preventivamente en espera de decision de dos causas que
se le siguen por los delitos de malversacion y destruccion de los bienes pertenecientes al Ejército,
también es cierto, como ya se ha dicho, que no es razonable el que se abran de manera continuada
y sucesiva en el periodo de 7 anos el nimero de averiguaciones previas y causas penales mencio-
nadas, mas aun, cuando como ha quedado evidenciado, el General Gallardo ha sido absuelto de
todo cargo en las causas hasta el momento decididas. En este sentido, la Comision reitera que el
hecho de que hayan ocurrido los hechos narrados, sin duda que viola el derecho a la presuncion de
inocencia de que todo individuo debe gozar, ya que no solamente se viola este derecho en forma ex-
presa cuando se declara culpable a una persona antes de haber terminado el juicio, sino que también
se puede violar en forma tacita cuando del contexto de las acciones se desprende una actitud de
indudables acosos y hostigamientos que prejuzgan sobre la responsabilidad del individuo. Ello, in-
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dependientemente de las consideraciones en torno a la reiterada doctrina sentada por la Comision,
en el sentido de que las detenciones preventivas prolongadas sin justificacion, violan igualmente el
derecho a la presuncion de inocencia.

111. Asimismo, la Comisidn quiere expresar que durante la visita in-loco realizada a México en
el mes de julio de 1996, gracias a la colaboracion obtenida por parte de las distintas autoridades del
Estado mexicano y en particular del Secretario de la Defensa Nacional, pudo entrevistarse por el
General José Francisco Gallardo, constatando las aceptables condiciones de detencion en las cuales
se encuentra.

112. También expres6 el Gobierno en su respuesta que se han iniciado 16 averiguaciones previas,
incluyendo la No 02/83, correspondiente a la causa penal No 1860/83, que se le instruy6 por el delito de
abuso de autoridad, indagatoria que los peticionarios omitieron mencionar en la relacién que hicieron
ante la Comision. Asimismo, que hasta la fecha se han iniciado tinicamente 8 causas penales al citado
General. Que la apertura de las averiguaciones previas no son pruebas suficientes para presumir que
existe una campafa de hostigamiento en contra del General Gallardo, toda vez que en la mayoria de
los sistemas juridicos internos, y por ende en el mexicano, el inicio de una averiguacion previa necesita
reunir ciertos requisitos de ley, como lo dispone el articulo 118 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, a saber: a) la denuncia de oficio o por querella y b) descripcion de los hechos delictivos. Agre-
ga que en el caso que nos ocupa todas las averiguaciones previas presentadas por el General Gallardo
ante la Comision como medios de pruebas de la presunta campafia de hostigamiento en su contra se
abrieron por denuncia de parte ante el Ministerio Publico, por lo que esa institucion publica de pro-
curacion de justicia tiene la obligacion juridica, para no incurrir en responsabilidad administrativa y/o
penal, de iniciar la averiguacion previa e integrarla y si llegaren a existir elementos juridicos suficien-
tes, la autoridad ministerial tiene la obligacion de actuar y consignar al indiciado, depurandose €sta en
la accion penal correspondiente.

113. Asimismo sefial6 el Gobierno, que de los 8 asuntos en que se ejercio accion penal, dos fue-
ron sobreseidos, uno por extincion de la accidon penal por perdon del ofendido y otro por retiro de
la accion penal. Por lo cual, no puede decirse que el General Gallardo ha sido declarado absuelto en
todas las causas que hasta el momento se han decidido. La Comision observa que son precisamen-
te los 16 procesos abiertos, algunos cerrados, otros sobreseidos, los que evidencian una sucesion
ilogica de causas, configurando una situacion irrazonable de desviacion de poder, para perseguir la
finalidad de mantener procesado al General Gallardo, privandolo de su libertad personal, y violan-
dole los demas derechos humanos que han sido establecidos por esta Comision.

114. Los ilustres juristas don Eduardo Garcia De Enterria y Tomas Ramén Ferndndez, han se-
falado que “toda actividad administrativa debe dirigirse a la consecucion de un fin, determinado
siempre, expresa o tacitamente (y, por tanto, elemento necesariamente reglado), por la norma que
atribuye la potestad para actuar. Si la autoridad u érgano de la Administracion se apartan de ese fin
que condiciona el ejercicio de su competencia, el acto o la decision que adopten en consideracion
a un fin distinto deja de ser legitimo...”.** Asimismo Alibery ha dicho que “la desviacion de poder
es el hecho del agente administrativo, que realizando un acto de su competencia y respetando las
formas impuestas por la legislacion, usa de su poder en casos, por motivos y para fines distintos de
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aquellos en vista de los cuales este poder le ha sido conferido. La desviacion de poder es un abuso de
mandato, un abuso de derecho. Puede un acto administrativo haber sido realizado por el funcionario
competente con todas las apariencias de regularidad y, sin embargo, este acto discrecional realizado,
que el funcionario cualificado tenia el derecho estricto de realizar, puede estar afectado de ilegalidad
si su autor ha usado de sus poderes para un fin distinto de aquel en vista del cual le han sido confe-
ridos, o, para retener la formula de la jurisprudencia, para un fin distinto que el interés general o el
bien del servicio”.?! En este sentido, la Comision debe sefialar que si bien pareciere que en todos los
procedimientos a través de los cuales se ha detenido al indiciado se han abierto las averiguaciones
previas mencionadas se han ejercido las acciones penales correspondientes se han realizado confor-
me a derecho, el Ministerio Publico mexicano, ordinario o militar, 6rgano administrativo encargado
junto a la Policia Judicial de la persecucion de los delitos, de conformidad con el articulo 21 de la
Constitucion Politica mexicana, de iniciar las averiguaciones previas, ya sean de oficio o por que-
rella de parte, y de ejercer las respectivas acciones penales, ha utilizado dicha potestad ptblica para
fines distintos a los establecidos en el ordenamiento juridico mexicano, configurandose asi una des-
viacion de poder, mediante actos sucesivos y encadenados, tendientes a confluir en la privacion de
la libertad personal al General José Francisco Gallardo, a través de actos con apariencia legal, lo que
se ha traducido, como expresa el Gobierno, en la apertura desde 1988 de 15 averiguaciones previas
y en el inicio de 7 causas penales, de las cuales hasta ahora no se desprende responsabilidad alguna,
pues el hecho de haber sido sobreseido en dos causas no implica su probable responsabilidad; al
contrario, como se expresa en el Diccionario de la Lengua Espafiola, sobreseimiento es “el que por
ser evidente la inexistencia de delito o la irresponsabilidad del inculpado, pone término al proceso
con efectos andlogos a los de la sentencia absolutoria”.

VIII. - CONCLUSIONES

115. Que a través de la detencion y sometimiento del General José Francisco Gallardo a 16
investigaciones y 8 causas penales de manera continuada y sin propoésito razonable 16gico y jus-
tificable, el Estado mexicano ha dejado de cumplir con su obligacion de respetar y garantizar los
derechos a la integridad personal, garantias judiciales, honra y dignidad, y proteccion judicial del
mencionado General Brigadier José Francisco Gallardo Rodriguez, de conformidad con los arti-
culos 5,7, 8, 11 y 25 de la Convencion Americana, por los reiterados hechos ocurridos en México
desde 1988.

116. Que en virtud de los hechos denunciados el Estado mexicano no ha cumplido con las obli-
gaciones de respeto de los derechos humanos y garantias impuestas por el articulo 1.1 de la Conven-
cion Americana.

IX. - RECOMENDACIONES

Por todo lo expuesto,

LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
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ACUERDA:

117. Se libere inmediatamente al General Brigadier José Francisco Gallardo.

118. Se tomen todas las medidas necesarias para que cese la campafia de persecucion, difama-
cion y hostigamiento en contra del General Brigadier José¢ Francisco Gallardo.

119. Se investigue y sancione a los responsables de la campafia de persecucion, difamacion y
hostigamiento en contra del General Brigadier José Francisco Gallardo.

120. Adopte las medidas necesarias para que se decidan lo antes posible las causas pendientes.

121. Se le pague una justa indemnizacion al General José Francisco Gallardo como reparacion
por las violaciones de las cuales ha sido victima.

122. Publicar el presente informe en el Informe Anual a la Asamblea General de la OEA, en
virtud de los articulos 48 del Reglamento de la Comisién y 51.3 de la Convencidn, toda vez que el
Gobierno de México no adoptd las medidas para solucionar la situacién denunciada, dentro de los
plazos concedidos.

"Corte I.D.H., caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, pagina 15, parrafo 61.

z Antonio A. Cangado Trindade, «A Aplicacdo da Regra do Esgotamento dos Recursos Internos no Sistema Interame-
ricano de Protegdo dos Direitos Humanosy, Derechos Humanos en las Américas, Washington, CIDH, 1984, p. 217.
*Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, pagina 16, parrafo 63.

*Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, pagina 16, parrafo 64.

5-Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, pagina 16, parrafo 66.

¢ Las averiguaciones previas son las siguientes: 28/89, 30/89, 85/89, 42/91, 39/92, 59/93, SC/04/93.11,
SC/143/93.1,SC/157/93.111, SC/167/93.11, SC/168/93/1, SC/194/93/11, SC/21/94/1, SC/49/94/V1l y SC/59/94/V1.
7-Las causas penales son las siguientes: 1860/83, 1140/90, 1120/91, 1196/92, 93/93, 2949/93, 3079/93, 3188/93 y
2389/94.

8- Causas penales: 1860/83, 1140/90, 1120/91, 1196/92, 93/93, 3079/93 y 3188/93.

% Causas penales: 2949/93 y 2389/94.

1 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso 11.219 (Nicholas Chapman Blake), 3 de agosto
de 1995, p.32.

- Tampoco lo ha hecho la Convencién Europea, cuyo articulo 6.1 dispone que “toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa y publicamente, y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley...”.

12-Véase por ejemplo: CIDH, Resolucion N° 17/89 Informe Caso N° 10.037 (Mario Eduardo Firmenich), en Informe
Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1988-1989, pagina, 38; Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Caso “Konig”, sentencia de 28 de junio de 1978, Series A N° 27, paginas 34 a 40, parrafos 99, 102-105 y
107-111; Caso Guincho, Sentencia de 10 de julio de 1984, Serie A, N° 81, pagina 16, parrafo 38; Union Alimentaria
Sanders S.A., Sentencia de 7 de julio de 1989, Serie A, N° 157, pagina 15, parrafo 40; Caso Buchholz, Sentencia de 6
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de mayo de 1981, Serie A N° 42, pagina 16, parrafo 51, paginas 20-22, parrafos 61 y 63; Caso Kemmache, Sentencia
de 27 de noviembre de 1991, Serie A N° 218, pagina 27, parrafo 60.

13-El Procedimiento Penal Mexicano, Carlos Francisco Sodi, Editorial Porrua, S.A. México, 1957, pp. 13.

14 Véase, la entrevista realizada por los periodistas de los diarios El Sol de México y La Reforma al Procurador General
de Justicia Militar del instituto armado, Mario Guillermo Fromow Garcia, el 24 de diciembre de 1993.

15-Véase, declaraciones dadas el 23 de diciembre de 1993 por el Secretario de la Defensa Nacional Antonio Riviello
Bazan, publicadas el 27 de ese mismo mes y afio en la Revista Proceso.

16 Véase, articulo publicado en el diario El Universal el 16 de agosto de 1994.

I7-Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Indemnizacion Compensatoria, Sentencia del 21 de julio de 1989, pagina
20, parrafo 25.

18- José A. Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico, Ed. Tecnos, Madrid 1986, pagina 483.

1% Toth, sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 12 de diciembre de 1991, vol. 224, parrafo 77, pag. 21.
2 Eduardo Garcia De Enterria y Tomas Ramon Fernadez, Curso de Derecho Administrativo. Madrid, Civitas, 1991,
Tomo I.

2 Alibert, Le controle jurisdictionnel de I’ Administracion, Paris, 1926, p.236.
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Anexo Dieciséis

Si indicamos con las letras «PE» «DE», «NE», «LE», «IN», «AT», «CU», «JU», «cAC», «PR», y
«DF» los términos «penay» (poena), «delito» (crimen), «ley» (penal) (lex), «necesidad» (necessitas),
«ofensay» (iniuria), «accidny, (actio), «culpabilidad» (culpa), «juicio» (iudicium), «acusaciony
(accusatio) «pruebay (probatio) y «defensa» (defensio) y con los simbolos: «—», «*», «v» y «—»
las conectivas logicas «no», «y», «o» y «si... entonces» —que son los signos, respectivamente,
de la negacion, la conjuncion, la disyuncién y la implicacion—, los diez axiomass de nuestro mini-
sistema SG pueden expresarse con las siguientes formulas’:

A1™ (PE® ~DE)
A2 — (DE® TLE)
A3~ (LE® — NE)
A4— (NE* — IN)
A5 — (IN® — AT)
A6~ (AT * = CU)
A7 —(CU* — JU)
A8~ (JU* —AC)
A9 — (AC® —PR)
A10 — (PR® — DF)
que equivalen, respectivamente, a las siguientes implicaciones:
T1 (PE — DE)
T2 (DE — LE)

T3 (LE — NE)
T4 (NE — IN)

T5 (IN — AT)

T6 (AT — CU)

T7 (CU — JU)

T8 JU — AC)
T9 (AC — PR)
TIO0 (PR — DF)
de donde derivan, por la transitividad de la implicacion, los siguientes cuarenta y cinco teoremas:

TII (PE — LE)

"Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. Andrés Ibafiez Perfecto et. al, Espafia, Trotta,
Coleccion Estructuras y Procesos Serie Derecho, 1995, pp. 110-112.
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TI2 (PE — NE)
TI3 (PE — IN)
TI4 (PE — AT)
TI5 (PE — CU)
TI6 (PE — JU)
TI7 (PE — AC)
TI8 (PE — PR)
TI9 (PE — DF)
T20 (DE — NE)
T21 (DE — IN)
T22 (DE — AT)
T23 (DE — CU)
T24 (DE — JU)
T25 (DE — AC)
T26 (DE — PR)
T27 (DE — DF)
T28 (LE — IN)
T29 (LE — AT)
T30 (LE — CU)
T31 (LE — JU)
T32 (LE — AC)
T33 (LE — PR)
T34 (LE — DF)
T35 (NE — AT)
T36 (NE — CO)
T37 (NE — JU)
T38 (NE — AC)
T39 (NE — PR)
T40 (NE — DF)
T41 (IN — CU)
T42 (IN — JU)
T43 (IN — AC)

T44 (IN — PR)
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T45 (IN — DF)

T46 (AT — JU)

T47 (AT — AC)

T48 (AT — PR)

T49 (AT — DF)

T50 (CU — AC)

T51 (CU — PR)

T52 (CU — DF)

T53 (JU — PR)

T54 (JU — DF)

T55 (AC — DF)

6. En efecto, mediante la conjuncion de todos los consecuentes que en las cincuenta
y cinco tesis tienen el mismo antecedente, el sistema completo puede ser expresado
por las diez implicaciones que siguen, de las que las nueve primeras llevan como
consecuente un producto logico:

T56 Nulla poena sine crimine, sine lege, sine necessitate, sine iniuria, sine actione,

sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine defensione.

T57 Nullum crimen sine lege, sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa,

sine iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine defensione.

T58 Nulla lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine

iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine defensione.

T59 Nulla necessitas sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine iudicio, sine accusatione,

sine probatione et sine defensione.

T60 Nulla iniuria sine actione, sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione

et sine defensione.

T61 Nulla actio sine culpa, sine iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine

defensione.

T62 Nulla culpa sine iudicio, sine accusatione, sine probatione et sine defensione.

T63 Nullum iudicium sine accusatione, sine probatione et sine defensione.

T64 Nulla accusatio sine probatione et sine defensione.

T65 Nulla probatio sine defensione.

En cambio, mediante la disyuncion de los antecedentes que tienen el mismo consecuente,

el sistema completo puede ser expresado por las diez siguientes implicaciones,
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de las que las ultimas nueve tienen como antecedente una suma logica:

T66 Nulla poena sine crimine.

T67 Nulla poena vel nullum crimen sine lege.

T68 Nulla poena, nullum crimen vel nulla lex poenalis sine necessitate.

T69 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis vel nulla necessitas sine iniuria.
T70 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas vel nulla
iniuria sine actione.

T71 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria
vel nulla actio sine culpa.

T72 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria,
nulla actio vel nulla culpa sine iudicio.

T73 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria,
nulla actio, nulla culpa vel nullum iudicium sine accusatione.

T74 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria,
nulla actio, nulla culpa, nullum iudicium vel nulla accusatio sine probatione.

T75 Nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nulla necessitas, nulla iniuria,
nulla actio, nulla culpa, nullum iudicium, nulla accusatio vel nulla probatio

sine defensione.
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