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Dieco Isaac AMADOR MAGANA*

Este articulo trata sobre los conflictos constitucionales que
han tenido cabida en México durante 1917. Desde entonces,
no se explicé de manera clara y suficiente el papel de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién (scN), por el contrario,
con la reforma de 1994, misma que realizd un cambio en la
estructura de la Corte, ésta ha tomado un papel fundamental
en la aceptacion del rol nomogenético, en donde suplanta al
legislador precario y crea vinculos en la interpretacion constitu-
cional para armonizar el didlogo entre gobernado, gobierno y
Constitucion. El juez constitucional y convencional representa
un rol importante en la democracia, asi, se puede apreciar en la
sentencia de Castaneda Gutman vs. México, donde se amplié
el acceso a la justicia como parte de los derechos politicos; en
“La ultima tentacién de Cristo” vs. Chile, en la cual el juez
interamericano suprimié una norma constitucional y en el
caso emblematico del juez constitucional utilizando el rol no-
mogenético en las revisiones de amparo por parte de la SCJN.
Por ello, es necesario revisar la funcién del juez constitucional
dentro de la democracia constitucional a través del uso del rol
nomogenético.

Funcionario publico, Derecho constitucional, Dialogo, Demo-
cracia.

The present work tells us about the constitutional conflicts
that have taken place in Mexico in 1917. Since its inception,
the role of the Supreme Court of Justice of the Nation has not
been explained clearly and sufficiently, the SC)N on the contrary
with the reform of 1994, which made a change in the structure
of the Court, has taken a fundamental role in the acceptan-
ce of the nomogenetic role, where it supplants the precarious
legislator and creates links within the constitutional interpre-
tation to harmonize the dialogue between the governed, gover-
nment and constitution. The Constitutional and conventional
judge plays an important role in democracy. Thus we could
appreciate in the sentence of Castafieda Gutman vs Mexico,
where access to justice is expanded as part of political rights,
and in the case of “The Last Temptation of Christ” vs Chile,
in which the Inter-American judge suppressed a constitutional
norm: Another emblematic case where we can appreciate the
Constitutional Judge using the nomogenetic role in amparo’s
review by the sCJN; this is how we come to the point of seeing
the function of the Constitutional Judge within constitutional
democracy through the use of the nomogenetic role.

Civil servants, Constitutional law, Dialogue, Democracy.

*Universidad Auténoma de Baja California, México. Correo de contacto: amador.diego 13@uabc.edu.mx
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LA SCJN EN 1917, ;CUAL ERA SU PAPEL?

Es claro que la historia constitucional mexicana no inicié en 1917, la tradicién
constitucional que atin marca nuestro destino data del siglo xix;! sin embargo, la
lucha revolucionaria logré atraer cambios constitucionales para México, mismos
que se volvieron fundamentales porque buscaban organizar a una nacién que venia
de un sistema dictatorial.

Tras este movimiento se logré promulgar la Constitucién de 1917. Si aprecia-
mos el panorama nacional de corrupcién y falibilidad institucional, vemos que solo
quedaron recuerdos de errores y de un Estado que traté de dar el siguiente paso
hacia uno democritico y constitucional, pero que dist6 de serlo, si bien trajo esta-
bilidad durante la mitad del siglo xx, la misma no ofrecfa -como menciona Ugarte
(2012)- mecanismos que sirviesen para la proteccién efectiva de los derechos de las
personas. Dicha Constitucién -m4s que un corpus iuris con contenido de derechos
humanos- buscaba establecer las atribuciones del Estado, asi como las facultades
que tenfa éste para “otorgar derechos”,? sin mencionar que hablar de derechos te-
nfa una forma ambigua, tal y como lo es el Derecho a la educacién, ya que el mismo
texto no define cémo debe ser ni cudles son sus alcances, pero s{ menciona c6mo
tiene que impartirse por medio del Estado, dejando a un lado lo que es la educacién
en si misma (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

La historia constitucional de México proviene de un movimiento social que
motivé los cambios para este pafs. Ahora bien, la Constitucién fue un avance para
México y el mundo durante el siglo xx al reconocer los derechos sociales con rango
constitucional,® pero, segin Oropeza (1998), el constituyente de 1917 no habia
sido generoso con los derechos humanos establecidos en 1857. No obstante, a ese

' El modelo general de control constitucional, el juicio de amparo y la forma de gobierno fueron reflejos
locales de la tradicion revolucionaria norteamericana. Parte de nuestra Constitucion es copia de la Cons-
titucion de Virginia (el federalismo, la supremacia de la ley, la organizacion de la Corte Suprema). Aunado
a ello, si tomamos en cuenta la existencia de la Constitucion de 1856, veremos que tiene una historia di-
versa y hasta algunas situaciones accidentales. Véase: Fuentes Caton (2000), quien narra distintas facetas
de lo sucedido durante la guerra de reforma vy la llegada de Maximiliano a México.

2 Antes de la Reforma Constitucional de 2011 se hablaba de que el Estado otorgaba garantias y todos los
mexicanos disfrutarian de las mismas, haciendo énfasis en que el término “garantias” se utilizaba antes de
la reforma como sinénimo de derechos y no como ahora se le conoce.

3 Recordemos que se suele hablar de una categorizacion, o mejor dicho, de una jerarquia de las normas,
esto atribuido a Hans Kelsen, en virtud de hablarse de un sistema piramidal para la clasificacion de la
norma juridica, ya que la norma constitucional tiene el més alto rango, por lo cual existe para ello, un
principio de Supremacia Constitucional, principio que explica Arteaga Nava (2014) al referir: “Toda cons-
titucion, por el hecho de serlo, goza del atributo de ser suprema. Para poder constituirse requiere estar
por encima de toda institucion juridica, es preciso que todo le sea inferior; lo que no lo es, de una u otra
forma, es parte de ella. En lo normativo a nada se le reconoce como superior a ésta. Constituye, organiza,

faculta, regula actuaciones, limita y prohibe. Esto va con su naturaleza”.
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avance constitucional, denominado Constitucién de Weimar en Alemania —her-
mana de la Constitucién de Querétaro— segin Horn (1988), y la rusa de 1918,
fijaron las condiciones de la nueva relacién del proletariado con el poder politico.

Por otra parte, la forma eficaz en que se llevaba a cabo la practica constitucio-
nal dejaba entrever que la Constitucién de 1917 tuvo valor politico més que not-
mativo, que si bien tenfa el objetivo de organizar democréaticamente y proteger los
derechos como ciudadanos, no hizo mas que “maquillar” ese autoritarismo militar
que México vivia desde antes de 1917, como lo sefiala Ugarte (2012). En términos
practicos, este documento no cumplié sus objetivos planteados en su momento,
porque estaba desapegado de la realidad juridica que se vivia en ese afio, ya que la
falta de seguridad social, desigualdad y el desorden que dio origen al caudillismo
dejaba a la Constitucién como carta de buenos deseos; aunque debemos reconocer
que la reforma agraria cardenista fue el tinico elemento social que edificé los dere-
chos sociales de los campesinos al reconocerles caracter de sujetos. Sin embargo, la
contrarreforma agraria de 1992 acabé con el ejido y permiti6 el desapoderamiento
del territorio rural.

Bajo este contexto, es necesario reconocer que antes de la reforma de 1994
la sc)N tenfa facultades limitadas frente a los conflictos constitucionales, es decir,
no existian acciones de inconstitucionalidad, que permitieran realizar leyes contra
la Constitucién, pues el Ginico medio de defensa era el amparo, siempre y cuando
estuviera fundado y motivado, lo cual dejaba una pobre defensa de la Constitucién
frente a la autoridad del Legislativo o Ejecutivo, en el mejor de los casos. Tampoco
se comprendfa dentro de la Constitucién y las facultades de la SN la controversia
constitucional como ahora la conocemos; fue a partir de esa reforma que se res-
tructuraron las funciones de la Corte, permitiéndole tomar un papel determinan-
te en los problemas constitucionales gracias a las acciones y controversias, siendo
dindmica en la solucién de conflictos politicos, competencias y de otra indole que
iniciaban en las cAmaras del Congreso de la Unién y esperaban una solucién y posi-
cionamiento de la Corte; y es aqui donde inicia el rol nomogenético en sus primeras
formas.

En 2017 los cambios constitucionales se han generado a partir de las decisio-
nes internacionales y la entrada de México a un sistema internacional de los dere-
chos humanos, derivado de la reforma de 2011, en donde el texto constitucional
cambia y se hace una transicién de un Estado que “otorga derechos” a otro que “re-
conoce derechos™ (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2017);
siendo uno de los avances significativos en pro de los derechos humanos que ha
realizado México en casi un siglo. Esto no quiere decir que se ha hecho todo bien,
pues después de un siglo de la promulgacién podemos hablar de la falta de identidad
constitucional, o peor atin, de una anarquia constitucional, ya que el texto parece
ser claro, pero durante los juicios constitucionales y sus sentencias deja de serlo.

{De qué hablamos al referirnos a esa identidad y anarquia constitucional?
La identidad constitucional como concepto teérico y normativo implica un en-
tendimiento de las nuevas ideas del derecho constitucional y su estructura, no es
un tema que nace de la nada, su origen se da en Europa a través de un tratado
internacional, mientras que la doctrina europea y estadounidense por medio de la

*Véase Articulo 1 Constitucional de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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interpretacién de sentencias y estudios que realizaron autores como Gary Jaffrey
Jacobsohn en Estados Unidos o José Luis Marti en Europa, los cuales marcaron las
pautas para el estudio de la identidad constitucional.

Con base en lo anterior, primero hablaremos del concepto normativo, éste
proviene de la época del tratado de Maastricht, mismo que establecfa, como princi-
pio rector, la idea de proteccion a la identidad constitucional de cada Estado, y con
el tiempo se reformé a identidad nacional; este concepto, de acuerdo con Saiz Ar-
naiz y Alcoberro Llivina (2013), establece que dentro del Tratado de Lisboa (ejem-
plo de una integracién constitucional en Europa) podemos encontrar codificada
una clausula de identidad constitucional nacional que es aparejada por las cortes
locales y el contenido de sus decisiones; dicha clausula puede verse reflejada en sen-
tencias, como el caso de Solange 1y 11; sin embargo, la identidad constitucional se
explora desde diversos puntos en la ciencia del Derecho constitucional; tal y como
refiere Carnota (2015), es necesario verla no solo como una ciencia, sino como un
todo cobijado por la cultura, por ello, es necesario analizarlo desde su entorno doc-
trinal, partiendo desde diferentes componentes de esta doctrina.

En consecuencia, la identidad constitucional estd conformada por diferentes
presupuestos, entre ellos: la cultura de un pueblo o de una comunidad, su lengua,
su historia y otros factores que intervienen en un Estado; no solo es un nicleo duro,
como lo menciona Marti (2013), quien establece que la identidad constitucional se
puede desviar en dos variantes, por una lado el cémo se identifica el pueblo con su
Constitucién —visién politico-social— y por otro, la Constitucién per se, que es el
ntcleo normativo que cobija la Constitucién, pues si afirmamos que es un nicleo
duro separado de la identidad del pueblo o viceversa pasarfa lo que en el caso par-
ticular de México, en donde existe una evolucién social, pero no juridica, pues ésta
Gltima quedaria desfasa por las necesidades de la sociedad.

En tal caso, ese “nticleo duro” es evolutivo con la sociedad y pertenece a
algo més all4 de un corpus iuris,” por lo que no deberfa verse con malicia la idea de
reformar la Constitucién. Si aplicamos lo anterior al caso mexicano, esto no ten-
drfa que ser un problema, pues segiin Ragone (2012), la reforma constitucional es
un instrumento de dos caras, una como mecanismo de modificacién y otra como
instrumento politico, esto con relacién a lo que manifiesta Sagiies (2016) sobre la
“Constitucién Viviente”, nos permite afirmar que la reforma es un ejercicio sano
para mantener un didlogo democratico® entre el pueblo y la Constitucién, quedan-
do en ésta la identidad del pueblo, fortaleciendo y continuando asi con la identidad
constitucional mexicana.

Ahora bien, la anarquia constitucional en la versién mexicana por primera
parte podria aparentar un tinte cadtico, dado que —como me he referido a que la
identidad constitucional es un nicleo duro evolutivo que cambia con la sociedad
y que estd compuesto por la identidad de la sociedad, como las normas juridicas

> Para entender mas sobre identidad constitucional véase Jacobshn (2010).

¢ Hablar sobre didlogo democritico, no me refiero a una idea que tinicamente se debe tomar como de-
cision democriética aquella por la que se ha votado, pues la justicia constitucional no solo aborda temas
relativos a la cuestion electoral y la democracia, sino que la democracia y la justicia constitucional se amal-
gaman para hablar también de los derechos de las minorias. La democracia y el sistema electoral se com-

paginan, pero la democracia al igual que el derecho tiene una constante evolucion. Véase: Tierney (2014).



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU ROL NOMOGENETICO

contempladas en la Constitucién— la anarquia constitucional en México surge
porque de 1917 a 2017 las constantes reformas constitucionales, como la educativa,
la del sistema de justicia penal, la de derechos humanos, la energética, la de tele-
comunicaciones y la del sistema politico electoral han sido intitiles para armonizar
el didlogo constitucional con el democratico.” Es decir, la anarquia constitucional
parte de un supuesto de ingobernabilidad de la Constitucién, producida por un
grupo de personas con autoridad suprema, al que llamamos Estado —como bien
dice Wolff (1998)— que tienen la facultad de reformar y legislar con consecuencias
para la sociedad, provocando el volver constitucional, “mentiras legislativas”, que
solo se quedan plasmadas en papel, pero que en la practica son de alto costo social,
volcédndose, en términos de Lassalle (2016), en un pseudoconstitucionalismo donde
sobreviene un triunfo del abuso del poder absolutista frente a las necesidades cons-
titucionales y sociales, donde la Constitucién —mas que un instrumento de gober-
nabilidad— se convierte en un instrumento para el desgobierno y los fines ajenos
a su promulgacién. Asimismo, hay que considerar como elemento de la anarquia
constitucional el falseamiento de la misma, como lo afirma Sagiies (2016), donde se
modifican los valores de la Constitucién y éstos no son ad hoc con la sociedad que
gobiernan, y peor atn, con la expedicién de leyes que van en contra de esta misma
y que no son declaradas inconstitucionales. Son estos aspectos los que nos llevan a
decir que la anarquia constitucional es el desgobierno de la propia Constitucién y
la ruptura de ella con la sociedad, donde la primera es solo un instrumento del uso
del poder y no del gobierno.

Es aqui donde los jueces federales, tribunales colegiados y ministros de la scjN
han sabido canalizar situaciones en las que la sociedad exige ser oida y tomada en
cuenta, pues la mala planificacién de las reformas constitucionales para mantener
viva la Constitucién vuelve a la misma, un tren de consecuencias negativas para la
sociedad, donde los jueces son los ingenieros que tratan de reparar el problema que
tuvo origen en la sala de maquinas, es decir, en el Parlamento.

La voz del juez constitucional es protagdnica porque serd él quien tenga la
Gltima palabra en materia de constitucionalidad, en sus pronunciamientos contra
leyes y actos de la autoridad. Es el 4rbitro entre la Constitucién y el poder, lo cual
resulta de la ineficacia de llevar a la prictica dichas reformas constitucionales, pues
de acuerdo con The World Justice Project,® México tiene altos indices de corrup-
cién y baja calificacién en los siguientes rubros: orden y seguridad, control del po-
der del gobierno, derechos fundamentales, justicia civil, justicia criminal, gobierno
abierto al ciudadano y regulacién forzosa.

En México la realidad constitucional y social son dos temas distanciados, ge-
nerando asf que la Constitucién no sea un margen de gobernabilidad, pues al exis-
tir factores como la corrupcién’ permiten que el ordenamiento sea vulnerado con
facilidad, aunado a que la ciudadania se confronta a diario con la autoridad y las
decisiones tomadas con el Congreso de la Unién y demés poderes, tal es el caso de

"Véase: Uribe (2015) y De Paz Gonzilez (2015).

8 The World Justice Project es un portal disponible en internet cuya funcién es aio con aio informar
tanto en su portal como por escrito los avances que realizan los diferentes paises, esto en diversas dreas
como lo es: corrupcion, derechos humanos, apertura del gobierno, entre otros temas, mismo portal que
nos permite analizar México, disponible en: http://data.worldjusticeproject.org/#/groups/MEX
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la Reforma Energética, la Reforma Educativa e incluso la impunidad que genera en
ciudadanos el nuevo sistema de justicia penal.'®

Asi, la Constitucién de 1917 pretendia llevar mecanismos de control consti-
tucional y democracia, empero en 2017 éstos han tratado de mantener el estado
constitucional de derecho en orden, ya que los mismos hacen valer la justicia cons-
titucional; en tal sentido, no todo lo realizado en la Constitucién de 1917 ha sido
un fracaso, aun cuando se necesitan cambios para ejercer un nuevo control que
permita el fortalecimiento de la democracia.

MEXICO EN EL SISTEMA INTERNACIONAL CON LA REFORMA DE 2011

En este apartado hay que limitarse a afirmar que se conoce el principio de conven-
cionalidad, pues serfa redundante explicarlo cuando el tema central de este articulo
es referirse a la evolucién constitucional que ha dado México, a la importancia de
las decisiones constitucionales y al cémo la SCJN tiene un peso fundamental al tener
un rol nomogenético.!!

La reforma del 10 de junio de 2011 tiene que tomar un rumbo material. Den-
tro de la historia que deviene de la reforma constitucional emerge el papel funda-
mental de la sC)N en las decisiones constitucionales que intervienen en la protec-
cién de los derechos humanos, dando quiz4, en un sentido ambicioso, un aspecto
de didlogo democritico entre el gobernado, la autoridad y la constitucién misma.
Por ello, es fundamental el estudio integro de las decisiones constitucionales que se
emiten, adem4s de analizar cémo otros tribunales garantistas, entre ellos la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (iDH), han jugado un papel fundamental en
la vida constitucional mexicana, pues han creado una tGltima oportunidad para que
las necesidades del ciudadano sean escuchadas, siendo entonces el Juez o Ministro a
través de la sentencia un portavoz no solo de la Constitucién, sino de las demandas
del ciudadano ante su gobierno, mismas que permiten que se lleve a cabo una vida
democrética, pues recordemos que en la democracia, ademés de las decisiones de la
mayorfa, existen también aquellas de la minorfa, aunque algunas veces vulneradas
y excluidas del juego democratico de la justicia constitucional.

2 Como los amafios de sentencias en juzgados de primera instancia, la falta de accion de los Ministerios
Publicos que dejan salir a presuntos delincuentes a cambio de dinero, los desvios de recursos para apoyar
campanas politicas, el trafico de influencias, del cual se han dolido, pues existe una presuncion sobre el
Poder Judicial y los familiares de funcionarios publicos operando en los juzgados, situaciones que termi-
nan por salir de la esfera de la Constitucion y trascienden a un problema social mas alla de un problema
que pueda resolverse con una sentencia o interpretacion de derechos humanos. Estos conflictos son de
escala social donde la corrupcion diariamente azota a la sociedad.

10 La reforma energética, por ejemplo, generd descontento a la ciudadania mexicana, pues desembocé en
una consulta popular, de tal modo que se busca revertir la reforma. Véase: Revision de Constitucionali-
dad de la Materia de una Consulta Popular 3/2014, derivada de la solicitud formulada por José¢ de Jesus
Zambrano Grijalva, representante comun de diversos ciudadanos. Version Taquigrafica del Pleno de la
scJN, 30 de octubre de 2014.

1 MZiS lldﬁlllnt‘:‘ se c'xpondrzi t‘l tema con mayor duridud, por Cl momento 5(71() se ll«'l(C una mencion.
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A continuacién se exponen cuatro casos donde podemos apreciar la aplica-
cién en el dmbito nacional y supranacional del rol nomogenético, en los cuales
su aplicacién practica conllevé a modificaciones dentro de los ordenamientos in-
ternos; dos casos por parte de la SC/N y dos de la Corte Interamericana éstos nos
permiten apreciar el sustento empirico de los jueces:

L. El primero proviene de la Corte Interamericana: se puede observar en el
caso Castafieda Gutman vs. México, esta sentencia con fecha 6 de agosto
del 2008 resulta ser un parteaguas en la historia del derecho mexicano, sobre
todo en el area de los derechos civiles y politicos.

Si bien el Estado mexicano en la presente sentencia de la Corte Interamericana
argumentaba que la solicitud de Castafieda Gutman para participar en el proceso
electoral 2006 era extemporanea, la Comisién Interamericana demuestra que existe
una violacién al derecho de acceso a la justicia por parte de México. La Corte en
esta sentencia asume un rol nomogenético para ser el puente dentro del didlogo de-
mocritico entre gobernado, gobierno y Constitucién, pues solicitaba, mediante su
sentencia, que México diera un recurso efectivo para la proteccién de los derechos
politicos electorales, aunque la Comisién explicaba no solo la falta de un recurso
efectivo para la proteccién de derechos politicos, sino también que el tener candi-
daturas por medio de partidos era violatorio de la convencionalidad. Finalmente,
esto fue desestimado por la Corte, pues los derechos politicos para la IDH no son
absolutos, lo cual significa que pueden tener restricciones.

Como se observa, la legislacién mexicana en materia de derechos politicos
(en especial candidaturas independientes, la cual era inexistente en su momento)
es desigual y violatoria de preceptos convencionales por falta de un recurso efectivo
y sencillo que permitiera la proteccién de estos derechos (Castafieda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos, 2008). En este caso, la Corte sentencia y asume ese rol
nomogenético necesario para obligar a México a reformar de manera fundamental
su legislacién para la adopcién de mecanismos efectivos de proteccién a los dere-
chos politicos.

Es asi como la Corte Interamericana, a través de una sentencia condenatoria,
toma un papel fundamental, a través del cual crea un vinculo necesario en su sen-
tencia para reforzar el ejercicio democritico mexicano, dando pauta a la proteccién
de los derechos politicos, debido a que no solo se crea un juicio para la defensa de
los derechos politico electorales, sino que instaura candidaturas independientes en
México, siendo esto dltimo voluntario por parte del gobierno para los ciudadanos.
Lo anterior representa una armonizacién dentro de la legislaciéon mexicana y su
gobernado, mediante un mecanismo internacional se logra poner de manifiesto este
fenémeno.

2. Tal como lo establece Castafieda Hern4dndez (2015), la Contradiccién de
Tesis 293/2011 resuelta por la SC)N es un caso fundamental, pues se aclara
sobre la jerarquia de las normas entre la Constitucién y los Tratados Inter-
nacionales.

Esta Contradiccion de Tesis presenta a México el debate de dos criterios que asu-
men que los tratados de derechos humanos tienen un nivel jerdrquico, donde por
un lado se tiene un rango supra-legal, pero infra-constitucional y por otro, un rango
constitucional (Castafieda Hernandez, 2015). En ese orden de ideas, la SC)N crea
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un didlogo democritico al resolver como Tribunal Constitucional, porque suscribe
tratados con contenido de derechos humanos, siendo éstos los que México estd
obligado a respetar y garantizar en su totalidad; sin embargo, el didlogo que presen-
taba México era restrictivo por la calidad de estos tratos internacionales —actual-
mente como sabemos los tratados de derechos humanos tienen valor constitucional
y se vela por su proteccién y garantia, salvo casos excepcionales—, donde no se les
daba el alcance constitucional bajo pretexto de la supremacia constitucional. No
obstante, la Corte en su resolucién medié ambas caras para determinar que los tra-
tados tienen valor constitucional en materia de derechos humanos, aunque la corte
también afirma restricciones ante el ejercicio de los mismos, mediando lo que el
pueblo reclama constitucionalmente y lo que el Estado demanda ante su soberania
constitucional.

3. El caso de la omisién legislativa versa sobre la reforma al articulo 134 de Ia
Constitucién, una asociacién civil llamada Articulo 19, quienes plantearon
que, tras la reforma a la Constitucién, el Congreso de la Unién se ha olvida-
do de emitir la ley derivada de la reforma en la cual se regula el presupuesto
federal para evitar la discrecionalidad del Poder Ejecutivo en el gasto del
presupuesto federal (scjN, 2017).

La Corte asumié un rol nomogenético donde se percaté de la omisién legislativa y
en uso de sus facultades ordeno al Poder Legislativo a que expidiera la ley en cum-
plimiento del mandato Constitucional; dicha aplicacién directa del rol nomogené-
tico por parte de la SCJN marcé una pauta en la historia constitucional mexicana,
pues ésta entiende la falta de la ley y al asumir un papel de legislador insert6 desde
su agenda constitucional un tema omitido en la agenda legislativa para la protec-
ci6n directa de la Constitucidn, si bien es cierto que en primera instancia el amparo
fue desestimado, durante su revisién la SON ejercité sus facultades en aras de ser
quien custodie la Constitucién.

4. “La tltima tentacién de Cristo” vs Chile es uno de los casos donde podemos
ver el rol nomogenético interamericano en su maxima expresion, pues tras
la censura del filme “La dltima tentacién de Cristo” la Corte IDH se percata
de violaciones a la convencién americana en los articulos 13 (libertad de
expresion y pensamiento), 1.1y 2 del instrumento internacional.

La Corte IDH analiza que la Constitucién chilena en su articulo 19, nimero 2,
establece una prohibicién, la cual se traduce en censura. Luego del anélisis de los
derechos determina que existe una violacién a la convencionalidad por parte del
Estado Chileno, donde la no adecuacién de su derecho interno a la convenciona-
lidad es un quebrantamiento a sus obligaciones positivas; por lo que al asumir su
rol nomogenético, la Corte IDH ordena la supresiéon de una norma constitucional
chileno, siendo un efecto legislativo el que tuvo la sentencia, pues logra suprimir la
censura en aras de proteger la libertad de expresién y pensamiento (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos caso Chile, 2001).



lus Comiticlis / Afio 1 Namero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

12

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU ROL NOMOGENETICO

MEXICO Y EL ROL NOMOGENETICO EN EL ESTADO DEMOCRATICO

Hablar del rol nomogenético podria llegar a ser complicado si se une con la idea
de democracia constitucional, pues podrfamos afirmar que la invasién dentro de
las decisiones ciudadanas y/o decisiones realizadas por los Congresos legislativos, a
efecto de revisar esas decisiones y cambiarlas por un aspecto que no vulnere dere-
chos humanos, podrfa suponer un argumento agresivo el que asumen las cortes que
violenta la misma democracia.

El rol nomogenético,'? como tal, puede ser una herramienta dentro de la
hermenéutica juridica y mas atin de suma importancia dentro de una democracia
constitucional establecida o en proceso. Esta herramienta o técnica permite al juez
constitucional tomar un papel importante para tomar decisiones en la vida politica
y social de un Estado, pues este rol le da la facultad a los Tribunales Constitucio-
nales de asumir una funcién de legislador y a su vez administrador de la justicia;
este rol en México tiene su fundamento constitucional y se ha aplicado a lo largo
del tiempo, déndole asf al juez constitucional una funcién mas all4 de un simple
administrador de la ley, quien hace cumplir no solo lo escrito, sino profundizar y
hacer una justicia constitucional efectiva encaminada a la democracia constitucio-
nal e identidad constitucional de su Estado, pues como dijimos, México entra en
una nueva etapa con la reforma de 1994 al traer la accién de inconstitucionalidad
y controversia constitucional, reforzdndose con la reforma de 2011, la cual permite
hacer un anélisis m4s all4 de lo técnico juridico.

En este sentido, el rol nomogenético en México encuentra su fundamento
en los articulos 1,2 103, 105 y 107 de la Constitucién porque en su conjunto
éstos le permiten al juzgador realizar una funcién como verdadero protector de los
derechos fundamentales y de la Constitucién, ya que por medio de la accién de
inconstitucionalidad, la controversia constitucional y la declaratoria general de in-
constitucionalidad, la SCJN realiza un anélisis de las leyes votadas por los Congresos
(siempre y cuando estas sean demandas, pues la Corte no puede actuar ex oficio),
generandose en ella una especie de legislador negativo,” ya que tiene la facultad
de decretar la inconstitucionalidad de alguna norma generada por el Legislativo e

12 Véase: Sagiies (2011).

B El articulo 1 Constitucional en México refiere que todos los ciudadanos gozamos de los derechos huma-
nos y el Estado los reconoce; sin embargo, en este mismo articulo se establece la obligacion por parte de
las autoridades a respetar, proteger y sobretodo garantizar los derechos humanos encontrados en el cons-
titucionalismo mexicano, recordando que México también se somete a diversos tratados internacionales,
lo cual enriquece su constitucionalismo, para leer textualmente el articulo de referencia. Véase: Articulo 1
en Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/1_240217.pdf

4 El articulo 103 tiene relacién directa con los otros dos articulo (105 y 107), porque en su conjunto
regulan la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el amparo. Estas tres figuras de
proteccion constitucional son las que se adecuan al ejercer el rol nomogenético, pues son funciones cons-
titucionales que tiene la scjn.

15 Al referirme a legislador negativo, hago alusion a la idea de que el Legislador Positivo es aquel que se
encuentra en el Congreso/Parlamento, pues él positivista las normas, luego entonces a contrario sensu el

decretar su inconstitucionalidad serfa una funcion negativa frente a la funcion positiva de creacion de ley.
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incluso en materia de amparo indirecto resolver sobre omisiones legislativas e inser-
tarlas en la agenda politica.

Estas funciones ayudan a la democracia e identidad constitucional al mante-
ner la defensa constitucional eficiente dentro de un Estado, credndose asi algo mas
all4 que un Estado gobernado por el hombre, un Estado nomocratico,'* donde sea
la misma Constitucién la que dé los pardmetros para una mejor gobernabilidad.

En México se tiene un sentido de democracia como “el gobierno de las mayo-
rfas”, ese sentido primitivo remarca la importancia que tienen los Tribunales cons-
titucionales al hacer valer la proteccién de la Constitucién y los derechos de las mi-
norfas, pues como dice Holmes (citado en Curcé Cobos, 2016): “Una Constitucién
es el remedio institucionalizado contra esa miopfa crénica: quita poderes a mayorfas
temporales en nombre de normas obligatorias. Una Constitucién es como un freno,
mientras que el electorado es como un caballo desbocado”, esta problemética puede
verse en los referéndums, plebiscitos y resultados electorales que no necesariamente
gozan de verdadera deliberacién democratica. También hay que tomar a conciencia
que el ejercicio democratico debe, al igual que las constituciones, mantenerse vivo,
es decir, si por un lado tenemos la idea de una Constitucién viviente hay que con-
siderar que todo acto juridico es también un acto politico, como lo expresa Sagiies
(2016), pues existe una relacién intrinseca entre constitucionalismo y politica y,
por tanto una Constitucién viviente serfa aquella donde se amalgama el texto cons-
titucional, la interpretacién constitucional y la identidad constitucional, ademas
de acompafiarse con reformas constitucionales eficaces y eficientes que permitan
la entrada de nuevos valores constitucionales que evolucionen con la sociedad,
a través de esto mantendria la primera parte a salvo (conservar una Constitucién
vigente).

Por otro lado, una democracia viva implica desde luego brindar mecanismos
de participacién ciudadana efectivos y eficaces que abran el didlogo democratico,
no solo por medio de la Constitucién, sino a través de instrumentos politicos como
los Referéndums Constitucionales,!” dado que con éstos se pretende dar una idea
de una democracia activa, pero deliberativa, tomando en cuenta el ntcleo duro de
las constituciones y la identidad constitucional, dado que pensar que solo se puede
lograr una decisién democratica votando en ciertos periodos de tiempo (como lo
es el caso mexicano que sus ejercicios son limitados, pues versan en dnicamente
la eleccién de sus gobernantes en periodos de tres y seis afios y, espontdneamente,
algtin ejercicio de consulta popular, pero estos son raros en la practica) serfa ir en
contra del sentimiento popular debido a que el electorado o bien los ciudadanos son
los primeros agentes en recibir las normas aprobadas, por ende, admitir mecanismos
como el referéndum permite la participacién de ese primer agente en la toma de
decisiones.

Es necesario tomar en cuenta que los cambios constitucionales, asi como las
interpretaciones que realiza la Corte Constitucional deben ajustarse a un esquema

16 Sagtiés (2016b) establece en “La Interpretacion Judicial de la Constitucion Nacional a la Constitucion

d

zado por el gobierno de la ley, encabezado, desde luego, por la Constitucion”.

Convencionalizada”. Que: “Nomocracia significa, en tltima instancia, que el gobierno de los hombres ha

sido reempla
17

Para saber mas sobre los Referéndums Constitucionales y cémo ayudan a la democracia véase Tierney

(2014).
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evolutivo, ya que la norma constitucional tiene una vigencia, es decir, existe una
temporalidad de las normas constitucionales. Como se ha dicho, es fundamental
adecuar las evoluciones constitucionales a las evoluciones sociales, pues no es fac-
tible mantener una constitucién en un estado solidificado porque serfa afirmar que
la sociedad, como tal, no evoluciona a lo largo del tiempo. Por ello, tanto la norma
constitucional se vuelve en amalgama de la identidad constitucional, como el juez
constitucional debe comprenderla para aplicar correctamente una interpretacién
en son de didlogo democratico, ya que él es el encargado de llevar la justicia cons-
titucional a su maximo punto, ya que la misma tiene una importancia fundamental
dentro de las democracias.

En ese sentido, observamos cémo el papel de juez constitucional dentro de la
defensa constitucional y el progreso del Derecho Procesal Constitucional, hacién-
dose valer de mecanismos como el amparo contra leyes, en el caso de que sea un
juez de Distrito o la accién de inconstitucionalidad, cuando se trate de un ministro,
tiene valor, pues ambos, con los mecanismos que la Constitucién les otorga, deben
realizar actividades de interpretacién constitucional que haga la defensa efectiva
del constitucionalismo, absorbiendo en ellos la funcién que les da el rol nomogené-
tico para convertirse en legisladores y corregir la plana que los legisladores emiten
cuando ésta es contraria a la Constitucién.

Lo anterior deriva porque el valor fundamental del juez constitucional en la
revisién de las actividades de gobierno (Garcfa Laguardia, 2000), como en México
lo es la accién de inconstitucionalidad y en su caso la declaratoria general de in-
constitucionalidad, como mecanismos de defensa de la constitucién, permiten la
sana revisién de las actividades del legislador, quien prima facie, debe ser el que sos-
tenga un didlogo democrético sano por el ser representante directo de la ciudadanfa
y quien vela por los intereses del pueblo.

EL JUEZ CONSTITUCIONAL, LA CONSTITUCION Y LA DEMOCRACIA

Como se ha dicho, el papel de un juez constitucional es fundamental en la practica
del didlogo democratico-constitucional, pues éste tiene el poder conferido de rea-
lizar interpretaciones sobre la norma constitucional, lo cual le permite tomar una
interpretacién en pro de la identidad constitucional o en favor de otros aspectos
que él mismo considere.

También se ha mencionado el poder que tienen las reformas constitucionales,
mismas que se les puede aplicar un control eficiente para la proteccion de la identi-
dad constitucional; como se ve, la identidad constitucional es primordial para enta-
blar el papel fundamental del juez constitucional, si éste no comprende la identidad
de su Estado, por ende es complicado que sus decisiones refieran a ella. Es sabido
que ningtn tipo de interpretacién es imparcial y serfa absurdo pensarlo porque,
como dice Sagiies (2016), al momento de realizar la interpretacién constitucional
el juzgador se basa en su juicio y conocimientos y realiza un ejercicio de prejuicio
sobre el juicio.

Con esta premisa, me permito asumir la misma importancia en el conoci-
miento del ejercicio de la democracia; si el juez constitucional no logra asimilar
la importancia de la democracia en su Estado, de su papel como juzgador y de la
identidad constitucional, el ejercicio para ser el vinculo entre ciudadanos, gobierno
y Constitucién a manera de didlogo democratico fracasarfa.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

15

DieGo IsAAC AMADOR MAGANA

La democracia para Dworkin (2008), como tal —bajo una perspectiva simplis-
ta y de idea general— es el gobierno de las mayorfas, pero es un concepto un tanto
alejado de los los derechos fundamentales, derechos humanos, la participacion y la
representacién ciudadana.

Afirmar que la democracia es el gobierno de las mayorfas implicarfa que solo
éstas tienen derechos y obligaciones, y que existe por tanto del desgobierno de las
minorfas, a las cuales les aplica los mismos derechos y obligaciones. En esta suposicién
afirmamos que lo que le pasa a “A” le pasa a “B”, pues colindan en el mismo universo
que “C”; es decir, lo que le pasa a la mayorfa le pasa a la minorfa pues conviven en el
mismo Estado. Es por ello que el juez constitucional, al momento de resolver, debe
tomar en cuenta que en la democracia también participan las minorfas.

Debemos subrayar que la influencia de la Constitucion en las democracias es
de forma directa; el juez constitucional juega un papel fundamental, asi como los
limites constitucionales que estos dos imponen, ya que, como dice Escobar Marti-
nez (2005):

son entonces los limites constitucionales y entre ellos los limites a la
reforma constitucional los que garantizan el mantenimiento de un orden
democratico, en la medida en que establecen los mecanismos y proce-
dimientos para que en un determinado momento sean las mayorias de
cada época quienes decidan sus compromisos institucionales y por ende
sus propios limites de actuacién en el marco del ordenamiento juridico
que lo gobierna (p.598).

Sin embargo, pensar solo en las mayorfas, como lo he mencionado, dejarfa de lado
a las minorias, para lo cual estos limites entrardn en accién. En la practica tenemos
un ejemplo reciente de cémo estos limites constitucionales pueden salvar los dere-
chos de las minorias e incluso los derechos de las mayorfas por parte de una decisién
tomada por una colectividad, como el caso del Brexit, donde la interpretacién dada
por el Supremo Tribunal Britdnico encontré los limites en el ejercicio del poder
publico dejando intacto los derechos de los ciudadanos britdnicos, aunque se habia
tomado una decisién democrética, pues la mayoria estaba de acuerdo en salirse con
la Unién Europea, provocando asf una pérdida de derechos adquiridos por parte de
ellos como ciudadanos europeos. '

Este ejemplo nos hace reflexionar sobre la importancia que tiene el juez cons-
titucional y los lfmites al poder en proteccién de los derechos de los ciudadanos,
retomando que en una democracia no solo viven las mayorias de cada grupo de
ciudadanos, sino un conjunto que se puede sectorizar, lo cual componen las mi-
norfas, entre ellas: la comunidad homosexual, los indigenas, los pobres y grupos
vulnerables.

Pero no todo es trabajo del juez constitucional, también es importante que
el Poder Constituyente tome acciones en la proteccién de las democracias como
principio fundamental de un Estado Constitucional Democratico de Derecho, en la
creacién de mecanismos de control politico y constitucional; como el caso del siste-

18 Suprema Corte de Justicia del Reino Unido R (on the application of Miller and another) (Respondents)
v Secretary of State for Exiting the European Union (Appellant) [2017] UKSCS5, 24 de Enero de 2017.
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ma norteamericano donde existe el Impeachment como herramienta para el control
del ejercicio del poder por parte del ejecutivo y otros funcionarios (Bernal, 2007).
En Meéxico, el control politico parece alejarse de nosotros debido a los cerrojos
constitucionales hacia éstos por parte de aquellos que tienen el poder; sin embargo,
hacia los controles constitucionales que hacen las veces de controles politicos, pues
a través del control de las reformas o leyes, es la Corte Suprema quien se encarga de
ejercer un juicio sobre esto Gltimo.

Ahora bien, como se menciond, la IDH en México ha jugado un papel fun-
damental en el control politico, ya que la misma gracias a la sentencia; Castafieda
Gutman (2007) reafirma la importancia de la actualizacién en la democracia, de la
entrada de nuevos personajes en la vida politica y de crear nuevas formas de ejercer
los derechos politicos del ciudadano. Sin embargo, atn nos encontramos sin gran
avance, pues hasta la fecha solo hemos permitido las candidaturas independientes
y los juicios politicos realizados, como el caso de Javier Duarte en el Partido Revo-
lucionario Institucional (PR1), que sirven tinicamente para hacer pantalla politica y
no perder votos durante la jornada electoral, mé4s que para dar solucién al conflicto
en la vida democrética, con lo cual se crea la politica ficcién.

Si bien he afirmado que el juez constitucional tiene valor en la vida demo-
cratica de un pais con el uso del rol nomogenético, no es del todo sano que un pais
como México dependa de sus jueces constitucionales, dado que el Congreso perde-
rfa en gran parte sentido y significado debido a la falta de interés o conocimiento
por parte del cuerpo legislativo que no presta atencién a la labor que tiene como
representante social, lo cual provocarfa la necesidad de que sea la sc)N quien tome
el papel de estos tltimos y a través de la jurisprudencia solucione los conflictos
planteados por la sociedad, provocando ademas de los problemas de identificacién
de roles dentro de la democracia, una sobre carga de trabajo para el Poder Judicial,
no solo tiene que aplicar la ley y el derecho, sino que ahora tiene que realizar un
estudio de la ley creada por el Congreso e identificar si se adecua a la Constitucién
,si es adecuada a la identidad constitucional o, en el peor de los casos, si la misma
no dejé afuera a un sector de la poblacién (grupos indigenas, nifios, las mujeres,
entre otros).

CONCLUSIONES

La vida democratica en un Estado como lo es México necesita un cambio en sus
objetivos constitucionales, incluso en sus costumbres dentro del Legislativo, el cual
debe amalgamarse para un buen funcionamiento y que permitan un sano ejerci-
cio. No quiere decir que México sea un Estado fallido, pero bien puede mejorar
la practica democratica constitucional; este pafs ha permitido la existencia del rol
nomogenético dentro de su Constitucién, lo que a principio de cuentas es sano que
exista, pues las leyes no son perfectas y algunas veces necesita de un estudio para
que la misma sea o no constitucional.

El problema inicia cuando se tiene un Poder Judicial realizando funciones del
Poder Legislativo y provocando situaciones como el de la accién de inconstitucio-
nalidad 26/2016, accién donde la scJN decidié sobreseer la accién, pues el Congreso
del Estado de México en su mayoria habia votado la Ley de Seguridad del Estado y
al ver su error en dicha ley decidieron —la mayorfa del mismo Congreso— dejarle el
trabajo a la sgJN. Este tipo de situaciones no benefician la practica constitucional,
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pues es un abuso del uso del rol nomogenético a efecto de liberarse de la carga de
trabajo que la Constitucién impone al legislador y aprovechar las herramientas que
da la misma para liberarse del trabajo. De forma particular, en México se tiene un
estigma social negativo sobre los funcionarios dentro del Poder Legislativo y aunado
a este tipo de précticas no solucionan este problema y terminan por fragmentar el
didlogo democrético constitucional.

Formas de solucionar esta fragmentacién existen al momento de permitir la
creacién por medio de la Constitucién, nuevas figuras de ejercicio democratico,
como el Referéndum Constitucional —por mencionarlo como ejemplo idéneo—; este
tipo de figuras creadas por el Legislativo ayudarfan a solucionar y reparar los dafios
provocados dentro de este didlogo democratico, amenizando la Constitucién con
su pueblo y autoridades. Es importante también restructurar la Constitucién, pues
después de 100 afios no se ha podido solucionar la falta de identidad constitucional
mexicana porque adn vivimos pensando en el México de 1917, siendo la naturaleza
del hombre evolutiva y aplicando la misma légica, la sociedad también evoluciona;
por ello, se necesita restructurar la Constitucién de tal manera que sea el reflejo de
ese “Contrato Social” que se busca, donde el ciudadano sede un tanto su libertad
para organizarnos como un Estado, pero éste deberd estar sometido al pueblo.

No es que el rol nomogenético sea malo o el papel del Poder Judicial auto-
ritario, més bien es la falta de entendimiento por parte de los demés sectores de
Gobierno que no comprenden la gravedad del problema al estar constantemente
reformando y no adecuar la Constitucién a la sociedad y querer que sean las le-
yes las que se adecuen a la Constitucién y a los Tratados Internacionales, esto no
puede funcionar si la autoridad legislativa no propicia dichos cambios para la vida
democrética con lo que no se tenga que depender del Poder Judicial para un didlogo
democrético, pues lo idéneo, en el mundo del deber ser, es que el Poder Legislativo
tiene que ser el primero en dar pauta a un didlogo democratico sano; mientras que
el Ejecutivo sea quien dé las herramientas creadas por el Constituyente permanente
y el Judicial vele por el cumplimiento de las mismas y el respeto a los derechos de las
personas que participan en este ejercicio.

Todo esto ayuda a que la Constitucién, su Estado y sus gobernados sean una
sola amalgama que viva en armonfa y fluctué en el mismo sentido, permitiendo
que estas tres esferas graviten dentro de una érbita de democracia constitucional,
entendiéndose ésta como una democracia totalmente participativa, donde también
se le dé juego al ciudadano a tomar decisiones constitucionales y se le dote de herra-
mientas més all4 del juicio de amparo para poder exigir que se solucionen diversos
problemas que existen dentro de un Estado. Asi como el mismo Estado por medio
de sus pilares (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial) para encaminar al ciudadano
a realizar el fin maximo del Estado y la del hombre (vida digna).

Finalmente, la labor del ciudadano es hacerse camino sin separarse de la vida
politica de México, pues debido a la falta de formas para abrir la participacién en
la vida democritica y constitucional solo queda exigir ante los comicios nuestros
derechos como ciudadanos, hasta que sea una realidad este cambio; también debe
dejarse atras el secuestro del poder por parte de la autoridad y que se diversifique
la forma de participacién. No queda més que encontrar nuestra identidad constitu-
cional, la cual no solo quede en una carta de buenos deseos, sino que sea la realidad
constitucional para un México progresista.
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La Constitucién venezolana aprobada en 1999 no solo cambia
la denominacion del Estado, sino que también lo define con
una férmula inédita en la historia constitucional del pais. Por
ello, es importante examinar si la inclusion del término justi-
cia del articulo 2 afecta los derechos y las garantias del Estado
de Derecho, especialmente en materia de libertad econdmica,
objetivo de esta colaboracién. Para lograrlo, también se ana-
liza la importancia de los conceptos de justicia social y sistema
en la Carta Magna, que en su conjunto configuran la ideo-
logia constitucional vigente en Venezuela. Se concluye que la
incorporacion del término justicia menoscaba los derechos y
las garantias del Estado de Derecho, sin cortar la evoluciéon
constitucional venezolana. Se emplea el método y las reglas del
andlisis juridico con algunas referencias de caracter histérico
que se consideran convenientes para la comprensién del tema.
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The Venezuela’s Constitution adopted in 1999 change not
only the designation of State,but also its definition with an
unprecedented formula in Venezuela s history. It is therefore
to considerer if the inclusion the word justice in its definition
of State,affect the citizen ‘s rights, guarantees and freedoms of
Rule of Law, particulary the economic freedom. This is the
main purpose of this article. Hence, it is necessary explorer
the importance of concepts of justice social and system in the
Venezuela ‘s constitution as a whole define its ideology. This
article find that the inclusion of word justice undermines the
rights and guarantees provided by the Rule of Law, but does
not cut off the constitutional evolution of Venezuela. In this
review is used the legal methode, some history references are
suitables for its better understanding.

Rights, Ideologies, Judgement, Freedom, System.

*Universidad Central de Venezuela, Venezuela. Correo de contacto: carlos.simon.bello@gmail.com



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

22

CARLOS SIMON BELLO RENGIFO

INTRODUCCION

La férmula bésica del Estado venezolano contenida en el articulo 2 de la Constitu-
ci6n aprobada en 1999! es:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho
y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacién, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad,
la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

Esta, inédita en nuestra historia constiucional, inserta una cualidad adicional al
Estado de Derecho: justicia, con lo cual se plantea una diferencia con sus posibles
fuentes de inspiracién: la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucién espafiola de
1978.

El objetivo de este articulo es indagar, en primer término, el alcance de este
afiadido desde una perspectiva abstracta y general, especialmente en su relacién
con la libertad econémica, lo cual comprende el concepto de sistema porque la CV-
99 asocia los derechos econdmicos al sistema socioeconémico.

El estudio de ambos conceptos, justicia y sistema, pretende delinear la ideo-
logia constitucional vigente, inseparable de la realidad social e institucional que la
CV-99 proyecta y que a su vez intenta modelar y aproximarse al alcance de esta
doctrina respecto al contenido garantista del Estado de Derecho contemporaneo, y
si la misma significa un salto cualitativo en la evolucién constitucional venezolana.

Para alcanzar este objetivo, sin aspirar a agotar la materia, se desarrolla una
investigacion juridica que atiende a la significacién, sistematizacién y critica docu-
mental con referencias histéricas que contribuye a su contextualizacién. En primer
lugar hay que delinear qué se entiende por ideologia constitucional en este articulo.

IDEOLOGIA CONSTITUCIONAL

La ideologia constitucional es el modo de concebir la organizacién politica del Es-
tado, las relaciones de poder con la sociedad y la configuracién de esta Gltima.
En cuanto su contenido, en téminos intuitivos, es el conjunto de ideas, valores o
principios que caracterizan dichas funciones, por lo que no se trata de una categoria
politica que explique la totalidad social (Van Beneden y Del Percio, 2001: p. 49),
desde el pensamiento marxista.

"En lo sucesivo CV-99.
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Para su determinacidn, se recurre al significado y el sentido de los elementos
normativos que en su conjunto estructuran instituciones y organismos que demar-
can el poder estatal y sus relaciones con la sociedad.

Este modo de entender el poder, su organizacidn, estructura y ejercicio res-
pecto a la sociedad no tiene por qué cefiirse estrictamente a estereotipos politicos,
pues las ideas y teorfas politicas pueden ser moduladas por el ordenamiento juridico,
permitiendo asf su an4lisis normativo. Abordar la ideologfa constitucional vigente
en Venezuela supone una aproximacion a los precedentes para saber si representa
un hito o rostro de una evolucién.

BREVE CRONOLOGIA CONSTITUCIONAL VENEZOLANA

En la historia republicana se han promulgado 27 constituciones y una reforma: 11
en el siglo XX y 16 en el siglo pasado; sin embargo, es excesiva simplificacién soste-
ner que corresponden a igual cantidad de constituciones diferentes, pues muchas
de ellas, en el fondo, no han sido sino meras reformas, aunque no denominadas
como tales, para prolongar el poder del gobernante en turno o a razones o fines
circunstanciales.

El primer texto importante es el de 1811, no solo porque fundé la Primera Re-
publica, sino también porque fue exponente de una concepcién de la organizacién
del poder estatal y de sus relaciones con la sociedad, el cual privé en la mentalidad
de la intelectualidad, y gest6 la iniciativa independentista.

La preocupacion relevante de sus redactores fue la creacién de una republica
federal, nacida de la Ley y no de la guerra, con marcado acento liberal en lo politico:
separacién de poder, normas reguladoras de cada poder y reconocimiento de los
derechos del hombre, bajo la inspiracién de las constituciones francesa y norteame-
ricana, sin llegar a ser copia de las mismas (Loreto, 2005, p. 115 y ss.).

Detras de este disefio se encuentra la visién de una sociedad madura para
adoptar la forma federal y los principios liberales de organizacién de gobierno, ad-
versa a aquella segtn la cual, la sociedad venezolana, por su inmadurez, no es capaz
de adoptar modelos constitucionales avanzados, democraticos y descentralizados,
tesis de El Libertador, en buena medida acogida en el siglo xx por el positivismo que
justifico la dictadura de Gémez.

Su breve vigencia no impidié que fuese victima de la precipitada invectiva
de Bolivar por la cafda de la Primera Republica, lo cual no pasarfa de ser un dato
anecdético, de no tener en cuenta la trascendencia cultural y politica del culto bo-
livariano, especie de religién laica que ha marcado el acontecer politico venezolano
hasta el presente para usar la expresién del historiador Carrera Damas.

Otras constituciones relevantes en la materia son las promulgadas que a con-
tinuacién se apuntan:

. 1830: es la primera de la repiblica independiente y separada de Colombia.

. 1864: su principal aporte es que modifica la conformacién constitucional
del Estado, que desintegra en entidades auténomas, con gobierno propio
elegido por sufragio directo y secreto. Se adopta la denominacién de Estados
Unidos de Venezuela, la cual permaneci6 hasta la Constitucién de 1953.
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En estas constituciones y en las siguientes se puede observar la constancia de otros
términos, entre ellos nacién, casi siempre con atributos de libre e independiente,
y como referente fundante de la organizacién estatal; soberania y gobierno, al cual,
casi ininterrumpidamente, se le atribuyen las propiedades de republicano, popular,
representativo, responsable y alternativo, cénsonas con el orden democritico, ex-
presamente recogido en la Constitucién de 1857.

En general, ha existido un marcado afin por proclamar la independencia de
la nacién, fruto de la guerra contra Espafia, que ha clamado por una ratificacién
juridica de primer orden. Asimismo, el reconocimiento de derechos fundamentales
(vida, libertad, debido proceso y propiedad, con altibajos) y la proclamacién pro-
gresiva de la regulaciéon democrética del ejercicio del poder, desde el voto censitario
hasta el voto igualitario y universal.

. 1947: elaborada por una Asamblea Nacional Constituyente, escenario de
dos tendencias doctrinales, la de defensa de derechos naturales previos al
Estado, y aquella que establece la potestad del Estado para intervenir y co-
rregir la actividad econémica (Camejo, 2000, p.33). Si bien la Constitucién
de 1936 incorpora los derechos laborales, la de 1947 es la primera que recoge
ampliamente los derechos sociales y reconoce el derecho universal de elec-
cién. En lo econémico, contiene la declaracién de la potestad interventora
del Estado, “ya sea asumiendo directamente obligaciones en materia de se-
guridad social o educacién, o garantizando el cumplimiento de las normas
constitucionales” (Marquez, 1988, p. 2), cuyo rasgo se mantiene en la Cons-
titucion de 1961.

Se puede entonces, y a la vista de esta apretada cronologfa, decir que han privado
principios de corte liberal en lo politico, sin una clara determinacién de los dere-
chos econémicos, salvo de las normas atinentes al derecho de propiedad, como
derecho del hombre y escasas referencias a la democracia.

Estos elementos han permitido hablar de un constitucionalismo liberal en
Venezuela; sin embargo, el liberalismo politico ha operado como un antifaz de
modernidad en una sociedad carente de instituciones necesarias para su efectivo
funcionamiento, incluyendo un liberalismo econémico que pudiera inferirse por su
magra regulacién de la actividad econdmica, lo que empezd a cambiar a partir de
1936, y posteriormente, con mucho més vigor, en las constituciones de 1947y 1961.
Estos son, en lo esencial, los antecedentes de la ideologfa constitucional inserta en
la CV-99, cuyo anélisis corresponde ahora.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

Segtin su Exposicién de Motivos su fin es la refundacién de la Repiblica para es-
tablecer una sociedad democratica, participativa y protagénica; ademés acentia el
intervencionismo estatal en lo econémico. Cambia la denominacién de la Republi-
ca y recoge la idea bolivariana del poder moral mediante un 6rgano afin: el poder
ciudadano.

En lo politico, al igual que las promulgadas en Ecuador y Bolivia, manifiesta
la democracia participativa a través de mecanismos que permitan a los ciudadanos
intervenir en la accién gubernamental, pero que, paradéjicamente, van de la mano
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con un presidencialismo fuerte que acarrea un desbalance del poder publico, por
lo que, en realidad, el poder del pueblo resulta mediatizado o anulado, incapaz de
controlar el poder presidencial y sin iniciativa para plantear cambios al Ejecutivo,
al estar sujeto a un lider-presidente que lo orienta o dirige segin su conveniencia
(Méarquez, 2012, p. 11).

Para esclarecer la ideologfa constitucional en el ambito de la libertad eco-
némica, hay que considerar el texto en su conjunto y tener presente el tinglado
conceptual contenido en sus articulos 1 (fundamentos de la Reptblica), 2 (valores
y principios) y 3 (fines), que expresan su concepcién de la constitucién social, ast
como de la organizacién, estructura y ejercicio del poder y su relacién con la socie-
dad.

A su vez, en el articulo 2, segtin Colmenarez (2012, p.10), puede ser consi-
derado segilin estas categorfas: principios que reconocen derechos fundamentales
y fijan los fines del Estado (dogmaética constitucional); principios que organizan el
Estado segin un orden juridico y dividiendo sus funciones y principios que garanti-
zan el ejercicio de derechos fundamentales.

En estos preceptos aparece la justicia como valor fundamental de la Repi-
blica y del Estado, y como fin de este Gltimo (construccién de una sociedad justa),
por lo que ocupa un lugar central en la ideologia constitucional sin perjuicio de la
confusién a que se presta la reiteracién del concepto justicia en distintos niveles.
Desentrafar la importancia de la justicia en el disefio definitorio del Estado implica
referirse antes a la clausula mas amplia en la cual se injerta; este es el proximo paso.

ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El Estado de Derecho surge en el siglo Xix y est4 estrechamente vinculado con el
Estado liberal y democrético; segtin Arismendi (2006):

el Estado de Derecho significa aquel Estado que garantiza el orden juri-
dico dentro de un minimo de condiciones, o sea el orden juridico liberal,
el que reconoce la necesidad de las garantfas individuales, establece la
separacion de los poderes pablicos y el principio de control de constitu-
cionalidad de las leyes (p. 139).

Mientras que el Estado Social de Derecho se ha entendido como una ampliacién
modernizada del Estado de Derecho, pues adem4s de actuar en el marco de la lega-
lidad, reconoce nuevos derechos y crea los instrumentos para hacerlos efectivos o
defenderlos (Paoli, 2009, p.182-183).

Combellas (1979, p.794), uno de los constituyentes de 1999, lo caracteriza
seglin sus notas econémica, social, politica y juridica; en cuanto a la primera, “el
Estado dirige el proceso econémico”, en razén de su caracter planificador; en lo
social, es un Estado de procura existencial; en lo politico, como un Estado democra-
tico, tanto por el método de designacién de los gobernantes, como en lo social por
la realizacién de la igualdad en la sociedad; finalmente la nota juridica sostiene que
se rige por el Derecho, no en el sentido liberal del término, sino por la “idea social
del Derecho que pretende que las ideas de libertad e igualdad tengan una validez y
realizacién efectiva en la vida social”; es decir, una idea material del Derecho.
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Colmenirez (2012, p. 5) reemplaza el Estado de legalidad formal por otro de
Justicia Material, en vez de estar asociado a la idea de orden y ordenamiento juridi-
co, tomando las palabras de Losing.

Como se observa, el Estado Social de Derecho, aun con la calidad de demo-
cratico, es visto como la superacién del Estado liberal; sin embargo, esta premisa
deja por fuera qué tipo de orden ético, politico y juridico supera, y en qué medida
respecto a los valores esenciales del liberalismo, especialmente en cuanto al reco-
nocimiento de derechos consustanciales al individuo. Es decir, cabe la posibilidad
de que tal superacion equivalga a una paraddjica disminucién de esos derechos en
vez de su ampliacién.

La doctrina venezolana minoritaria se ha pronunciado a favor de la primera
tesis, cuando advierte que la caracteristica por excelencia del Estado liberal es la
separacién de Estado y sociedad, condicién que desaparece en el Estado social, ya
que éste se erige como ingeniero social y conductor, por tanto, de la realizacién
existencial de los miembros de la sociedad, no solo en lo econémico, sino también
en lo cultural, sexual y otras dimensiones, lo que a su vez perfora el escudo que
ante el autoritaritarismo representa la libertad, fundamentalmente apoyada por la
propiedad, quebrantada también en el Estado social en razén de la funcién social que
el legislado le atribuye discrecionalmente (Gonzalez, 2012).

La condicién minoritaria de esta tesis puede que obedezca al predominio de
una cierta irracionalidad y adversién a la modernidad de la ciencia juridica venezo-
lana, favorable al ejercicio desmesurado del poder, sin efectivos frenos normativos
positivizados, generado por decisiones que no provienen de procesos racionales y
razonables (Delgado, s.f. p.213-217).

Esta irracionalidad, armada de promesas de eficacia que la experiencia histdri-
cano ha avalado, se nutre de convicciones y sentimientos del imaginario colectivo,
y adopta un ropaje conceptual que intenta disipar la conciencia de que las elabora-
ciones juridicas son frutos de una predominante emotividad.

En suma, el concepto de Estado Social de Derecho es complejo, pues se in-
tegra con caracteristicas diversas que gozan de un equilibrio y matizaciones que
no existen si se consideran aisladamente, y marcan su cercania con el Estado de
Bienestar y otros mas lejanos, Estado Liberal y Estado Total.

La caracterizacién apuntada por Combellas (1979) del Estado Social de De-
recho se conserva y amplia en la CV-99, que lo colorea con el término justicia, cuyo
significado sella la férmula constitucional.

JUSTICIA

Lo escrito sobre este término es inabarcable y una revista, aun somera, de sus defi-
niciones desborda los limites materiales propios de este articulo; sin embargo, ello
no impide algunas ideas centrales.

En primer término, puede ser analizado tedrica o sensorialmente. Inicialmen-
te se trata de elaboraciones filoséficas, politicas o juridicas, no necesariamente di-
ferenciadas. En un segundo horizonte, es propio de la experiencia, no tanto de la
justicia, como de la injusticia que alienta el sentimiento de su reparacién y aviva
el de lo justo, sin alcanzar respuesta redonda, clara y definitiva, que solo la puede
brindar la racionalidad, aunque sea la btsqueda de la justicia, no la comprensién
del concepto lo que hace justo al hombre (Zagrebelsky y Martini, 2006).
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Este enfoque puede que no resulte del todo satisfactorio a la mentalidad ra-
cionalista o espfritu euclidiano, como la denomina Zagrebelsky (2006,p.28), que
priva en el pensamiento juridico, quizd con mayor fuerza que en el politico, més
cerca de la pasién: es una perspectiva que fustiga las distintas concepciones racio-
nalistas de la justicia, en particular aquella que la iguala con la legalidad:

en la identificacién de la justicia con la legalidad hay un *paso forzado:
consideraremos justo al ser humano que solo sabe obedecer , carente de
libertad y de responsabilidad: una negacién de la dignidad que puede ser
del agrado solamente de los “planificadores sociales “de todos los colores
politicos que, de acuerdo con razones cientificas o voluntad arbitraria,
pueden crear Gnicamente hormigas humanas” (2006, p. 30-31).

Segtin esta posicién, la reduccién de la justicia a la legalidad estd desmentida por la
constante interpretacién de los preceptos legales que demuestra, especialmente en
los casos dificiles —que abundan en el terreno bioético— la necesidad de remontar-
se a los presupuestos de la ley para adecuarla a las cambiantes exigencias de la vida
en sociedad: “el juez que es s6lo un escrupuloso observador pasivo de la ley no es un
buen juez” (2006, p.33-34).

En el pensamiento griego clasico, el tema de la justicia fue preponderante.
Para Platén es clave de la felicidad (La Repriblica) y un medio de restablecimiento
de la armonfa. Segin Aristételes (2007, p.133-135), lo injusto es lo desigual y lo
desigual es injusto, pues en todo aquello en que se da lo més y lo menos, también
se da lo igual, y como lo igual es un término medio, también lo justo es un término
medio. Asi, lo justo depende de dos cosas: que es medio entre dos extremos y tam-
bién respecto con ciertas personas. Es decir, son cuatro elementos, dos personas y
dos cosas, de donde provienen disputas en cuanto el mérito de la distribucién; para
los demdcratas es la libertad, para los oligarquicos, riqueza o nobleza, y para los
aristécratas, la virtud, de donde proviene la proporcién propia de lo justo.

En Aristételes se perfila con claridad la justicia distributiva, pues entiende
que no es solamente la férmula de la felicidad, sino que es la virtud perfecta vy,
ademads, igualdad de proporcién: las cosas se comparan segtn la necesidad y hay
proporcionalidad y reciprocidad, cuando se igualan las prestaciones entre ellas
(Yungano, 1983, p.18-19).

La clasificacién aristotélica de las formas de la justicia y la importancia de la
proporcién y el mérito han mantenido su importancia a través de los siglos, y en
buena parte por el rescate de sus ideas por santo Tomas (1946, p.89), quién explica
la justicia distributiva segin la igualdad y la proporcionalidad: “la razén de justicia
exige que haya la misma igualdad entre las personas a quienes se hace justicia; y en-
tre las cosas en las cuales ella se ejecuta”; si los iguales no reciben lo igual en lo co-
min surgen disputas y consideran que hay injusticia, “por consiguiente, es evidente
que el medio de Ia justicia distributiva se entiende segtin cierta proporcionalidad”.

En tiempos modernos, la elaboracién conceptual de justicia vinculada con
legalidad est4 representada, entre otros, por Kant, para quien la ética se relaciona
con la primera en términos de legalidad y limitacién por la libertad: “Obra exterior-
mente de modo tal que el libre uso del arbitrio pueda coexistir, segtin la ley univer-
sal, con la libertad de cada uno”. Entonces, el mérito de los motivos de la accién no
es juridica, en tanto que la libertad consiste en el respeto a la legalidad a la cual el
sujeto ha prestado su consentimiento, y la justicia no es otra cosa que una situacién
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de igualdad entre la accién y la reaccién de dos arbitrios, ambos limitados por la
libertad (Yungano, 1983: p. 42).

El entendimiento de justicia en Kant toma en cuenta los principios que a su
juicio, deben ordenar el Estado justo: libertad de cada persona para procurar su fe-
licidad; igualdad, que es el derecho de obligar a los otros a que empleen su libertad
de modo que armonice con su propia libertad; independencia de cada uno como
garantfa de la validez del contrato social originario (Ponce, 2005, p. 215).

Entonces, el acto justo se adecua a las leyes universales de libertad e igualdad;
por tanto, se concibe segin el deber de acatamiento a dichas leyes, ya que esta-
blecer la justicia o0 no del acto no corresponde al jurista, pues hay que atender a la
razén en la bisqueda de toda fundamentacién posible del orden positivo (Ponce,
2005, p. 215).

Se puede asf rastrear la conexién entre la concepcion racional de la justicia en
su vertiente de legalidad, positiva o trascendente, y su recepcién juridica positiva.
Si la ley es una creacién racional para la convivencia con base en valores y princi-
pios, para la consecucién de determinados fines mediante ciertas funciones, enton-
ces su realizacién es justa, salvo que su fundamentacién se encuentre mas all4 de
la organizacién positiva y empirica de la sociedad, pues de ser asf, el orden juridico
quedarfa apresado por la subjetividad de determinados agentes, cuyo predominio es
peligroso cuando detentan el poder politico. En tal caso, la justicia se desvanece en
el holocausto del ejercicio del poder, o al menos, se expone a que lo devore.

Lo cierto es que lo escrito y teorizado sobre la justicia, y de lo que ha significa-
do como impulsor de movimientos sociales y politicos, puede concluirse que es un
concepto irradiante, penetra en disimiles 4mbitos de la vida y afecta al sujeto como
individuo y agente moral (ética), agente politico (politica) y como sujeto jurfdico o
persona (Derecho).

En cada 4mbito, el sujeto, visto desde la justicia, puede recibir distintas de-
nominaciones (ciudadano, stbdito, persona), lo que en si mismo es revelador de la
potencia tedrica y emocional del término, con la particularidad de que ha alcanzado
un notable desarrollo tedrico en distintas corrientes y 4reas del pensamiento.

Otra de sus peculiaridades es que supone como minimo una relacién recipro-
ca entre dos. Por eso, la justicia es una virtud en el campo ético y un valor en lo
politico y juridico, aunque puede ser considerado también como medio, funcién o
principio de organizacién institucional, entre otras manifestaciones.

Esbozadas algunas de las virtualidades de la justicia, corresponde ahora dete-
nerse en el efecto que causa su inclusién en la férmula que define el Estado vene-
zolano.

JUSTICIA Y LA FORMULA CONSTITUCIONAL VENEZOLANA

El antecedente de la férmula venezolana podria remontarse al sintagma “Estado de
Justicia”, contenido, segtin Schmitt, en un escrito de 1864, de Bahr, quien abogaba
por el sometimiento de los actos estatales a los tribunales ordinarios, con lo cual se
configuraba un Estado de Justicia en el Estado de Derecho (Pefia, 2008, p. 372).
En vez de considerar que el enunciado significa el sometimiento del poder a
la justicia judicial, puede entenderse como modificacién progresiva del Estado de
Derecho que afecta la interpretacién de las fuentes del Derecho, aprisionadas por
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un excesivo formalismo, que se debe superar en aras de facilitar la cabal realizacién
de la Justicia”, segin Combellas (2008, p. 374).

En un acercamiento especifico al contenido del enunciado, Delgado (s.f.,p.
200-201) considera que la férmula del articulo 2 constitucional puede tener tres
significados o posibilidades: 1. reproducir la idea de justicia social, con lo cual es
redundante, critica parcialmente compartida por Pefia (2008, p. 374); 2. ampliar la
participacién en la vida social, econdémica y politica, para lo cual resulta més atina-
da la concepcién democratica; y 3. distinguir entre legalidad y justicia, conclusién
que califica de contradictoria y absurda, aun cuando reconoce que en la jurispru-
dencia esta tltima sobresale. A este predominio ha contribuido la denuncia del
mundo politico venezolano contra el Estado de Derecho, al acusarlo de no haber
alcanzado una solucién justa a los conflictos que precedieron a la promulgacién de
la CV-99 (Delgado, s.f. p.200-201).

Ademi4s de la acusacién se sumaron las criticas contra la Constitucién de
1961 por su falta de realizacién: “si el Estado venezolano no funciona, y es un Esta-
do de Derecho, entonces algo debe estar mal con el Estado de derecho” (Delgado,
s.f. p.200-201); asi, por ejemplo, la critica de Humberto J. La Roche (1986, p. 25) y
Brewer-Carias (1978, p. 43).?

Las criticas contra el disefio constitucional no desaparecieron con la CV-99,
aunque ahora adopten otros argumentos, entre ellas la de Delgado (s.f.), que des-
califica su férmula del Estado por la pluralidad de concepciones sobre la justicia,
as{ como por la sustituciéon de conceptos politicos y juridicos por un sentimiento,
justicia y porque es ingenuo creer que solo se aplicara en los niveles bajos del cuerpo
estatal.

Su postura no reniega de que en toda ordenacién juridica de la sociedad exis-
tan niveles de injusticia, pero ante ellos hay un tipo de correccién en las “sociedades
maduras” (Delgado, s.f. p.206): las leyes manifiestan un criterio oficial y ptblico de
la justicia; su respeto es la via por la cual la voluntad de la mayorfa se hace efectiva,
y si el procedimiento de su aprobacién es democratico, reproducen una concepcién
de justicia que la mayorfa comparte (Delgado, s.f. p. 204).

Segtin su andlisis iuspositivista, la justicia proviene del cumplimiento de la
ley ordenadamente elaborada; sin embargo, no aclara del todo cuél es el método de
creacién de la norma justa ni cémo acceder a una interpretacién igualmente justa,
especialmente en sociedades no maduras, como la venezolana.

Por eso, es posible preguntarse, primero, en qué consiste la inmadurez, si es
equivalente a las repuiblicas aéreas, y, en segundo término, si lo que procede es un
tratamiento homeopético que contenga elementos seménticos polivalentes e irra-
diantes para llenar la falta de sustentacién axioldgica del disefio constitucional y de
la norma juridica en general.

No hay duda de que los textos constitucionales estdn nutridos por términos y
conceptos de proyeccién seméntica e incluso emocional, destinados como a prolon-
garse en el tiempo, a resistir cambios de marea y tempestades de distinta indiole, por

? Textualmente dice: “Lamentablemente, el Estado, primer responsable del desarrollo no cumple su papel:
es un Estado ineficaz, embustero y farsante, en definitiva, como lo he dicho en otras oportunidades, un
Estado comediante”. Si el Estado es el “primer responsable del desarrollo”, parece claro que su respon-

sabilidad es maxima. Un enfoque liberal debe llegar a conclusiones si no opuestas, al menos distintas.
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lo que es necesario que se justifiquen como resultado del consenso, indispensable
también para su eficacia. En la medida de lo posible, el buen constituyente liberal
debe recurrir a términos que tiendan a conjurar un uso distorsionado que afecte los
derechos fundamentales y amplien correlativamente el circulo de accién del poder,
incluso en casos en los cuales el recurso a ciertos vocablos, como justicia, obedezca
més a emociones que a debates y procesos reflexivos, que fue lo que, segin Pefia
(2008, p.374-375), sucedi6 con la adopcién de la férmula definitoria del Estado por
la Asamblea Constituyente; es decir, nacié de una ligereza emotiva.

En la interpretacién de las normas juridicas muchas veces hay que remitirse a
los fundamentos que, por su propia textura semantica, son de proverbial generali-
dad, pero que al ser parte del engranaje del sistema adquieren una razonable identi-
dad conceptual que se afirma en su aplicacién al caso concreto. Claro est4 que esta
labor hermenéutica es favorecida por la consistencia dogmatica de los enunciados
conceptuales que representan los fundamentos. Asi, por ejemplo, se tiene la seguri-
dad juridica, que puede contar con cierto consenso doctrinario, a diferencia de los
conceptos irradiantes como la justicia, por decir otra muestra.

A lo dicho, se suma la talla lingiifstica juridica; le corresponde al lenguaje y
a la ciencia juridicas remodelar ideas o nociones, incluso conceptos, vélidos en el
nivel ético, politico y éticopolitico para lograr un sentido tltimo y legitimidad a la
organizacién estatal; es decir, someterlos a cierta reduccién para tornarlos juridi-
camente operativos, pero es dificil cuando se topa con conceptos, o mejor dicho
nociones, que por ser el sustento mismo del Derecho son escasamente susceptibles
a una reduccién operativa.

Un término tan extenso como el de justicia, en vez de contribuir a la limita-
cién del poder abre la ocasién para su ampliacién, aun cuando no fuese lo que el
proponente aspiraba y da lugar a lo que se ha llamado Constitucionalismo nomina-
tivo o seméantico, que designa con el nombre de constituciéon —casos de Venezuela
y Bolivia—, un texto meramente descriptivo: “organizan pero no limitan el poder”
(Marquez, 2012,p.180-181) (Negritas en el original).

En el caso de la CV-99 se suma la circunstancia de la insercién de otro con-
cepto, el de sistema, al que irradia la justicia y asf potencia su virtualidad destruc-
tiva del Derecho.

EL SISTEMA

En un sentido vasto, segiin Ferrater (1979, p. 3062), sistema es un “conjunto de
elementos relacionados entre sf funcionalmente, de modo que cada elemento del
sistema es funcién de algtin otro elemento, no habiendo ningtn elemento aislado”.
Como explica, se puede destinar a cualquier agrupacién de elementos, ya sean ma-
teriales, conceptuales o de todo tipo naturaleza, de allf que resulte complicado ela-
borar una definicién que satisfaga su amplia aplicacién, lo que no impide reconocer
algunas caracteristicas comunes que son objeto de estudio por parte de los an4lisis
de sistemas o de la teorfa general de los sistemas (Ferrater, 1979, p. 3062).

Von Bertalanffy (1989, p. 141), a quien se le atribuye la paternidad de la
teorfa general de sistemas, no obstante las distintas definiciones que recoge, consi-
dera fructifero asumirla como un enfoque que permite infinitas posibilidades episte-
moldgicas. Tal propuesta no lo sustrae de aportar su definicién, susceptible de ser
aplicada m4s alld del dambito de los sistemas vivos, abiertos por antonomasia, por
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su intercambio con el medio ambiente, y que, por su condicién de bidlogo, fueron
objeto de su especial interés. En su concepto, un sistema puede ser definido como
“un complejo de elementos interactuantes”, afiadiendo que “interaccién significa
que elementos P estan en relaciones, R, de suerte que el comportamiento de un ele-
mento en R es diferente de su comportamiento en otra relacién R”. Si los compor-
tamientos en R y R” no difieren, no hay interaccién y los elementos se comportan
independientemente a sus relaciones R y R”” (p.56); en atencién a sus elementos,
se pueden clasificar segtin su ntimero, especies y relaciones (p.64).

West (1984), partiendo de que se trata de un enfoque antes que teorfa, ase-
vera que forma parte del debate permanente sobre las distintas formas de pensar la
sociedad; segiin ciertos principios, la visién del mundo a través de la visién de otro,
sin erosién de la propia individualidad. Entiende que toda visién del mundo esta
“terriblemente restringida”, por lo que no hay expertos en el enfoque de sistemas.;-
sin embargo afiade que “no es una mala idea” (p.15, 259-260).

Planteada en estos términos, la teorfa general de sistema describe una deter-
minada realidad como si, quizés bajo la influencia kantiana de la imposibilidad del
conocimiento del objeto en cuanto tal, que, dirigida a lo social, intenta acceder a
su representacion, aunque con el riesgo de volver al hombre reemplazable y gastable
(West, 1984, p.8).

En la dogmatica juridica, la palabra sistema goza de amplia recepcién. El pen-
samiento juridico se ha desarrollado con categorfas propias afines a la idea de siste-
ma, incluso en forma embrionaria en las Instituciones de Gayo (Van de Kerchove y
Ost, 1997, p.34), aunque la preferencia ha sido por el término orden, seguramente
porque este dltimo alberga tanto la idea de norma como la de ordenamiento o
sistema.

Es indudable que el Derecho implica una determinada organizacion de si mis-
mo, como un conjunto jerarquizado y, preceptivo, por lo cual autores (Kelsen, Santi
Romano, Raz, Troper, Alchouorron y Bulygin) consideran que orden y sistema son
sinénimos (Van de Kerchove y Ost,1997,p.44).

Sin embargo, un asunto es que el Derecho sea visto en perspectiva de un
discurso ordenado con ciertas caracteristicas sisteméticas (formal, jerarquizado, por
ejemplo), que se analice segiin esa perspectiva (andlisis sistémico) y que se ideolo-
gice como sistema en su desarrollo legislativo y aplicacién.En este tGltimo caso, el
fundamento ontolégico del Derecho es el sistema.

La doctrina juridica venezolana, antes y después de la vigencia de la CV-99,
no ha prestado mucha atencién al concepto de sistema. Un caso es el de Mille
(1968, p.67) cuando mucho antes de la promulgacién de la actual Carta Magna,
propuso una relacién de sinonimia entre sistema y régimen econdémico que a su vez
diferenci6 del concepto de estructura; mas alla del giro lingiifstico no dio aportes.

Por su parte, Alvarez (2012, p.15) recientemente propicia en el dambito juri-
dico constitucional un ejercicio especulativo sobre la relacién entre norma juridica
y estructura politica, al sostener que la teorfa general de los sistemas constituye
un método que abarca tanto la globalidad como la importancia que en particular
tienen los elementos de cada conjunto. En este contexto, aborda ciertas defini-
ciones basicas y destaca elementos del sistema: objetivos, entendido en un todo y
como formas de actuacién en su integridad; ambiente, que es la relacién con otros
sistemas juridicos; recursos; componentes e interacciones entre los elementos, y
administracién del sistema, aunque no llega a desarrollar su propia propuesta.
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Orchard R. A. (en Garcfa, 1991, p.2766-2767) también se refiri6 a la teorfa
general de los sistemas en relacién con la ciencia politica y distinguié los distintos
tipos de teorfas de sistemas:

. Tipo 1: de sistemas especificos con dmbito de validez relativo a una dis-
ciplina particular, bajo nivel de generalizacién y alto grado de contenido
especifico.

. Tipo 2: generalizadas de sistemas. Es el caso de teorfas de distintos campos
coincidentes en ciertos aspectos.

. Tipo 3: generales de sistemas, cumplen tres condiciones:

1. Aplicables a todos los sistemas finitos.
2. Reflejan las notas comunes de todos los sistemas.
3. Incluyen principios metddicos generales. Puede haber distintas teo-
rfas generales y son materia de integracién periddica.
. Tipo 4: matemdtica, es de méxima generalidad y deriva sus conceptos de
una definicién formal de sistema. No son ricas en contenido y sus principios
directivos pueden ser aplicados en las teorfas tipo 3.

En su opinién, son los resultados de su aplicacién a distintos campos de conoci-
miento los que deciden la legitimidad o ilegitimidad de las pretensiones de la teorfa
de sistemas bien entendido que, en todo caso, tendra los limites de cualquier teorfa
o esquema metddico sin llegar a ser la clave universal del pensamiento (Garcia,
1991: 2767).

En sintesis, la evolucién de esta disciplina puede ser hacia una teorfa, un
método o enfoque, lo que implica afirmar que no ha alcanzado la madurez de un
cuerpo tedrico, tesis que también sostiene Luhmann (1996: 45): “propiamente no
existe una teoria general de sistemas, aunque este haya sido el intento” (Cursivas en
el original).

Esa falta de desarrollo no impide que se pueda concluir que todo sistema es
un complejo de elementos que se caracterizan por la relacién que mantienen entre
s{ y su contexto, de tal manera que dichas relaciones actdan como agentes de trans-
formacién del conjunto, con lo cual la interaccion y diferencia con el medio son
fundamentales aunque atin no definitivos.

En efecto, también importa considerar que un sistema puede ser teleoldgica-
mente entendido, como lo expresé supra Alvarez (2012), al hablar de los objetivos
del sistema, y entonces la finalidad es también definitoria.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el ligamento entre los elementos
del sistema no es solamente l6gico o jerdrquico, sino que también es de contenido,
por lo que las reglas de relacién funcionan en razén del contenido de los elementos
(Van de Kerchove y Ost, p.1997:93).

Recapitulando, el contenido de los elementos conceptuales o no, la finalidad
y las relaciones internas del sistema y externas con el ambiente son factores que
deben tomarse en cuanta al momento de describir, analizar y evaluar una realidad
como sistema.

El método o enfoque sistémico, sea cual fuere el objeto de su aplicacién, pu-
diera descalificarse por su modesto aporte a la comprensién y explicacién de su
objeto; sin embargo, no puede negarse su potencial capacidad de ordenar y adminis-
trar organizaciones, no solo las bioldgicas, bajo criterios de efectividad, aunque ello
presupone una previa comprensién de la naturaleza humana, como de la historia.

(Lilienfeld, 1984, p.305).
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Ergo, como método o enfoque, puede transfigurar su objeto de conocimiento
con la integracién de elementos y relaciones previsibles y captados por el sistema,
con eficiencia determinada por su disposicién y capacidad de control. Por ello, la
teorfa juridica no debe ver con indiferencia, por su aparente ajenidad al mundo
normativo, la modelacién de sistemas dindmicos, pues su definicién podria ser tras-
lada al ambito sociojuridico: “un modelo M ser4 satisfactorio si lo es la respuesta a
la cuestién C que ha motivado el modelado.”; y la respuesta es satisfactoria cuan-
do permite una prediccién acertada sobre el comportamiento del sistema (Aracil,
1986, p.146).

Este modelo podria llevar a considerar a los individuos como robots o trans-
formarlos efectivamente en autématas econémicos, politicos, industriales y milita-
res (Von Bertalanffy, 1975, p.126).

Garcfa (1991, p.2768) también teme que la teorfa general de sistemas sea
empleada por regimenes totalitarios, especialmente en el campo socialista, como lo
destac con relacién a George Klaus y sus discipulos de la RDA; asimismo advierte
la importancia que la idea de totalidad tiene en el pensamiento de Lukécks, la cual
abre la posibilidad de que el marxismo le suministre base ontol6gica al sistema, en
sf mismo abstracto. En sintesis, la llamada teorfa general de los sistemas puede ser
una potente herramienta de descripcién, andlisis y evaluacién de cualquier reali-
dad, pero si adquiere consistencia ontolégica, coloca los elementos del sistema al
servicio del fin del sistema y entonces el sentido del sistema dependera de actos de
gobierno, cuando se trate del imperium estatal.

He alli la significacién politica y juridica que adquiere en la conformacién de
la ideologfa constitucional, como sucede en la CV-99, una de cuyas novedades es el
empleo reiterado del término sistema (40 veces), superado por régimen (52 veces) y
sobre todo por derechos (214 veces).

La CV-99 emplea la voz “sistema” en orden a la organizacién del poder estatal,
financiero y tributario; y justicia. El primero comprende el control fiscal, el segundo
abarca el sistema penitenciario y el servicio de defensa ptblica. En el orden pres-
tacional estd: salud, seguridad social, educacién, ciencia y tecnologifa, vialidad y
ferrocarriles; al final el sistema socioeconémico.

En consecuencia en la CV-99, el concepto de sistema se aplica tanto desde el
angulo interno de la organizacién del poder como el externo: relacién con la socie-
dad (sistemas prestacionales) y control de la sociedad (sistema socioeconémico).

Prestando atencién al sistema socioeconémico, se tiene que en el mismo la
justicia social ocupa un lugar preponderante, de alli la necesidad de su examen.

JUSTICIA SOCIAL Y CONSTITUCION

La nocién de justicia social ha sido un punto de convergencia de la intelectualidad
y el pensamiento politico y jurfdico venezolanos durante el siglo xx y lo que corre
del presente.

Asf como en nuestra evolucién constitucional desde 1936, con distintos mati-
ces —pese a la breve interrupcién de la Carta Magna de 1953—, y en particular en
la CV-99, cuyo articulo 299 reza: “El régimen socioeconémico de la Reptblica Boli-
variana de Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social, democracia,
eficiencia, libre competencia, proteccién del ambiente, productividad y solidaridad,
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a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y prove-
chosa para la colectividad”.

El linaje de la justicia social se remonta al pensamiento social de la iglesia,
concretamente a la enciclica Quadragessimo Anno del papa Pio x1, con su exigencia
de la redencién del proletariado. Esta expone que las riquezas no estén “rectamente
distribuidas ni aplicadas con equidad a las diversas clases de hombres”; no obstante,
la disminucién del pauperismo que horrorizaba a Le6n xut (Pio x1, 1969, p.165).
Este sostiene que tal injusticia reclama un salario justo para lo cual hay que atender
a las circunstancias del trabajador y de la empresa, dentro del marco del bien co-
min: “la cuantia del salario debe acomodarse al bien ptblico econémico, que actda
como especie de pardmetro para impedir aumentos o disminuciones excesivas de
salario” (Pio x1, 1969, p.170).

El Estado es el 4rbitro que garantiza el indefinido bien priblico econdmico, el
bien comin vy la realizacién de la justicia social: “la autoridad publica puede decre-
tar puntualmente, examinada la verdadera necesidad del bien comin y teniendo
siempre presente la ley tanto natural como divina, qué es licito y qué no a los po-
seedores en el uso de sus bienes” (Pio x1, 1969, p.157). Obviamente, la enciclica no
se plantea que la accién del Estado pueda ser causa de la pobreza de muchos y de
la riqueza de pocos.

Se ha interpretado que la justicia social corresponde a la justicia general de
santo Tomd4s, quien distingui6 en la justicia particular, la conmutativa y la distribu-
tiva. Como dice Calvez, ambos sentidos de la justicia “se hallan indisolublemente
ligados, porque las relaciones con el préjimo tomadas individualmente son tan in-
separables de la consideracién del lugar que ocupa cada uno en la sociedad, que la
existencia de la sociedad no puede separarse de las diversas relaciones interindivi-
duales que la constituyen” (Virtuoso, 2004, p. 36-37). Ergo, mds que una especie de
justicia, la justicia social es la justicia.

La doctrina social de la iglesia y la justicia social, su concepto mas emble-
matico, nace condicionada por el pauperismo y la necesidad politico-religiosa de
enfrentar el comunismo; sin embargo, al necesitar que sea el Estado el elemento
operativo de la justicia, se produce una confusién, pues corresponderd al poder
politico establecer el contenido material de la justicia social.

Otro enfoque es el mantenido por Supiot (2015) que recuerda las palabras
de Roosevelt, cuando afirmé que la justicia social es la garantfa de la “paz univer-
sal y permanente”, funcién unida a su condicién propia de la democracia, aspecto
politico, y a su enfrentamiento contra la pobreza: “Los hombres necesitados no son
hombres libres”, citando de nuevo a Rooseevelt. En esta linea de pensamiento, Su-
piot destaca dos caras de la justicia social: la axiolégica, que reposa en la dignidad
humana y los derechos econdmicos, sociales y culturales; y la procesal, que se ubica
en la tensién entre la libertad de empresa y la individual, regulada por el derecho a
huelga y la negociacién colectiva.

El discurso de la justicia social, por lo general, no trasciende el plano emotivo
en su denuncia de la pobreza de unos ante la riqueza de otros, dando por verdadero
que esa desigualdad es consecuencia de la accién u omisién de los que m4s tienen
en perjuicio de los que menos tienen. Tal enfoque es claramente inexacto, en su
mayorfa elude el problema de su aplicacion, y cuando no, recurre a mecanismos
liberales, inicialmente fustigados, como los sefialados por Supiot.

La premisa de la justicia social no solo es inexacta, sino que también es una
nocién incapaz de satisfacer su promesa, por varias razones; en primer término, el
acto de justicia es un acto de juzgar —lo cual no siempre se tiene presente— vy,
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por tanto, supone una regla contenida en la cépula del enunciado linguistico del
juicio. {Cuél regla califica a unos como despojadores de otros? {Cuél regla establece
la magnitud del despojo? {Cual regla determina cuénto de unos hay que entregar
a otros!

En otro orden de ideas, pero también adverso, se encuentra Hayek (1985,
p.25-26) para quien el término justicia social carece de sentido en una sociedad
de hombres libres; no obstante, su predominio en el discurso politico y su exitoso
empleo para justificar las pretensiones de algunos grupos sociales. A su juicio, en-
tendida como sinénimo de justicia distributiva, es inaplicable en una economia de
mercado, pues en la misma no hay un 4rbitro distribuidor.

El acto injusto, agrega, supone una conducta individual violatoria de ciertas
normas, lo que es incompatible con una economia de mercado donde la mutua
prestacion de bienes y servicios no permite ningtn efecto distributivo que se pueda
calificar 0 no como justo. Sin embargo, adiciona, hay una extendida creencia de
que la justicia social existe porque si muchos creen, entonces debe tener algin con-
tenido. En su opinién es una supersticién basada en la creencia de que portamos los
instintos de una sociedad diferente a la actual, donde habfamos vivido por mucho
maés tiempo que en el actual. De este modo, dice, se olvida que las apremiantes cir-
cunstancias de la edad primitiva determinaron muchos de los sentimientos morales
indispensables en una sociedad pacifica y libre, incompatibles con la justicia social
(Hayek, 1985, p. 25-26).

Su razonamiento, basado en que solo la economia de mercado garantiza el
logro de los fines humanos y el pleno ejercicio de la libertad, puede ser distorsionado
cuando se sostiene que las sociedades inmaduras no cuentan con las condiciones
para el pleno disfrute de la libertad, lo que hace necesaria la justicia social. Tampoco
este contraargumento es auspicioso por razones formales ya vistas y materiales.

Al Estado democratico de Derecho y de Justicia le corresponderfa imponer un
orden social justo, segin decisiones que se configuran en juicios formales, cuyas pro-
piedades légicas y axioldgicas trascienden a la realidad material, y que se colocan
en la tensién entre el reclamo sociopolitco de la justicia social, y los derechos indivi-
duales reconocidos constitucionalmente, tanto en un plano real, como normativo.

Materialmente estos juicios son incapaces de alcanzar una sociedad justa por-
que el arbitrio sobre la distribucién afecta el derecho a la creacién de riqueza, y
entonces perdura una razén de injusticia que menoscaba la produccién que, dismi-
nuida, no permite una asignacién que iguale.

Esta conclusién puede ser objetada a la luz de la CV-99 porque ella no rechaza
literalmente la iniciativa privada, sino que declara, por el contrario, que le correspon-
de la funcién, conjuntamente con el Estado, de promover el desarrollo econémico
para “lograr una justa distribucién de la riqueza mediante una planificacién estra-
tégica, democritica, participativa y de consulta abierta”. Es decir, distribucién, sin
desaliento de la produccién ni afectacién de derechos fundamentales del individuo.

La apertura de la planificacién es aparente, pues al Estado le corresponde
definir e implantar la estrategia a cuyos objetivos se someten la regla y el criterio de
justicia social. No hay que olvidar que el concepto de estrategia es de génesis militar
puramente instrumental, y que son los objetivos los que establecen la estrategia, y
si, en el caso del régimen socioeconémico, el objetivo es la justa distribucién de Ia
riqueza como logro de la justicia social, y la regla de decision la crea el Estado para st
y la sociedad; la participacién de esta tltima, a lo sumo, se limita a la configuracién
estratégica, pero no en el caricter y contenido sustancial de los objetivos.
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Otro argumento a favor de la compatibilidad de Ia justicia social con el Es-
tado de Derecho, recae en el articulo 112 de la CV-99, segin el cual cada quien
puede dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, lo que para un sector
importante de la doctrina venezolana consagra la economfa de mercado. Es decir,
liberalismo econémico; tal razonamiento es incompleto.

El mismo precepto, a renglén seguido, limita la libertad econémica por razo-
nes de interés social que determina el Estado. Luego, es una falsa libertad, pues su
limitacién no depende de la interaccién con otros sujetos que ejercen libremente
la actividad econdmica, sino que su alcance lo impone el Estado; por supuesto, en
nombre de la justicia social, lo que significa que el limite no es necesariamente el
derecho a la libertad econémica del otro u otros.

En pocas palabras, afirmar que la CV-99 reconoce la libertad econémica es
una falacia, cuando ella es sustiuida por la justicia social, que el Estado define y
ejecuta dentro de la 16gica sistémica que rige la organizacién del Poder Pablico y su
relacién con la sociedad.

IDEOLOGIA DE LA CV-99

En la evolucién constitucional venezolana ha privado la concepcién politica lilberal
respecto la organizacién del poder, lo que no se compadece con la experiencia real
histdrica, y en lo econémico, desde 1936, se ha privilegiado el rol interventor del
Estado en la economfa, y de manera especial en la CV-99, por lo que no se puede
afirmar que ésta representa un salto cualitativo, sino que forma parte de una linea
evolutiva. Sin embargo, existen novedades en esta tltima.

En efecto, no es liberal en su concepcién de ingenierfa social mas acentuada
que en las precedentes, ni menos atn en la configuracién de la actividad econé-
mica de los individuos que la conforman, por lo que alberga principios y valores de
naturaleza excluyentes entre sf, que se resuelve, al menos en lo socioeconémico, en
el predominio del control econémico del Estado, pues a éste le corresponde fijar los
objetivos en nombre de la justicia social, cuya regla decisora y proporciona, en un
sistema cuya finalidad también determina.

CONCLUSIONES

La inclusién del témino justicia en la férmula definitoria del Estado debilita el Es-
tado de Derecho, incluso en su extensién Social. En tanto, el concepto de sistema
si se entiende ontolégicamente e integrado por una finalidad, exacerba la potencia
destructiva del Derecho: la finalidad la impone el Estado y la realiza por la plani-
ficacion estratégica que a su vez depende de aquellos fines que estime estratégicos;
(estrategia no es un término sustantivo).

En la ideologia constitucional de la CV-99, el sistema no es solo organizacional del
Poder Pdblico y de su actividad prestacional, sino también de su ingenierfa social.
No obstante, la CV-99 no significa un cambio sustancial en la evolucién constitu-
cional venezolana aunque acentia la tendencia interventora que la ha caracteriza-
do. La ingenierfa social del Estado a través del sistema socioeconémico convierte la
libertad econémica en una falsa libertad, en una falacia.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

{La Constitucién de la cbMx es una Constitucién o ley secundaria? Si es propia-
mente una Constitucidn, por su naturaleza es inimpugnable, por el contrario, si se
trata de una norma suprema estatal subordinada a los mandatos de la Constitucién
Federal es recurrible, como cualquier ley secundaria. El dilema es determinar su
naturaleza constitucional conforme al an4lisis analitico critico de cada una.

MARCO HISTORICO

Histéricamente consta en el acta constitutiva de la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos del 31 de enero, sancionada el 4 de octubre de 1824; en el arti-
culo 5 se describen los estados y territorios que conforman la reptblica mexicana;
en el articulo 161, fraccién 11, le impone como obligacién a los estados publicar por
medio de sus gobernadores su Constitucion, leyes y decretos. A raiz de la conquista
nuestro pafs estaba integrado por provincias independientes, fue asi que, con pos-
terioridad a la revolucién de independencia, el 31 de enero de 1824 se suscribi6 el
acta constitutiva de los Estados Unidos Mexicanos con el objeto de constituir una
republica representativa popular, federal, adoptando el principio de la divisién de
poderes.

La soberanfa del pueblo se agotadé al constituirse la repiblica mexicana, que-
dando las entidades federativas subordinadas a los mandatos de la Constitucién
Federal. En la Constitucién del 5 de febrero de 1857, seccidn 1, relativa a las partes
integrantes de la federacién y del territorio nacional, se establecié: Articulo 46: “El
Estado del Valle de México se formard del territorio que en la actualidad comprende
el Distrito Federal, pero la ereccién solo tendr4 efecto, cuando los supremos pode-
res federales se trasladen a otro lugar”. Como se advierte, dicha Constitucién previé
como condicién, para el caso, que los poderes federales cambiaran su residencia el
reconocimiento de otro Estado de la Reptblica, el Estado del Valle de México.

Desde entonces, los Poderes de la Unién han tenido su residencia en el Dis-
trito Federal y por esta razén no se ha erigido el Estado del Valle de México, en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reformé a la del 5 de
febrero de 1857, previ6 en el articulo 44: “El Distrito Federal se compondra del te-
rritorio que actualmente tiene y en el caso de que los poderes federales se trasladen
a otro lugar, se erigira el Estado del Valle de México, con los limites y extensién que
le asigne el Congreso General”.

Conforme al articulo 73, fraccién v, de la Constitucién actual, el Congreso
de la Unién tiene facultad para cambiar la residencia de los Supremos Poderes de la
Federacion. Los estados que la conformaron, al aprobarse la Constitucién Federal,
tuvieron la calidad de soberanos, actualmente material y constitucionalmente son
auténomos, ello es asi porque cada estado o entidad federativa tiene su sistema legal
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subordinado al orden federal. Suceso pactado en la Constitucién de 1917, articulo
124: “Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucién
a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados”.

En 1928 se reformé el articulo 73 fraccién vi, y a través de esto se eliminaron
los municipios con ayuntamientos y fueron sustituidos por delegaciones del D.F. En
ese mismo afio se aprobd la ley orgdnica del D.F. que entré en vigor el 01 de enero
de 1929, la cual determiné que el gobierno del D.F. estarfa a cargo del Presidente
de la Reptblica, quien gobernarfa, por conducto del Jefe del Departamento del
D.F., a quien podia nombrar y remover directamente. El Jefe del Departamento del
D.F. tenfa la facultad de nombrar directamente a los delegados y el Presidente de Ia
Republica gozarfa del mando de la fuerza pablica del D.F.

En 1941 entr6 en vigor la nueva ley organica del D.F., la cual en el articulo 8
establecio que el territorio del D.F. comprendia las siguientes delegaciones: Gustavo
A. Madero, Azcapotzalco, Iztacalco, Coyoacén, Villa Alvaro Obregén, Magdalena
Contreras, Cuajimalpa, Tlalpan, Iztapalapa, Xochimilco, Milpa Alta y Tlahuac. En
la reforma de 1970 a la ley orgénica del D.F. se crearon las delegaciones de Miguel
Hidalgo, Benito Juarez, Cuauhtémoc y Venustiano Carranza.

En agosto de 1987 se derogé la fraccién vi del articulo 73 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se suprimi6 la facultad del
Congreso de la Unién para legislar para el D.F., credndose la Asamblea de Repre-
sentantes del D.F. con atribuciones para aprobar bandos, ordenanzas y reglamentos
de policfa y buen gobierno, aprobar nombramientos de magistrados del Tribunal
Superior de Justicia del D.F. y presentar ante el Congreso de la Unién iniciativas de
ley o decretos.

En 1993 se reform6 la ley orgénica del D.F., la cual sustituy a la Asamblea de
Representantes del D.F. por el de Asamblea Legislativa del D.F., siendo titular del
Ejecutivo el Jefe del Departamento del D.F.

El 1994 el Congreso de la Unién expidié el estatuto de gobierno del b.F.; en
el articulo 2 se estableci6 que el D.F. la sede de los poderes de la unién y capital de
los Estados Unidos Mexicanos.

En el articulo 7 se establecié la dualidad de gobiernos, federal y local, pues se
mandaté que el gobierno del D.F. estarfa a cargo de los Poderes de la Unién y de los
érganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local.

Mientras que en el articulo 23 se previé la competencia del Congreso de la
Unién para legislar en lo relativo al D.F., con excepcién de las materias conferidas
expresamente a la Asamblea Legislativa del D.F.

Para 1997 se llevaron a cabo las primeras elecciones para el Jefe de Gobierno
del D.F.; resultando electo Cuauhtémoc Cardenas Solorzano.

Finalmente, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 29
de enero de 2016, se publicaron reformas a la Constitucién General de la Republica,
en la relativa al articulo 40 se reiterd la voluntad de pueblo mexicano constituirse
en una Repiblica representativa, democrética y federal, compuesta por estados li-
bres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior y por la CDMX, unidos
en una federacion establecida segtin los principios de la ley fundamental. También
se reformé el articulo 44 constitucional para quedar de la siguiente manera:

La Ciudad de México es la entidad federativa sede de los Poderes de la
Uni6n y Capital de los Estados Unidos Mexicanos, se compondré del te-
rritorio que actualmente tiene vy, en caso de que los poderes federales se
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trasladen a otro lugar, se erigird en un Estado de la Unién con la denomi-
nacién Ciudad de México.

Respecto a las reformas del articulo 122 de la Constitucién General de la Republica,
se mandaté: “La Ciudad de México es una entidad federativa que goza de auto-
nomia en todo lo concerniente a su régimen interior y a su organizacién politica y
administrativa”.

Una Constitucién es el documento supremo de un pafs, en nuestro caso re-
presenta la caspide de la jerarquia de las normas en el estado de derecho. De la
Cueva (1982) refiere: “La Constitucién es la norma que organiza los poderes y
determina las competencias, por lo que necesariamente es superior a las autoridades
investidas por ella de atribuciones”.

En las relatadas condiciones, la supremacia constitucional implica la coexis-
tencia de tres 6rdenes de gobierno: federal, estatal y municipal; lo anterior significa
que las entidades federativas no pueden realizar actos o funciones que le correspon-
den a los 6rganos federal, administrativo, legislativo y judicial.

En efecto, el estado federal tiene las funciones asignadas concreta y parti-
cularmente por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y todo
lo que no esté expresamente asignado a la federacion serd competencia de las en-
tidades federativas; por lo tanto, los estados de la federacién propiamente no son
soberanos, pues se encuentran sometidos a la potestad de la federacién mexicana,
asi que las entidades federativas y la cDMX son auténomas en todo lo que se refiere
a su régimen interno, pero ineludiblemente deberdn ajustarse al modelo federal, asi
lo dispone el articulo 41: “El pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de
la unién, en los casos de la competencia de estos, y por los de los estados, en lo que
toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente establecidos por la
Constitucién Federal y por las particulares de los estados”.

De lo anterior, se deduce que el congreso federal no puede emitir leyes sobre
asuntos que le corresponden a los estados y éstos tienen la misma restriccién de
emitir leyes locales que invadan la competencia de los poderes federales.

Un motivo de reflexién consiste en aclarar que entre la federacién y las enti-
dades federativas coexiste soberania, pero es solo una y est4 asignada a los poderes
federales y a los poderes de los estados; en la distribucién de competencias, las
entidades federativas tienen la restriccién de ejercer los actos soberanos descritos
en los articulos 117 y 118.

Conforme a la historia de nuestro pafs, al convocarse al constituyente de
1917, el congreso constituyente fue originario y los diputados que lo integraron
ejercieron absoluta libertad para elaborar el texto de la Constitucién Federal.

MARCO CONCEPTUAL

Desde el punto de vista de la teorfa de la soberanfa, la doctrina sostiene que solo
existe una sola soberanfa que significa no encontrarse sometido a ningin otro po-
der y ésta recae en la federacion en los asuntos de su competencia y en los estados
federados por lo que respecta a su régimen interior.

Al respecto Marti Capitanachi (2002) establece: En la respuesta en que
existe coincidencia plena entre los diferentes autores, y que ademas apa-
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rece plasmada en los textos constitucionales es aquella que considera
que es el pueblo o nacién el titular originario de ese poder supremo, que
es cuando una sociedad determinada ejerce su voluntad para darse una
cierta organizacién juridico politica, esto es, de constituirse como est4

(p. 650).

Asi, el estado federal y las entidades federativas constituyen un orden juridico su-
perior mandatado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La
Constitucién Federal establece la distribucién de competencias que corresponde a
los estados y la asignada a la federacién.

Una vez que el pueblo, a través del constituyente originario, aprueba su Cons-
titucidn, éste desaparece cediendo su lugar a la norma suprema constitucional, por
tanto, los poderes federales y los 6rganos de los estados se encuentran sujetos y obli-
gados a cumplir los mandatos constitucionales; consecuentemente, los gobernantes
estan obligados a ajustar sus actos a la Constitucién. La Constitucién Federal en
sentido material est4 integrada por los fundamentos que regulan la creacién de las
normas jurfdicas, tanto federales como locales.

En el caso del constituyente para la CDMX, se trata de una Asamblea hibrida
integrada por diputados constituyentes designados por el Ejecutivo Federal, el Jefe
de Gobierno de la cpmx, la Camara de Diputados y la Camara de Senadores y 60
diputados constituyentes elegidos por el principio de representacién proporcional.

Lo anterior demuestra que el constituyente para la CDMX no fue un congreso
libre porque 40% de los constituyentes dependieron de poderes facticos; por lo
tanto, no tuvieron libertad en la elaboracién de la Constitucién, ya que algunos de
ellos tenfan el cargo de diputados y senadores del Congreso de la Unién y simul-
taneamente fueron designados como diputados constituyentes, lo cual implica que
dependieron politicamente de quienes los designaron.

Por otra parte, el texto de la Constitucién no fue elaborado por los constitu-
yentes, sino redactado por el Jefe de Gobierno de la cbMmx, una vez discutido por los
constituyentes designados y electos se limitaron a aprobar el texto constitucional
que les fue entregado, es decir no fue el pueblo quien, en uso de su soberanfa, redac-
t6 la Constitucién, sino un érgano gubernamental como lo es el Jefe de Gobierno
de la coMX, mismo que se encargd de elaborar el proyecto de Constitucion; es decir,
no puede sostenerse que se trate de un texto elaborado por el pueblo a través de los
diputados constituyentes.

Por ello, se debe estimar que la Constitucién para la comx formalmente se
trata de una ley jerarquicamente inferior a la Constitucién Federal de la Reptblica,
subordinada a los paradigmas que la misma establece, por esta razén jerdrquicamen-
te se debe estimar que es una ley secundaria, mas no una Constitucién.

Fortalece el anterior argumento el criterio contenido en la tesis cxxvin/2010
sustentada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
que resolvio:

CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS. EN LO QUE TOCA A SUS
REGIMENES INTERNOS SON NORMAS AUTONOMAS RESPEC-
TO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS.

Si se toma en cuenta que las constituciones locales constituyen cuerpos
normativos dictados por los estados de la Federacién en ejercicio de su
autonomia y soberanfa interior, es dable considerar sus preceptos como
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normas auténomas respecto de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en términos materiales y formales, por lo que ve al
régimen interior de los estados, por ser parte de un ordenamiento fun-
damental dentro de la entidad federativa donde fue emitido. Lo anterior
es asi, porque la Constitucién Federal, al consignar en su articulo 40 la
forma de gobierno del pueblo mexicano, sefiala que es la de una Repa-
blica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, pero unidos
en una Federacion establecida segin los principios de la propia Consti-
tucién y que, al regular el ejercicio del poder soberano, en términos de
su articulo 41, establece que el pueblo ejerce su soberanfa por medio de
los Poderes de la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por
los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los tér-
minos respectivamente establecidos por la propia Ley Suprema y por las
Constituciones particulares de los Estados; postulados éstos que induda-
blemente consagran la autonomia de las entidades federativas en cuanto
a su régimen interno, asi como el ejercicio soberano del poder local.

Zagrebelsky (citado en Carbonell, 2000, p.67) refiere que: “La doctrina del Po-
der Constituyente se remonta a la experiencia revolucionaria francesa, cuando los
representantes del tercer estado en los ‘estados generales’ se impusieron la tarea
de “dar una Constitucién a Francia”. El Poder Constituyente es el poder politico
absoluto o soberano (sin limites juridicos) y concentrado (no repartido con otros
sujetos). Como se observa, la idea central con relacién al constituyente es que sea
un 6rgano soberano, libre e independiente de cualquier otra autoridad. Asimismo,
concibe a la Constitucién como la fuente del derecho, mas atn, como la méxima
entre las fuentes del derecho. Tarello (citado en Carbonell, 2000) dice:

Normalmente, las constituciones incluyen a) normas que confieren de-
rechos de libertad a los ciudadanos regulando de esa forma las relaciones
entre los ciudadanos y el poder politico; b).- normas sobre la legislacién
y més en general, normas que confieren poderes a los 6rganos del estado,
regulando asf la organizacién del poder politico del mismo (p. 99).

Como se ve, la Constitucién Federal contiene mandatos al legislador y a los jue-
ces,sobre el proceso legislativo y la aplicacién de las leyes. Tratdndose de la elabo-
racién de una Constitucién, es claro que los integrantes del Congreso Asamblea
Constituyente son al mismo tiempo titulares de la soberanfa, pues son ellos quienes
representan la voluntad general y simultdneamente la voluntad politica del pueblo,
por tanto, son libres y su actuacidn est4 exenta de restricciones. De la Cueva (1982)
describe a la Constitucién:

La Constitucién es la norma que organiza los poderes y determina las
competencias por lo que necesariamente es superior a las autoridades
investidas por ella de atribuciones; de ah{ que la autoridad que actta en
contra de la Constitucién dé un golpe de estado y pierda su legitimidad.
De estas ideas afirma Burdeau fluyen las consecuencias siguientes: la su-
premacia material es un reforzamiento del principio de legalidad, pues si
los actos contrarios a las leyes civiles, penales o laborales, son ilicitos, con
mayor razén lo son los que contradicen la Constitucién (p. 94).
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Esto permite deducir que la cualidad del constituyente es ser un érgano supremo,
libre y soberano que le corresponde organizar a un estado. La Constitucién es un
ordenamiento supremo que distribuye la competencia que le corresponde a los 6r-
ganos de poder y una vez que se promulga el ordenamiento supremo, las autorida-
des se encuentran sometidas a los mandatos constitucionales.

Tratandose de un estado federal, en la Constitucién se distribuyen las compe-
tencias que le corresponden a la federacion y la de los estados federados. La norma
que establece la supremacia constitucional implica que la federacién es la titular de
la soberania que el pueblo le confirié, y que las entidades estatales no pueden ejer-
cer ni realizar ninguna atribucién de las que le corresponde al estado federal, por el
contrario, tienen la obligacién de seguir el paradigma federal.

Los estados formal y materialmente no son soberanos, pues se encuentran
restringidos por los fundamentos constitucionales federales, son auténomos en lo
que se refiere a su régimen interior; por ello, la Constitucién de cualquier entidad
federativa, y en especial la de la cDMX, tiene el rango de ley local, restringida por los
mandatos de la Constitucién Federal. Incluso en el articulo 133 constitucional se
advierte la prevalencia de la Constitucién, los tratados internacionales celebrados
por el Presidente de la Reptblica con la aprobacién del senado y las leyes que ema-
nen del Congreso de la Unién que constituyen la ley Suprema de la Unién, a los que
deberan ajustarse todos los jueces de las entidades de la repiblica. Por su parte, el
articulo 124 constitucional establece que las facultades que no estin expresamente
concedidas por la Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reserva-
dos a los estados.

Para determinar la naturaleza juridica de la Constitucién de la cpMx se debe
considerar que una Constitucién es un pacto social donde el pueblo, a través de
sus representantes constituyentes, se retine para formar un ordenamiento supremo.
Nuestro antecedente histérico respecto a lo que es un constituyente tiene su corre-
lacién en el término de 1917.

Tratdndose de la Constitucién para la cDMX se advierte que para redactarla no
se convocaron a diputados constituyentes, sino que previamente hubo un acuerdo
politico donde las fuerzas politicas del pafs acordaron designar diputados constitu-
yentes; este hecho acredita que no hubo una convocatoria dirigida a los ciudadanos
para elegir a los constituyentes de la cDMX y que democraticamente pudieran haber
sido elegidos por el pueblo a través del sufragio, sino que se convocaron a politicos
para desempenar el cargo de constituyente, circunstancia que desnaturaliza la elec-
cién de los diputados constituyentes; asimismo no debe soslayarse el hecho de que
los diputados y senadores federales designados con calidad de constituyentes para la
cbMX no pueden funcionar como legisladores de la federacién y diputados constitu-
yentes, conforme a la prohibicién mandatada en el articulo 125 constitucional que
dice: “Ningin individuo podra desempefiar a la vez dos cargos federales de eleccién
popular, ni uno de la federacién y otro de un Estado que sean también de eleccién;
pero el nombrado puede elegir entre ambos el que quiera desempefiar”.

No se explicé la razén para elegir diputados por el principio de representa-
ci6én proporcional en una circunscripcién plurinominal, ademas se debi6 elegir a
personas capacitadas en materia constitucional, con conocimientos y una cultura
suficiente para elaborar una Constitucién, se debieron aprobar reglas para elaborar
los principios y fundamentos que asignaban atribuciones y facultades para las auto-
ridades de la cDMX, asf como la descripcién de los derechos humanos, con base en
el paradigma constitucional federal.
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Ademis, se permiti6 registrar formulas a partidos politicos cuando la convo-
catoria debi6 ser abierta a ciudadanos del b.F. que hicieron disposiciones, mandatos,
principios constitucionales, y diferenciar las jerarquias normativas.

Entre los requisitos se debi6 exigir a los aspirantes a constituyentes tener co-
nocimiento sobre la materia que contiene una Constitucién, pues no se puede ela-
borar una ley suprema de una entidad federativa si no existe una cultura minima
sobre la materia.

Es preciso distinguir el gobierno del D.E y el de los poderes federales que en la
CDMX interacttan, a través de sus rganos legislativo, ejecutivo y judicial de caracter
local, y los federales con las competencias que la Constitucién Federal les asign

Asi, la Constitucién de la cDMX es una ley suprema local, subordinada y res-
tringida a los mandatos de la Constituciéon Federal; para demostrar lo anterior se
transcribe parte medular del contenido del articulo séptimo transitorio de las refor-
mas a la Constitucién general del 29 de enero de 2016, con la que se acredita que
en la convocatoria al congreso constituyente para la CDMX se cometieron irregula-
ridades.

ARTICULO SEPTIMO. -La Asamblea Constituyente de la Ciudad de
México se compondr4 de cien diputados constituyentes, que sern elegi-
dos conforme a lo siguiente:

A. Sesenta se elegirdn segin el principio de representacién proporcional,
mediante una lista votada en una sola circunscripcién plurinominal, en
los siguientes términos:

B. Catorce senadores designados por el voto de las dos terceras partes
de los miembros presentes de la Cémara, a propuesta de su Junta de
Coordinacién Politica.

C. Catorce diputados federales designados por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes de la Cdmara, a propuesta de su Junta
de Coordinacién Politica.

Los legisladores federales designados como diputados constituyentes en
términos del presente Apartado y el anterior, continuarén ejerciendo sus
cargos federales de eleccién popular, sin que resulte aplicable el articulo
62 constitucional.

D. Seis designados por el Presidente de la Republica.

E. Seis designados por el Jefe de Gobierno del Distrito Federal.

Con base a lo anterior, la Constitucién Federal es un conjunto de normas funda-
mentales, de las cuales deriva la validez de las demas normas. En ella se organiza la
nacién, pues se establecen las funciones y competencia que les corresponden a los
6rganos del estado.

Al conjunto de personas que crean a la Constitucién se les denomina consti-
tuyentes, este 6rgano constituyente tiene la encomienda de redactar y estructurar
la norma fundamental a través de un procedimiento constituyente; por ejemplo, el
19 de septiembre de 1916 Venustiano Carranza, en su calidad de jefe del ejército
constitucionalista, ostentdndose como encargado del poder ejecutivo de la republi-
ca, con fundamento en el articulo cuarto, de las adiciones al plan de Guadalupe,
expedidas el 12 de diciembre de 1914, decretd: “Se convoca al pueblo mexicano a
elecciones de diputados al Congreso Constituyente, el que debera de reunirse en la
ciudad de Querétaro y quedar instalado el 1 de diciembre del corriente afio”.
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La convocatoria para redactar una Constitucién Federal o local no se hace
a una parte de la poblacién, sino a su totalidad. Atento a lo anterior, el congreso
constituyente es un 6rgano politico y juridico que realiza actos soberanos, cuyo
objetivo es promulgar una Constitucién. El pueblo es el que elige a los diputados
constituyentes y el acto de eleccién puede comprenderse bajo el supuesto de que las
personas electas van a crear una Constitucion.

Conforme al articulo 39 de la Constitucién Federal, todo poder dimana del
pueblo, lo que quiere decir que es el pueblo en realidad el que organiza y distribuye
el poder, a través de sus diputados constituyentes, elegidos del sufragio. Los elemen-
tos constitutivos para crear un Congreso Constituyente son dos:

1. El electorado constituyente, que es el pueblo quien a través del sufragio
elige a todos los diputados constituyentes.

2 El Congreso Constituyente, formado por los diputados que fueron elegi-
dos a través de la eleccién de los diputados constituyentes.

Si falta uno de estos elementos o ambos significa que el procedimiento para la elec-
cién del congreso constituyente fue realizado de una manera diferente a la forma en
que se crea una Constitucion.

El poder constituyente es el creador de la Constitucién documento que con-
tiene normas supremas que establecen con precisién quiénes son los 6rganos del
estado, y en ellas se fijan sus atribuciones y competencias. Le corresponde al poder
constituyente determinar quiénes son los poderes constituidos vy fijar los limites de
la competencia de los funcionarios administrativos, legislativos y jurisdiccionales,
pues la funcién esencial del referido poder es la creacién de la Constitucién de un
estado.

Segtin Schmill (1971), para elaborar una Constitucién se reconocen dos 6r-
ganos constituyentes: el autocratico y democratico. Los constituyentes autocraticos
se pueden identificar como la actuacién de un tirano o un déspota, que impone una
Constitucién, en este caso el titular no ha sido elegido por el pueblo, ni es el pueblo
el que emite la Constitucién. Por su parte, el democrético se identifica cuando las
personas respecto a las cuales se va a aplicar la Constitucién son las que eligen a los
diputados que en su nombre van a crear una Constitucion.

Cuando el estado mismo a través de cualquiera de sus 6rganos designa dipu-
tados constituyentes estamos en presencia de un constituyente autocratico, cuando
se combinan los diputados constituyentes designados con los diputados elegidos a
través de las elecciones podemos advertir que estamos en presencia de un Congreso
Constituyente hibrido con tendencia minoritaria autocratica, como sucedié con la
Asamblea Constituyente de la Ciudad de México. Schmill (1971) define a la Cons-
titucién como: “Una Constitucion es el conjunto de normas que establecen los 6r-
ganos del estado, las relaciones entre estos, los procesos fundamentales de creacién
de las normas que integran el orden juridico y los contenidos necesarios, excluidos
o potestativos de esas normas” (p. 90). Con base en esta definicién, esencialmente
una Constitucién tiene dos partes fundamentales:

1. La parte que describe los érganos supremos del estado, las relaciones
entre dichos 6rganos y particularmente la forma de producir las normas
juridicas.

2. Los limites que cada 6rgano del estado tiene, es decir, su competencia y
el reconocimiento de los derechos humanos de la poblacion.
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La Constitucién para la cDMX propiamente es una ley suprema limitada, pues su
ambito de aplicacién es el mismo territorio; simultdneamente es una ley subordina-
da a la Constitucién Federal en términos de los articulos 40, 41 y 133 , los cuales
mandatan que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos es la ley
suprema de la Unidn vy si bien los estados son libres y soberanos en todo lo concer-
niente a su régimen interior, sus constituciones, en ningtn caso, podran contravenir
los fundamentos del pacto federal. Este principio constitucional es suficiente para
demostrar que las entidades federativas de la reptblica mexicana son auténomas,
peo no soberanas.

Una Constitucién después de que es aprobada por el constituyente originario
es inimpugnable de acuerdo al principio de supremacia que rige a la Constitucién
Federal, consecuentemente la Constitucién de la cbmx tiene la jerarquia de una
ley secundaria porque fue impugnada a través de siete medios de control constitu-
cional, cuatro de ellos fueron acciones de inconstitucionalidad, tres controversias
constitucionales y un juicio de amparo promovido por Javier Quijano Baz del que
se desisti6 el 22 de marzo de 2017.

Las acciones de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales son
procedimientos de control constitucional, previstas en el articulo 105, fracciones
1y 11 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Estas tGltimas
tienen como propdsito resolver conflictos entre dos poderes federales, legislativo y
ejecutivo, pues no existe la posibilidad de promover una controversia constitucio-
nal contra actos del poder judicial Federal, también procede por conflictos entre
los tres poderes de las entidades federativas o, en su caso, entre los tres ordenes de
gobierno por invasién de competencias; el objeto de las controversias es robustecer
el federalismo y garantizar el respeto estricto a la Constitucién Federal.

Las acciones de inconstitucionalidad tienen el propésito de que la suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCN), como tribunal constitucional, determine si
alguna ley o disposicién de caracter general de menor jerarquia transgrede algin
precepto de la Constitucién Federal.

La Constitucién de la comx fue impugnada mediante acciones de inconsti-
tucionalidad por el Movimiento Regeneracién Nacional (MORENA), la Comisién
Nacional de Derechos Humanos (CNDH), la Procuradurfa General de la Reptblica
(pGR) y el Partido Nueva Alianza, con la interposicién de controversias constitu-
cionales promovidas por la Consejerfa Juridica del Ejecutivo Federal, el Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad de México y el Senado de la Republica; las siete
impugnaciones fueron turnadas al Ministro de la SQJN, Javier Laynez, quien las tie-
ne para elaborar los proyectos y someternos al pleno del Tribunal constitucional;
lo anterior acredita que se trata de una ley local, que no puede eludir el control
constitucional abstracto que permite determinar si dicho ordenamiento legal se
encuentra subordinado al pacto federal.

El 05 de Febrero de 2017, cuando la asamblea constituyente aprobé la Cons-
titucién de la cpMX, impugnada ante la s¢N por el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad de México por la aprobacién de los articulos 35 y 37; por el Movimiento
de Regeneracién Nacional MORENA, la conformacién de la asamblea constituyente;
la PGR, por aprobacién de més de 40 articulos, la cNDH, por limitacién de salarios a
funcionarios; el Partido Nueva Alianza, por la aprobacién de los articulos que regulan
el cabildo y la eleccién de alcaldes y por la Consejerfa Juridica de la presidencia, por
supuesta invasién de facultades federales. La admisién de las acciones de inconsti-
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tucionalidad demuestra que las normas locales pueden ser impugnadas no asf las
normas constitucionales que son inimpugnables.

La conformacién de la asamblea constituyente fue irregular porque fueron
designados 14 senadores y 14 diputados federales por la junta de coordinacién po-
litica del Congreso Federal, como diputados constituyentes, en ninguna parte se
fundamenté esta decisién de poder ni se justificaron las razones para designarlos; es
decir, no fueron ciudadanos de la cobmx parte de los diputados constituyentes, sino
politicos quienes ejercieron trabajos constitucionales sin estar legitimados por los
ciudadanos del D.E

Ademis se designaron seis diputados constituyentes por el Presidente de la
Republica y seis por el Jefe de Gobierno de la cbMx sin que en el texto de la Cons-
titucién Federal aparezca dicha atribucién para los referidos gobernantes, lo cual
permite arribar a la consideracién que la Constitucién para la cDMX es una ley se-
cundaria restringida por las disposiciones de la Constitucién Federal.

Coincidimos en que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es un pacto federal donde el pueblo deposité su soberanfa en el constituyente de
1917 y cuando éste terminé su trabajo y promulgé la Constitucién, tanto gobernan-
tes como gobernados, quedamos sujetos al orden constitucional.

Conforme a lo anterior, la Reptblica Mexicana se constituyd con la forma
de estado federal, de tal manera que ninguno de sus estados miembros puede ser
soberano, por lo tanto, las disposiciones que conforman la Constitucién de la cbmx
deben entenderse como disposiciones susceptibles de ser impugnadas en forma abs-
tracta o a través de cualquier acto de aplicacién por parte de cualquier interesa-
do.

La autodeterminacién que reconoce la Constitucién Federal a las entidades
federativas coexiste con la soberanfa del estado federal, pero es este tltimo el que
ejerce la soberanfa nacional.

La naturaleza juridica de la Constitucién de la coMX no es de una Constitu-
ci6én que corresponda a un estado federal, sino que se trata de una ley que deriva de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual, en términos del
articulo 133 constitucional, es la ley suprema de la unién; siendo cierto lo anterior,
aquélla materialmente es una ley que reglamenta diversos preceptos de la Consti-
tucién Federal.

El texto de la Constitucién para la cpmx la concibe como una entidad inte-
grante de la federacién con calidad auténoma, sujeta al pacto federal. Todas las en-
tidades federativas, incluyendo la cDMX, son entes auténomos, pero no soberanos,
pues se sittan en nuestro estado de derecho en un nivel jerdrquicamente inferior a
la Constitucién Federal.

Las entidades federativas, a través de las legislaturas de los estados, no son
poderes constituyentes que representen a un pueblo determinado, sino congresos
que con base en su autodeterminacién pueden aprobar leyes supremas en el esta-
do, pero que por encontrarse subordinadas a la Constitucién Federal no pueden
ser consideradas constituciones; son leyes o estatutos locales que en lo interno se
encuentran en la ctspide del sistema legal estatal, pero en lo federal se encuentran
restringidas por los fundamentos, principios y mandatos que establece la Constitu-
cién del pacto federal.

Los estados o entidades federativas pueden en ejercicio de su autonomfa adi-
cionar o aumentar los derechos humanos, estos actos de ninguna forma transgreden
las disposiciones constitucionales federales, pues éstas son derechos minimos de los
gobernados, los cuales pueden ser extendidos por las legislaturas de las entidades
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federativas, pero no los pueden disminuir o suprimir porque al atentar contra la
Constituciéon Federal, sus actos serian calificados de inconstitucionales.

Otras razones para decir que la Constitucién de la cDMX, propiamente no es
una Constitucién sino una ley son:

La Constitucién de 1917 no faculté expresamente al Ejecutivo Federal, Jefe
de Gobierno de la cpMx, Camara de Senadores ni a la C4mara de Diputados para
designar constituyentes para la CDMX, ya que nuestra Constitucién al establecer el
sistema electoral que nos rige no establece esta facultad. La designacion realizada
desnaturalizé la legitimidad de los diputados constituyentes de la cDMX.

El poder constituyente de 1917, una vez que aprobé la Constitucién para la
Reptblica Mexicana, desapareci6, cediendo sus poderes a los poderes constituidos.
Dentro de ellos se encuentra el Poder Constituyente permanente que si tiene los
limites establecidos en la propia Constitucién, entre ellos respetar el sistema elec-
toral, por tanto, no tenfa facultades para inaplicar el articulo 62 de la Constitucién
Federal.

Respecto a las reformas a la Constitucién General de la Republica, ésta es-
tablece que las realizard el constituyente permanente, pero este érgano no puede
contravenir el sistema de eleccién de diputados constituyentes para una entidad
federativa, en todo caso quien debi6 aprobar el sistema de eleccién de ellos era la
Asamblea Legislativa del entonces D.F mediante un procedimiento analogo al de
la Constitucién de 1917, al no haber un procedimiento en la Constitucién General
ni en el estatuto de gobierno para nombrar constituyentes locales con base en el
articulo 40 constitucional.

El D.F para emitir su ley suprema local tenia la facultad constitucional de
darse su propia Constitucién porque este ordenamiento se aplicard en su régimen
interior, con la aclaracién, de que la Constitucién para la CDMX no es ni serd ley
Suprema de la Unidn, sino una ley suprema Local restringida a los mandatos que la
misma establece, ya que el poder politico del D.E hoy cbmx, estaba y estd sujeto a
los mandatos federales en términos del articulo 133 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; por lo anterior, los actos del referido constituyente
por no ajustarse al modelo constitucional pueden ser cuestionados por cualquier
interesado.

La razén por la que la Asamblea Constituyente de la Ciudad de México no
tiene la calidad de “constituyente” radica en que el constituyente originario es li-
bre, no est4 sujeto a ningin poder real ni factico. En cambio, el constituyente para
la comX, antes de ser convocado, ya se encontraba acotado o restringido por los
mandatos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; por tanto,
la Constitucién para la cDMX es una ley Local. Un constituyente originario no esta
limitado por ninguna ley ni autoridad; por tanto, el Constituyente de la cpmx al
estar sujeto al Estado de derecho nacional y a Ia Constitucién Federal no tuvo el
poder ilimitado.

Al existir la Constitucién General de la Republica, asi como jueces defensores
de la inviolabilidad constitucional con facultades para sancionar a los constituyen-
tes de la cDMx que pudieran violar el pacto federal se traduce en un constituyente
limitado vy sin libertad, por tanto, fue un constituyente limitado.
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CONCLUSIONES

La Constitucién para la CDMX es una ley inferior a la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos y sus normas pueden ser impugnadas por parte interesada,
no sucede lo mismo con los fundamentos constitucionales federales que son inim-
pugnables. La razén constitucional es que en nuestro pafs solo hay una soberania, la
del estado federal y las entidades federativas tienen autonomia interior.

El 05 de febrero del 2017 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
texto de la Constitucién Politica de la Ciudad de México, la cual fue impugnada por
6rganos gubernamentales y organismos auténomos y un partido politico, que inter-
pusieron acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales como se
ha precisado en este articulo, hecho que demuestra que el ordenamiento citado no
es supremo y se encuentra subordinado a la Constitucién Federal.

El litigio es politico judicial, donde sera el constituyente de la cpMX el que
defienda el texto constitucional y el tribunal constitucional el que determine si las
normas de la Constitucién impugnada se ajustan o no a la Constitucién Federal.
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La efectiva vigencia de los Derechos Humanos reconocidos por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como los instrumentos internacionales de los que el Estado
mexicano es parte, requiere de manera urgente una reingenie-
ria del control judicial inmediato de las personas privadas de
su libertad, como grupo en situacién especial de vulnerabili-
dad, con la finalidad de que sus integrantes se formen con base
a los principios relacionados con la democracia y los Derechos
Humanos. Diversos organismos internacionales, especialmen-
te la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (ciDH),
ha expresado su preocupacion por el fortalecimiento de la de-
mocracia en cuanto a la gestion penitenciaria en México; por
lo que es necesario un didlogo entre los tres poderes del estado,
con el fin de hacer valer los derechos humanos de quienes se
encuentran presos.
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The effective validity of human rights, recognized by the Po-
litical Constitution of the United Mexican States, as well as
the international instruments to which the Mexican State is a
party, urgently requires a reengineering of the immediate judi-
cial control of persons deprived of their liberty , as a group in
a special situation of vulnerability, with the purpose that all its
members are formed with the principles related to democracy
and human rights. Several international organizations, especia-
lly the Inter-rAmerican Commission on Human Rights, have
expressed their deep concern for the strengthening of democra-
cy regarding prison management in Mexico; so it is necessary
a dialogue between the three branches of the state, in order to
enforce the human rights of those who are imprisoned.

Human rights, Law enforcement, Legal procedure, Prisoners.
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INTRODUCCION

En un orden social orientado a la justicia constitucional se debe garantizar a las
personas el efectivo respeto de los derechos humanos que establece la Constitucién
y los tratados internacionales, sin los cuales no se puede considerar la existencia de
una democracia, toda vez que ésta es la columna vertebral de un Estado de Dere-
cho Constitucional y Democritico porque a través de ésta se busca la reflexion y
el perfeccionamiento; por ello, mediante de los compromisos internacionales que
ha adquirido México se busca prescribir la conducta del Estado, con lo cual se crea
el marco conceptual, juridico e institucional para la proteccién de las libertades
y prerrogativas existentes en los diversos instrumentos internacionales aterrizados
en la Ley Suprema del pais, mismos que abren brecha al avance y desarrollo de la
conciencia humana, que es lo que exige la comunidad internacional de la que el
Estado Mexicano es parte; es el respeto irrestricto de los derechos humanos lo que
le otorga plena vigencia a un Estado de Derecho.

Es evidente que la democracia permite ubicar con claridad las 4reas y com-
petencias, asi como legitimar los respectivos actores a los que corresponde el tra-
tamiento y la resolucién de las cuestiones de fondo planteadas en la vida social,
econémica y cultural de cada pafs (Cerdas, 1994, p. 299).

Resulta incuestionable que la cIpH ha reiterado en su jurisprudencia de obser-
vancia obligatoria para los jueces mexicanos, en términos del criterio emitido por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuyo rubro sefiala: Jurispruden-
cia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para
los jueces mexicanos siempre que sea méas favorable a la persona, especificamente
en el Caso Cantoral Benavides vs. Pert, sentencia de 18 de agosto de 2000 (parrafo
166), que una persona detenida se encuentra en una situacién agravada de vulne-
rabilidad, donde surge cierto riesgo que de vulnerar sus derechos fundamentales,
como la integridad fisica y sobre todo el trato con dignidad.

Asimismo, en el Caso los Hermanos Gémez Paqui Yauri vs. Perd, sentencia de
8 de julio de 2004 (parrafo 108), la cipH indic6 que basta con que la detencién haya
durado breve tiempo para que se configure, dentro de los estdndares minimos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, una conculcacién a la integri-
dad psiquica y moral; cuando se presentan dichas circunstancias es posible inferir,
aun cuando no mediaran otras evidencias al respecto, que el trato que la victima
(persona privada de libertad) recibié durante su incomunicacién fue inhumano y
degradante, en consecuencia, se obstaculiza por parte del Estado, al no realizar un
control judicial inmediato, el acceso a las garantias establecidas en el articulo 7 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), ya que esta circuns-
tancia produce en las personas privadas de su libertad una angustia de tal grado que
puede ser considerada como tortura psicoldgica; solo se justifica la restricciéon de un
derecho humano cuando es necesario en el contexto de una sociedad democratica.
De tal suerte, no se puede soslayar que las personas privadas de libertad se hallan en
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situacién especial de vulnerabilidad, por lo que corresponde al Estado, en su papel
especial de garante de los derechos humanos, no abusar de su poder de control.

En este contexto, y no menos importante, son las malas condiciones fisicas,
sanitarias y de higiene de los centros de detencién del Estado Mexicano, lo que con-
tribuye a la vulneracién del contenido del articulo 5 de la caDH; es decir, cuando los
jueces de control no realizan un control judicial inmediato de las personas privadas
de libertad puede provocar sufrimientos intensos que excedan los limites inevita-
bles del sufrimiento propio de cualquier detencién, lo que se traduce en actos de
humillacién que atentan contra la dignidad humana. Ejemplo de ello fue la Corte
Europea al sostener que el hecho de que una persona hubiera sido obligado a vivir,
dormir y hacer uso del sanitario conjuntamente con un gran ntimero de internos era
en sf mismo suficiente para considerarlo como un trato degradante.

Se reitera que las personas privadas de su libertad se encuentran en situacio-
nes graves de desigualdad, ubicdndolos en un estado de indefensién que los con-
vierte en seres susceptibles de sufrir violaciones graves de sus derechos humanos.
Por lo que el Estado, al ser garante de los derechos de las personas detenidas, no
puede desconocer el contenido del articulo 7.5 de la caph, el cual dispone que la
detencién de una persona debe ser sometida sin demora a revisién judicial. Tal y
como la CIDH establecié en el Caso J. vs. Pert, sentencia de 27 de noviembre de
2013 (parrafo 143):

el control judicial inmediato es una medida tendente a evitar arbitra-
riedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un
Estado de Derecho democratico, corresponde al juzgador garantizar los
derechos del detenido, autorizar la adopciéon de medidas cautelares o
de coercién cuando sea estrictamente necesario y procurar, en general,
que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncién de
inocencia.

En consecuencia, la sociedad demanda una reingenierfa del control judicial inme-
diato de las personas privadas de su libertad a través de un didlogo interinstitucional
entre los tres poderes del Estado, a efecto de remediar la situacién de los derechos
humanos de este grupo en situacién especial de vulnerabilidad, toda vez que esta
institucion juridica cobra relevancia cuando se aplica en delitos flagrantes.

Resulta interesante recordar la exposiciéon de motivos de la Reforma consti-
tucional del 18 de junio de 2008, donde el Constituyente Permanente autoriza la
incorporacién de jueces de control en el articulo 16, a quienes se les faculta para
resolver los pedimentos del érgano investigador de los delitos de forma inmedia-
ta, acelerada y 4gil para minimizar los riesgos de la demora en la ejecucién de las
diligencias urgentes, en este caso, sin que ello sea ¢bice para fundar y motivar las
mismas; por lo tanto, en coincidencia con Castillo Garrido (2011, p. 35), los jueces
deben ser considerados como depositarios de un nuevo mecanismo de regularidad
constitucional, ya que protegen y salvaguardan derechos fundamentales como la
libertad personal, la dignidad humana, la presuncién de inocencia y garantiza la
supremacfa constitucional, evitando ante todo reprimir su desconocimiento y asf
lograr el desarrollo y la evolucién de las disposiciones constitucionales.

En los Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccion de las Personas Priva-
das de Libertad en las Américas, documento aprobado por la CIDH en su 131 periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 03 al 14 de marzo de 2008, se considerd que
el valor de la dignidad humana, de los derechos y las libertades fundamentales por
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el Sistema Interamericano de derechos humanos, asi como por los demés sistemas
de proteccién de los Derechos Humanos, se reconoci6 el derecho fundamental de
las personas privadas de libertad de ser tratadas humanamente, el cual menciona
que se respete su vida, integridad fisica, psicoldgica y moral, destaca la importancia
que tiene el derecho al debido proceso legal y sus principios y garantfas procesales
en la efectiva proteccién de los derechos de las personas privadas de libertad, en
virtud de pertenecer a un grupo en estado de vulnerabilidad; poniendo énfasis en
la situacién critica de violencia, hacinamiento y falta de condiciones dignas de las
personas privadas de libertad.

Los antecedentes de esta institucién juridica se encuentran principalmente
en los casos contenciosos de la cIDH, donde se estableci6é que el control judicial es
un medio de control idéneo, para evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las deten-
ciones, como se resolvié en las sentencias: Juan Humberto Sanchez vs. Honduras
(Sentencia de 7 de junio de 2003, parrafos 83 y 84); Maritza Urrutfa vs. Guatemala
(Sentencia de 27 de noviembre de 2003, parrafo 73); Bulacio vs. Argentina (Sen-
tencia de 18 de septiembre de 2003, parrafo 129); Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala
(Sentencia de 25 de noviembre de 2000, parrafo 149), entre otras. De esta forma,
se debe tomar en cuenta que en un Estado de Derecho corresponde al 6rgano juris-
diccional garantizar el efectivo goce de los derechos humanos de la persona privada
de libertad. Por ello, en este estudio se utilizaron los métodos analitico, comparativo
y documental, toda vez que se efectiia una desmembracién de un todo con Ia fina-
lidad de observar y describir las causas, la naturaleza y los efectos de la institucién
juridica denominada control judicial. De igual forma, se establecen las semejanzas
y diferencias de dicha institucién en diversos ordenamientos legales nacionales e
internacionales; y finalmente, a través de la reflexion y anélisis, se pretende cons-
truir un proceso coherente para la reingenierfa del control judicial inmediato para
el fortalecimiento de la democracia.

Con base en los dichos antecedentes, este trabajo aborda una cuestién im-
portante: la funcién de los jueces de control en el sistema de justicia penal de corte
acusatorio, precisamente en el control judicial inmediato, por lo que se pretende jus-
tificar que efectivamente ese actuar debe estar encaminado a la proteccién y salva-
guarda de los derechos humanos que tienen las personas, especialmente las que se
encuentran privadas de su libertad debido a su estado de vulnerabilidad. Esto es asf,
ya que es un estudio propositivo e interpretativo, derivado de la practica judicial
que se ha tenido al respecto, examinando la naturaleza de la institucién juridica
referida para asf plantear los pasos a seguir de los érganos jurisdiccionales.

En este articulo se proponen cuatro pasos a seguir para la reingenierfa del
control judicial inmediato, poniendo énfasis en los derechos fundamentales que
deben respetarse; el primer paso es el respeto al derecho a la libertad personal, don-
de se repasan brevemente algunas nociones sobre éste; el segundo, es el derecho a
la presuncién de inocencia, visto desde el 4mbito internacional como nacional; el
tercero, es el derecho a un plazo razonable, considerando la postura de la CIpH y los
diferentes instrumentos internacionales de los que el Estado Mexicano es parte; y
finalmente, el cuarto paso, es el respeto al debido proceso, mismo que se convierte
en la parte toral de la actuacién de los jueces de control del sistema de justicia penal
de corte acusatorio. De ah{ que el sistema democratico se verd fortalecido a partir
del conocimiento de las obligaciones del Estado Mexicano tratdndose de la protec-
cién de los derechos humanos.
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PRIMER PASO:
RESPETO AL DERECHO HUMANO DE LIBERTAD PERSONAL

El derecho a la libertad personal constituye el derecho de toda persona de organizar
con arreglo a la ley su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones. Asimismo, es un atributo de la persona, tal y como se advierte del
Predmbulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que establece:
“solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de temor y de la miseria,
si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econé-
micos, sociales y culturales, tanto de sus derechos civiles y politicos”. Por su parte, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (sc)N) ha referido que la libertad es un de-
recho humano de proteccién evolutiva que reconoce formalmente, tanto a nivel in-
terno como internacional y que admite diferentes manifestaciones como la libertad
personal, que en su 4mbito més bésico, es entendida como la capacidad de una pet-
sona de llevar a cabo sin intromisiones injustificadas sus propios actos, incluyendo
la libertad de movimiento o libertad de ambulatoria (Cfr. Registro 2008643, sc)N).

Atento a lo anterior, el primer paso para mejorar el proceso de control judicial
inmediato en caso de personas privadas de libertad, especialmente por delito fla-
grante, los jueces de control deben recordar que el contenido esencial del articulo 7
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece la proteccién de
la libertad del individuo contra la interferencia arbitraria o ilegal del Estado y a su
vez la garantia del derecho de defensa del individuo detenido, en un contexto en el
que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de derecho
y en la privacién a los detenidos de las formas minimas de proteccién legal (Caso
Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 7 de junio de 2003, serie C, No. 99, parrafo, 77. Caso Maritza
Urrutia vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 27 de noviembre
de 2003, serie C, No. 103, parrafo 64. Caso Tibi vs. Ecuador, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 7 de septiembre de 2004, serie C,
No. 114, parrafo 97).

De igual forma, las autoridades judiciales encargadas de realizar el control ju-
dicial inmediato deben saber que los numerales 2 y 3 del articulo 7 establecen limi-
tes al poder publico y prohiben expresamente detenciones ilegales y arbitrarias. Tal
y como se estableci6 en los casos contenciosos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Caso Instituto de Reeducacién del menor vs. Paraguay, sentencia
de fondo de 2 de septiembre de 2004, parrafos 223 y 224; Caso Maritza Urrutia vs
Guatemala, sentencia de 27 de noviembre de 2003, parrafo 66; Caso Bulacio vs
Argentina, sentencia 18 de septiembre de 2003, parrafo 129; Caso Juan Humberto
Sénchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003, parrafos 82 y 83).

De ahi que la cIDH resalta que cualquier violacién a los numerales 2 al 7 del
propio articulo 7 de la CADH acarreara necesariamente la violacién del articulo 7.1
de la misma, puesto que la falta de respeto a las garantfas de la persona privada de
libertad desemboca, en suma, a la falta de proteccién del propio derecho a la liber-
tad de la persona.

Por ello, la libertad es un bien de la mas alta jerarquia axiolégica y debe tu-
telarse en atencion a los derechos de presuncién de inocencia, debido proceso,
pro-persone y dignidad humana, emanada de la Constitucién Federal, la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, conforme a los cuales se ha determinado que: “el simple co-



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

58

SiLviA ALEXANDRA EsQUIVEL Diaz, GABRIEL EsQuUIVEL Diaz

nocimiento judicial de que una persona estd detenida no satisface la garantia de
haber sido llevada sin demora ante un juez competente para el control judicial e
inmediacién procesal” (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, senten-
cia de 26 de noviembre de 2010). Esto es esencial para la proteccién del derecho
de libertad personal y oros derechos, como la vida e integridad personal. El simple
conocimiento judicial de que una persona est4 detenida no satisface esa garantia;
el detenido debe comparecer personalmente y rendir declaracién ante el juez o la
autoridad competente, ya que la inmediata revisién judicial de la detencién tiene
particular relevancia cuando se aplica a capturas en delitos flagrantes y constituye
un deber del Estado para garantizar los derechos de la persona detenida toda vez
que en la detencién en flagrancia es preciso que exista control judicial inmediato
para evitar arbitrariedad o ilegalidad de la medida (Caso Lépez Alvarez vs. Hondu-
ras, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafos 64, 83,
84, 87y 88); al no llevarse a cabo dicho control judicial inmediato, el Estado viola el
articulo 8.1 de la cADH y la obligacién general de respetar y garantizar los derechos
y libertades dispuestos en el articulo 1.1 de la Convencién.

En este mismo contexto, el articulo 7.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece (en lo que interesa) que toda persona privada de la
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez competente, a fin de que éste decida,
SIN DEMORA, sobre la legalidad de su detencién (Opinién consultiva OC-8/87
de fecha 30 de enero de 1987, parrafos 6 y 33), de tal suerte que al violentarse este
precepto se vulnera de inmediato el articulo 1.1. de este instrumento internacional,
asf como lo resuelto por la CIDH en el Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sen-
tencia de 29 de julio de 1988, en los parrafos 165, 166 y 167, que establecen tales
obligaciones, especialmente en el parrafo 167 que a la letra establece:

La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en
la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos.

Asimismo, mediante esta funcién consultiva, la CIDH establecié que el habeas corpus
en su sentido clasico, regulado por los ordenamientos americanos, tutela de manera
directa la libertad personal o fisica contra detenciones arbitrarias por medio del man-
dato judicial dirigido a las autoridades correspondientes a fin de que se lleve al deteni-
do a la presencia del juez para que éste pueda examinar la legalidad de la privacién de
su libertad, y, en su caso, decretar su libertad. Con lo que se impide su desaparicién o
indeterminacién de su lugar de detencidn, asi como para protegerla contra la tortura,
tratos o penas crueles inhumanos o degradantes, que suelen suceder en periodos de
incomunicacién, en los cuales la persona detenida carece de medios y recursos legales
para hacer valer sus derechos. De ahi la importancia del control judicial inmediato de
la detencién de personas privadas de libertad, sobre todo en delito flagrante, ya que
dentro de un Estado de Derecho Democratico el ejercicio de control de la legalidad,
por parte de un érgano judicial auténomo e independiente, que verifique si la deten-
cién, se adecua a los estdndares minimos en que la legislacién interna lo autoriza para
preservar la legalidad en una sociedad democratica.

Bajo esta misma linea argumentativa, la parte inicial del articulo 7.5 de la
cADH dispone que la detencién de una persona debe ser sometida sin demora a re-
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visién judicial. Astmismo, el articulo 16 parrafo séptimo de la Constitucién Federal
sefiala que: en casos de flagrancia, el juez que reciba la consignacién del detenido,
deber4 inmediatamente ratificar (sic) la detencién o decretar la libertad con las re-
servas de ley. Asi como lo que establece el contenido del articulo 308 primer parrafo
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales: inmediatamente después de que
el imputado detenido en flagrancia sea puesto a disposicién del juez de control, se
citard a audiencia inicial en la que se realizard el control de la detencién antes de
que se proceda a la formulacién de imputacién. Tan es asi que el sistema de justicia
penal de corte acusatorio, en una sociedad democratica, se funda en la primacia
de la dignidad humana y los derechos humanos que le son inherentes, entre los
cuales estan: la libertad personal, el debido proceso y la presuncién de inocencia,
no discriminacién.

Sin que los juzgadores se excusen en el Sistema de Gestién Judicial, ya que
ello no justifica que no se respete a cabalidad el derecho de toda persona privada de
libertad a gozar de un control judicial inmediato.

SEGUNDO PASO: )
RESPETO AL DERECHO HUMANO DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La CIDH en su jurisprudencia, especificamente en el Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador
(sentenciado de 12 de noviembre de 1997) en el parrafo 77 sefiala que:

En el principio de presuncién de inocencia, subyace el propésito de las
garantfas judiciales, al afirmar la idea de que una persona es INOCENTE
hasta que su culpabilidad sea demostrada. En el articulo 8.2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, se deriva la obligaciéon
estatal de NO restringir la libertad del detenido maés alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que NO impedird el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que NO eludird la accién de la justicia,
pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Por lo que
la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas, NO debe
ser la regla general.

De esta manera, como lo refiere el magistrado Aguilar Lépez (2015, p. 177), el
reconocimiento de la presuncién de inocencia en la normatividad juridica inter-
nacional como en el derecho interno, concretamente en el &mbito constitucional,
obliga a su observancia para que de esta manera puedan encontrar sentido el Estado
Democritico de Derecho.

El segundo paso para la reingenierfa del control judicial inmediato para las personas
privadas de libertad por parte de los jueces de control en el sistema de justicia penal
de corte acusatorio reflexionar sobre el contenido de la presuncién de inocencia
como un derecho fundamental que tiende a proteger la dignidad humana, la li-
bertad, la honra y el buen nombre de los implicados en un proceso penal y cuando
no existe un control judicial inmediato, dichas prerrogativas dejan de existir para
el ambito real de las personas privadas de su libertad. Es decir, el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos esta fundado sobre la idea de la dignidad intrin-
seca de la persona humana; en términos de la Declaracién Universal de Derechos
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Humanos, son atributos del ser humano cuanto tal, anteriores y superiores a toda
autoridad, la cual en consecuencia no los crea, sino que los descubre, no los otorga,
sino que simplemente los reconoce porque tiene que reconocerlos.

Por consiguiente, el articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos establece que las personas son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razones étnicas o de nacionalidad, raza, sexo,
religién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social que atente
contra la dignidad humana; y que, junto con los instrumentos internacionales en
materia de Derechos Humanos suscritos por el Estado Mexicano, reconocen el va-
lor superior de la dignidad humana, es decir, que en la persona hay una dignidad
que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose como un derecho fundamen-
tal, base y condicién de todos los demss, el derecho a ser reconocido y a vivir en y
con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos los demés de-
rechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desarrollen integralmente
su personalidad, entre ellos: el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al
honor, al libre desarrollo de la personalidad y el propio derecho a la dignidad perso-
nal. Tal y como lo sostuvo la SC)N en su criterio bajo el rubro: Dignidad Humana. El
orden juridico mexicano la reconoce como condicién y base de los dem4s derechos
fundamentales (Cfr. Registro 165813).

De esta forma, debe tomarse en consideracién lo determinado en la jurispru-
dencia emitida en el caso contencioso de la CIDH en el caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras de sentencia 29 de julio de 1988, en los parrafos 165, 166 y 167 que
establecen:

165. La primera obligacién asumida por los Estados Partes, en los tér-
minos del citado articulo, es la de “respetar los derechos y libertades”
reconocidos en la convencién. El ejercicio de la funcién pablica tiene
unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos in-
herentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder
del Estado (...)

166. La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la convencién a
toda persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacién implica el deber de
los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en ge-
neral, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejerci-
cio del poder ptblico, de manera tal que sean capaces de asegurar ju-
ridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, adem4s, el restablecimiento, si es posible, del derecho concul-
cadoy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacién
de los derechos humanos.

167. La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido
a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta
la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantfa del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos.

Conviene subrayar que el Informe sobre los Derechos de las personas privadas de
libertad en las Américas (2011) establece que: “toda persona privada de su libertad
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serd tratada con respeto irrestricto de su DIGNIDAD inherente y sus derechos
fundamentales. Es decir, que la reclusién de una persona no debe conllevar res-
tricciones o sufrimientos que vayan mas alld de aquellos inherentes a la privacién
de la libertad”. Este principio esta relacionado con las condiciones particulares de
reclusién y seguridad en las que se encuentran las personas privadas de libertad, sin
control judicial inmediato, poniéndose en riesgo su dignidad, integridad personal e
incluso la vida.

En este sentido, nuestro més alto tribunal constitucional, ha establecido que
el: “DERECHO DE PRESUNCION DE INOCENCIA, arroja al Estado la obliga-
cién de probar los hechos que atribuya al hoy quejoso; esto es, que le corresponde
la carga de la prueba, por tratarse de un derecho fundamental que tiende a proteger
la DIGNIDAD HUMANA, LA LIBERTAD, LA HONRA'Y EL BUEN NOMBRE
del implicado en un proceso penal” (Cfr. Registro 174233).

En el articulo 8.2 de la capH obliga a los Estados a recopilar material incrimi-
natorio en contra del detenido (personas detenidas puestas a disposicién del 6rgano
jurisdiccional) de un cargo criminal con el propésito de establecer su responsabili-
dad penal.

Si el Estado, a través de sus funcionarios (jueces de control), no realiza el
control judicial inmediato de la detencién, ese acto pierde su funcién instrumental
para convertirse en una violacién al derecho de presuncién de inocencia, lo cual
es inaceptable en una sociedad democratica que respeta esta prerrogativa funda-
mental y representa una practica estatal contraria a la esencia misma del Estado
Democrético de Derecho y a los valores que inspiran a una sociedad democratica.

TERCER PASO: RESPETO AL DERECHO DEL PLAZO RAZONABLE

Para iniciar, resulta trascendente tomar en consideracién que la CIDH ha establecido
el contenido del concepto de “plazo razonable” conforme a las particularidades del
caso; mas aln, un criterio de razonabilidad y justificacién de eventuales demoras,
aplicando directamente los articulos 8 y 25 de la CADH permite configurar un proce-
so justo o una tutela judicial efectiva.

Asi, la reflexién que realiza el Méximo Tribunal Constitucional del Estado
Mexicano en torno al concepto de “plazo razonable” es aplicable a la solucién ju-
risdiccional de una controversia, pero también a procedimientos analogos, lo que a
su vez implica que haya razonabilidad en el tramite y la conclusién de las diversas
etapas del procedimiento que llevaran al dictado de sentencias definitivas o provei-
dos, lo cual se relaciona con el comportamiento de las autoridades competentes a
fin de justificar el exceso de la duracién de las causas, que generalmente aducen so-
brecarga de trabajo. Una de las atenuantes para tal cuestién consiste en que dichas
autoridades demuestren haber adoptado las medidas pertinentes a fin de aminorar
sus efectos; sin embargo, cuando esa sobrecarga ha dejado de tener el caricter de
excepcional y adquiere el de estructural, entonces las dilaciones en el procedimien-
to carecen de justificacién alguna (Cfr. Registro 2002351).

Aspecto sobre el cual la cIDH ha sostenido que el exceso de trabajo no puede
justificar la inobservancia del plazo razonable y que no es una ecuacién racional
entre volumen de litigios y ntimero de tribunales, sino una referencia individual
para el caso concreto, por lo que tales cuestiones, si bien se reconocen, no implica
que deban gravitar sobre los derechos del gobernado, razonamientos que son ex-
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tensivos no solo a las autoridades jurisdiccionales, sino también a todas aquellas
que tienen injerencia en tramites andlogos. De tal suerte que el exceso de carga de
trabajo, como lo ha determinado la cIDH, implica un juicio de valor, el cual, ante
todo, debe respetarse el plazo, que es un derecho humano, traducido en un test de
sentido comtn siguiendo el pardmetro respecto a la conducta de las autoridades
judiciales, si se ha dejado de actuar por un tiempo, el retraso en la resolucién de
controversias puestas a su disposicién, principios que se vinculan con el articulo 17
constitucional, parrafo segundo, en torno al derecho fundamental de ministrar jus-
ticia en los plazos y términos que fijen las leyes, como vertiente del debido proceso
y tutela jurisdiccional que se funda en los principios de justicia pronta, completa,
imparcial y gratuita.

Asimismo, los articulos 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 7.5 y 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de los
que México es parte, que prevén el derecho humano a un juzgamiento dentro de
un plazo razonable o a ser puesto en libertad mediante las garantias que aseguren su
comparecencia al juicio y la continuacién del proceso.

Entonces, se podria llegar a pensar que la violacién de estos derechos funda-
mentales puede afectar directamente a aquellos actos que se realizaron posteriores
a la detencién prolongada, como la audiencia inicial; es decir, tratar a estas viola-
ciones como meros defectos procesales que pueden ser subsanados a través de una
nueva audiencia. Sin embargo, ante la existencia de la violacién a los derechos
fundamentales referidos se genera un estado de indefensién total para las personas
privadas de libertad, misma que se produce no solo por la violacién individualizada
de estos derechos, sino porque ademés estas violaciones producen la afectacién
total del procedimiento al tener incidencia devastadora en otros derechos funda-
mentales como: la libertad personal, integridad personal, no discriminacién, plazo
razonable, debido proceso y dignidad humana.

De esta forma, los derechos de libertad personal, no discriminacién, debido
proceso, dignidad humana, plazo razonable e integridad personal se encuentran esta-
blecidos en documentos que forman parte del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, del que el Estado Mexicano es parte, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
cuales pertenecen al corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos contemporaneo, ya que dota a las personas de gozar de los mismos, como una
obligacién de respeto por parte del Estado, de tal suerte que deben ser respetados,
protegidos y garantizados por las autoridades en el 4mbito de sus competencias y no
permitir su vulneracién por decisiones arbitrarias.

Es importante recalcar que no se trata de horas ni minutos lo que debe to-
marse en consideracién para declarar la violacién de las libertades y prerrogativas
a las que se ha hecho mencién, sino la justificacién de la autoridad judicial para no
dar cabal cumplimiento al mandato constitucional, convencién y legal; es decir, no
efectuar un control judicial inmediato de las personas privadas de libertad, lo que
resulta el detonante de una serie de violaciones de derechos fundamentales que se
extienden en el tiempo y afectan de forma total y compleja el curso del procedi-
miento; vulnerdndose el derecho que le asiste a las personas privadas de libertad,
a un control inmediato de la detencién por parte del 6rgano jurisdiccional y lo que
genera préacticas de corrupcion.

Al respecto la cipH y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se han pro-
nunciado en el mismo sentido (Caso Acosta Calderén vs. Ecuador. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129; y Caso
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Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Serie C No. 135) porque cuando la detencién no es adecua-
damente supervisada por la autoridad judicial competente, cuando los entonces
detenidos no puedan entender plenamente la razén de la detencién, es evidente
que estd en riesgo no solo las garantias judiciales de los detenidos, sino también su
vida e integridad fisica.

La relacién entre la detencién arbitraria y la violacién de otros derechos fun-
damentales de los detenidos no es circunstancial, algunos casos pueden obedecer a
una actuacién légica de dependencia entre las fuerzas de seguridad, los agentes de
instruccién y las autoridades jurisdiccionales, tal y como lo estableci6 la CIDH en el
Informe sobre situacién de los Derechos Humanos en México (Capitulo 11, parrafo
219).

La propia cIDH ha sostenido reiteradamente que una persona ilegalmente de-
tenida se encuentra en una situacién agravada de vulnerabilidad, del cual surge un
riesgo cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad
fisica y a ser tratada con dignidad. Tal y como se sostuvo en la jurisprudencia inter-
nacional de la cIDH en los casos: De los Nifios de la Calle vs. Guatemala, sentencia
de 19 de noviembre de 1999, parrafo 166 y Caso Loayza Tamayo vs. Pert, sentencia
de 17 de septiembre de 1997, parrafo 57.

Esto es asi, ya que la CIDH estableci6é que la “inmediata revisién judicial de la
detencién tiene particular relevancia cuando se aplica a capturas in fraganti (fla-
grancia) y constituye un deber del estado para garantizar, los derechos del detenido”
(Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de 2006, parrafo 88),
lo cual se traduce en un mandato convencional, es decir, obligatorio para los jueces
mexicanos.

Por ello, con la totalidad de los preceptos constitucionales y convencionales
citados, asf como los precedentes referidos, se estima que los jueces de control de-
ben adoptar el estandar de anélisis del articulo 7.5 de la cADH y del articulo 9.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para dar cabal cumplimiento a
lo ordenado por la Carta Fundamental, ya que para evolucionar a un desarrollo del
pafs, es de suma importancia la promocién y proteccién del goce y el disfrute de
los derechos humanos para superar una “legitimidad” basada en la impunidad y la
negociacién de la ley, toda vez que el Estado de Derecho se refuerza a partir de la
defensa de las libertades y prerrogativas de las personas, lo cual constituye una con-
dicién de la democracia, lo que Ferrajoli (2003, p. 240) refiere como: la democracia
es forma, pero también sustancia.

CUARTO PASO:
RESPETO AL DERECHO HUMANO AL DEBIDO PROCESO

Sergio Garcfa Ramirez, ex presidente de la cIDH, en el x1i1 Encuentro de Presiden-
tes y Magistrados de los Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales de
América Latina. “Las garantias constitucionales del debido proceso penal”. Punta del
Este, Uruguay, 10-14 de octubre de 2005, refiere que los temas del debido proceso
han figurado con reiteracién en la jurisprudencia del Maximo Tribunal del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, asi como en los de la Corte Europea de
Derechos Humanos, donde el debate acerca del debido proceso, proyectado sobre
asuntos judiciales penales de gran relevancia e influencia, pone de manifiesto la
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tensién existente entre las concepciones que acenttan el valor de los derechos
humanos, m4s all4 de las “préacticas” que pueden relativizar su alcance, de tal suerte
que el concepto de debido proceso constituye un limite a la actividad estatal y se
refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
a efectos de que las personas estén en condiciones de defender sus derechos ante
cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.

Acerca de este punto, deduce Ibafiez (2006), que las garantias propiamente
procesales son las que configuran el proceso acusatorio y que son propuestas por
Luigi Ferrajoli en los dos siguientes rangos: por un lado las garantias primarias o
epistemoldgicas relacionadas con: a) La formulacién de la acusacion; b) La carga de
la prueba; y c) El derecho de defensa. Y de otro lado las garantfas secundarias entre
las que enuncia: a) La publicidad; b) La oralidad (inmediacién y concentracién);
c) La legalidad del proceso; y d) La motivacién (p. 606). Adem4s sefiala que las
garantfas primarias en sentido estructural y directa y las garantfas secundarias de
manera indirecta, “son aplicaciones del principio de presuncién de inocencia, que
es el principio rector del proceso penal garantista” (p. 145).

Desde esta perspectiva, anota que existe una “regla de oro” para la decisién
final sobre los hechos, esto es, el principio de presuncién de inocencia, de confor-
midad, con el cual si el juez se encuentra en situacién de incertidumbre es cuando
menos puede permitirse dudar, es en consecuencia la absolucién la que se impone.
De esa manera, destaca el autor, que no puede jugar la intuicién —cuestiona la in-
tima conviccién— porque el an4lisis de las pruebas y la adopcién de una sentencia
deben ser principalmente racionales, en consecuencia, se impone la motivacién de
las decisiones judiciales en materia de hechos acorde con la posicién garantista del
proceso penal, pues resulta ser el instrumento esencial para hacer que la sentencia
sea una decisién racional y justa, y con ello “sea antes que un puro ejercicio de
poder, una expresién de saber”.

A consecuencia, el convencimiento del juez resulta relevante, pero tomando
en cuenta dos ideas principales, de un lado la racionalidad y su correspondencia con
un nivel aproximativo o de probabilidad (Taruffo, 2006, p. 1-40) con la realidad de
los hechos, en esta perspectiva encuentra Fernandez (2005):

Por tanto, no es suficiente que la conclusion se derive racionalmente de
la prueba practicada, sino que es necesaria que dicha conclusién sea ver-
dadera, teniendo en cuenta, por supuesto, que en todo caso se tratard de
una verdad aproximativa o probabilistica, como sucede con toda verdad
empirica, sometida a las limitaciones inherentes al conocimiento huma-
no y en el caso del proceso, adicionalmente condicionada por limites
temporales, legales y constitucionales (p. 34).

En esa medida se acepta por una parte de los filésofos y procesalistas contempora-
neos que la finalidad de la prueba es la méxima aproximacién posible dentro de los
limites del proceso, al conocimiento de las afirmaciones de hechos que las partes
realizan, aproximacién que es evaluada por el juez y se expresa a través de una
valoracién racional de la prueba. Pues bien, para hablar de estdndares de prueba
debemos responder a {Cuando est4 justificado aceptar como verdadera la hipétesis
y que descansar4 en dltima instancia en exigencias o grados de confirmacién?
Debido a que en materia penal se incluyen tanto las garantias minimas previs-
tas en el articulo 8 de la CADH como otras adicionales que pudieran ser necesarias
para la integracién de este concepto, requiere por tanto que el justiciable pueda
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hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones
de igualdad procesal con otros justiciables. Los derechos y las garantfas que integran
el debido proceso son parte de un sistema dindmico en constante formacién, son
piezas necesarias de éste. Por ende, se trata de partes indispensables de un conjunto,
cada una esencial para que éste exista y subsista. Luego entonces, en el sistema de
justicia penal de corte acusatorio debe imperar la legitimidad de los medios, justifica
el fin alcanzado. Tal y como se puede observar en el voto concurrente del Juez y
ex presidente de la cipH, en la Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de
1999.

En este mismo contexto, la garantfa de motivacién, principio fundamental
establecido en la jurisprudencia nacional e internacional, por lo que las decisiones
que adopten los érganos internos que puedan afectar derechos humanos deben
estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serfan decisiones arbitra-
rias (Caso Yvon Neptune vs. Hait{, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de
mayo de 2008, pérrafo 108). Considerando que, dentro de la esfera del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, la imparcialidad del juez se manifiesta como
una expresion del derecho humano al debido proceso. En efecto, la CIDH sefiala que:

El derecho a ser juzgado por un juez o tribunal imparcial es una garantia
fundamental del debido proceso. Es decir, se debe garantizar que el juez o
tribunal en el ejercicio de su funcién como juzgador cuente con la mayor
objetividad para enfrentar el juicio. Esto permite a su vez, que los tribu-
nales inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asf como a los
ciudadanos en una sociedad democratica” (Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, excepciones, preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia

de 2 de junio de 2004).
En los pérrafos 168-171 establecié que:

168. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado viol6 el articu-
lo 8.2 inciso h) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en relacién con los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado (...); b) derecho
a ser ofdo por un juez o tribunal imparcial (articulo 8.1 de la Conven-
cion).

169. (...) En relacién con el derecho protegido en el articulo 8.1 de la
Convencion, la Corte ha expresado que toda persona sujeta a un juicio
de cualquier naturaleza ante un érgano del Estado deberd contar con la
garantfa de que dicho 6rgano sea imparcial y actde en los términos del
procedimiento legalmente previsto para el conocimiento y la resolucién
del caso que se le somete.

170. La Corte Europea ha sefialado que la imparcialidad tiene aspectos
tanto subjetivos como objetivos, a saber: primero, el tribunal debe care-
cer, de una manera subjetiva, de prejuicio personal. Segundo, también
debe ser imparcial desde un punto de vista objetivo, es decir, debe ofrecer
garantias suficientes para que no haya duda legitima al respecto. Bajo
el anilisis objetivo, se debe determinar si, aparte del comportamiento
personal de los jueces, hay hechos averiguables que podran suscitar du-
das respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias
podrén tener cierta importancia. Lo que est4 en juego es la confianza que
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deben inspirar los tribunales a los ciudadanos en una sociedad democra-
tica y, sobre todo, en las partes del caso 119.

171. La Corte, considera que el derecho a ser juzgado por un juez o
tribunal imparcial es una garantfa fundamental del debido proceso. Es
decir, se debe garantizar que el juez o tribunal en el ejercicio de su fun-
cién como juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el
juicio. Esto permite a su vez, que los tribunales inspiren la confianza
necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una so-
ciedad democritica.

Por su parte, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos expone: “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piblicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en
materia penal”, mientras que la CIDH precisa que es una garantia fundamental del
debido proceso con la que se pretende asegurar la objetividad del juzgador e inspirar
la confianza necesaria de las partes, la que ha de extenderse a los ciudadanos de una
comunidad democratica. Especificamente, ha sefialado que el derecho a ser juzgado
por un tribunal imparcial exige que “el juez que interviene en una contienda pat-
ticular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de
todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que
permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar
respecto de la ausencia de imparcialidad” (Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 17 de noviembre de 2009, parrafo 98). En el
plano europeo, es importante la Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, en el Caso Cubber vs. Bélgica, sentencia de 26 de octubre de 1984 y el
Caso Piersack vs. Bélgica del 1 de octubre de 1982. La imparcialidad del juzgador
se sostiene sobre la principal idea de “encomendar a un tercero desinteresado y
ajeno a la contienda la resolucién de una controversia surgida entre dos intereses
particulares”, atendida esa perspectiva se le exige al juzgador: a) una posicién: no
ser parte de la contienda, (el juez no puede asumir procesalmente funciones de
parte ni puede tener relaciones juridicas o facticas con las partes que vislumbren
su voluntad por alguna de ellas); y, b) una actitud: dejar al margen las condiciones
subjetivas en el ejercicio de la funcién.

Condiciones que garantizan “la confianza que los tribunales deben inspirar
a los ciudadanos en una sociedad democrética” y que a su vez exige dos condicio-
nes, una para el juez; y otra para la ciudadanfa: la apariencia de imparcialidad y la
conviccién del justiciable. Asf lo sostuvo la CIDH en la aproximacién al derecho al
juez imparcial en el Caso Primera de lo Contencioso Administrativo vs. Venezuela,
excepcidn preliminar, reparaciones y costas, sentencia de 5 de agosto de 2008, pé-
rrafo 56. El Tribunal Europeo, plantea en la Sentencia STC 00004-2006- AI/TC,
parrafo 20:

primero, el tribunal debe carecer, de manera subjetiva, el prejuicio perso-
nal. Segundo, también debe ser imparcial desde el punto de vista objetivo;
es decir, debe ofrecer garantfas suficientes para que no haya duda legitima
al respecto. Bajo el anilisis objetivo, se debe determinar si, aparte de com-
portamiento personal de los jueces, hay hechos averiguables que podran
suscitar dudas al respecto de su imparcialidad (Abreu, 2007, p. 645).
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Mientras que la sc)N indica en su jurisprudencia emitida por la Primera Sala bajo el
rubro Imparcialidad. Contenido del principio previsto en el articulo 17 constitucio-
nal las dos dimensiones, subjetiva y objetiva que conforman el derecho; la impar-
cialidad subjetiva “se refiere a cualquier tipo de compromiso que pudiera tener el
juez con las partes procesales o en el resultado del proceso”, mientras que la objetiva
“estd referida a la influencia negativa que puede tener en el juez la estructura del
sistema, restdndole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes ga-
rantfas para desterrar cualquier duda razonable”. La primera dimensién también
supone la exclusién del fuero interno del juez de “cualquier prejuicio indebida-
mente adquirido” y la segunda intenta asegurar la ausencia de dudas respecto de la
imparcialidad del juez (Cfr. Registro 160309).

Resulta oportuno agregar, respecto al principio de imparcialidad consignado
en el articulo 17 constitucional, referido en la tesis invocada, que es una condicién
esencial que debe revestir a los juzgadores que tienen a su cargo el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, la cual consiste en el deber que tienen de ser ajenos o ex-
trafios a los intereses de las partes en controversia, de dirigir y resolver el juicio sin
favorecer indebidamente a ninguna de ellas. Al respecto la CPEUM establece:

Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le admi-
nistre justicia por tribunales que estarédn expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de ma-
nera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando,
en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Se puede observar que el articulo 17 de la cPEUM “establece entre otras, algunas
garantfas constitucionales que sirven de fundamento a la administracién de justicia
en México”. También existen aquellas aplicables al caso concreto, por ejemplo: la
prohibicién de autotutela o de “hacerse justicia por si mismo, ni acudir a la violen-
cia para reclamar su derecho”; el derecho a la tutela jurisdiccional; la abolicién de
las costas judiciales; y la independencia judicial. Tal y como los Tribunales Colegia-
dos de Circuito, establecieron en la jurisprudencia Tutela jurisdiccional o de acceso
a la justicia. Dicha garantia contiene la sub garantia de “ejecucién de resoluciones”
o de “justicia cumplida”, que otorga a los gobernados el derecho de que las resolu-
ciones jurisdiccionales se cumplan cabalmente (Cfr. Registro 168527).

De modo que, se puede concluir que el derecho de acceso a la justicia ha sido
recogido por el articulo 17 Constitucional con sus diversas reformas, reconocido en
la doctrina, jurisprudencia nacional e internacional y diversos tratos y convenios
que conforman el Corpus Iuris Internacional. De conformidad con la jurisprudencia
emitida por la CIDH el articulo 8.1 de la CADH es una de las disposiciones de las que
se desprende el derecho al acceso a la justicia; el articulo 8 de la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos Humanos, sefiala que:

toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial establecido con anterioridad por La ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formuladas contra ella o para la determi-
nacién de sus derecho y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.
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Por ello, como lo sostiene el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
la apariencia de imparcialidad constituye un presupuesto de un juicio justo, toda
vez que el juez serd imparcial cuando sus actos expliciten justamente esta posicién
dentro de un proceso, de manera que éste sea considerado como justo y equitativo.

Vinculado a lo anterior, podemos establecer que en términos del articulo 20,
apartado “B”, fracciéon 1 de la CPEUM, en relacion directa con el articulo 8.2 de la
cADH, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asf
como el articulo 11.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, relacio-
nados con el articulo 13 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP),
donde estos preceptos constitucionales, convencionales y legales establecen el De-
recho Humano de Presuncién de Inocencia, y cuya vertiente de regla de trato procesal o
regla de tratamiento, ha sido interpretada jurisprudencialmente por la SN, estable-
ciendo que tal derecho fundamental debe ser interpretado en el sentido en que el
acusado tiene que ser tratado como inocente en tanto NO se declare su responsabili-
dad penal, en virtud de una sentencia condenatoria firme.

De esta forma, la CIDH, en su jurisprudencia, especificamente en el Caso Suarez
Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, en el pérrafo 77 sefiala:

En el principio de presuncién de inocencia, subyace el propésito de las
garantfas judiciales, al afirmar la idea de que una persona es INOCENTE
hasta que su culpabilidad sea demostrada. En el articulo 8.2 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, se deriva la obligacién
estatal de NO restringir la libertad del detenido maés alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que NO impedird el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que NO eludird la accién de la justicia,
pues la prisién preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Por lo que
la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas, NO debe
ser la regla general.

Aunado a lo sustentado en la Opinién Consultiva, OC-08/87 de 30 de enero de
1987, parrafo 26, establece que el concepto de derechos y libertades y por ende el
de sus garantias, es también inseparable del sistema de valores y principios que lo
inspira. En una sociedad democrética los derechos vy las libertades inherentes a la
persona, sus garantfas y el Estado de Derecho constituyen una triada y cada uno
de sus componentes se define, complementa y adquiere sentido en funcién de los
otros.
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CONCLUSIONES

No podemos olvidar que las personas privadas de libertad en espera del res-
peto al derecho a tener un control judicial inmediato por los jueces del siste-
ma de justicia penal de corte acusatorio, con plena presuncién de inocencia,
son personas en estado de vulnerabilidad, frente a quien deben tomarse las
medidas pertinentes a fin de evitar los actos estatales autoritarios que vulne-
ren los derechos de la persona.

Toda incomunicacién durante la detencién y el aislamiento constituyen tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2 de la
CADH, formas lasivas de la integridad psiquica y moral de la persona y del
respeto a la dignidad humana, ya que la tortura psicoldgica es producida
cuando las amenazas y el peligro en que se encuentra la persona genera una
angustia moral de grado tal que pueden ser calificadas asf.

El valor de la libertad y el respeto de los derechos humanos son los ele-
mentos esenciales de la democracia, mientras que el ambiente natural para
la proteccién y realizacién efectiva de las libertades y prerrogativas de las
personas es la propia democracia. Estos elementos estdn incorporados en
diversos instrumentos internacionales adoptados por los sistemas de pro-
teccién de derechos humanos (Interamericano y Europeo, principalmente).
El vinculo entre democracia y derechos humanos est4 presente cuando en
las practicas judiciales se hacen valer las libertades y prerrogativas estable-
cidas en los instrumentos internacionales que promueven una comprensién
amplia de los principios, normas y valores que constituyen la base de la de-
mocracia, dirigidas a la formacién de instituciones democraticas, pues no
podemos soslayar que también la independencia judicial, asf como la trans-
parencia y responsabilidad en la administracién de justicia son elementos
fundamentales de la democracia.

La jurisprudencia de la CIDH es un aporte para la funcién de las autoridades
nacionales en la proteccién de los derechos humanos que permite establecer
un estandar minimo interpretativo, cuya finalidad es garantizar el efectivo
goce de los derechos humanos en el 4mbito interno; por ello, la insistencia
en el conocimiento y la aplicacién por parte de los funcionarios judiciales de
la jurisprudencia internacional, frente a la tension existente entre seguridad
publica, derecho penal y derechos humanos.

Se debe construir un poder judicial fuerte e independiente, eficiente y res-
ponsable de las obligaciones constitucionales, convencionales y legales, a
través del abordaje de temas importantes como el control judicial inmediato
de las personas privadas de libertad para reivindicar la situacién de desven-
taja en la que éstos se encuentran, con la debida promocién de la conciencia
y educacién en derechos humanos de los operadores juridicos, especifica-
mente los jueces de control.

De tal suerte, que para asegurar una reingenierfa en el control judicial inme-
diato para el fortalecimiento de la democracia, los 6rganos jurisdiccionales
encargados de la administracién de justicia en el sistema penal acusatorio
del Estado Mexicano, solo deben seguir los pasos aqui sugeridos, que aunque
resulta facil la lectura de los mismos, el desafio es que se atrevan a ser jue-
ces imparciales e independientes que realicen sus funciones apegadas a los
estandares minimos que establece tanto la Constitucién Federal, asi como
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los instrumentos internacionales que conforman la columna vertebral del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, independientemente de
la naturaleza o gravedad del hecho delictuoso que se persiga, ya que éstos se
han convertido en un medio de control constitucional local.

El control judicial inmediato, como mecanismo de fortalecimiento de la de-
mocracia, debe desarrollarse dentro de los limites y conforme a los procedi-
mientos que permitan afirmar la seguridad en el marco del pleno respeto a
los Derechos Humanos toda vez que si una interpretacién constitucional o
legal en el 4mbito interno, realizada por los jueces de control, no se ajusta a
las interpretaciones que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para otorgar un minimo de efectividad a los instrumentos interna-
cionales se traduce en una violacién de derechos humanos.
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Resumen En este trabajo se analiza si el registro de las personas fisicas
en el Estado de México se lleva a cabo en estricta observancia
a los principios constitucionales y convencionales. Para ello,
fue menester estudiar comparativamente si dicho acto juridico
acontecia sujetindose a la forma que impone la legislacion o al

@ @@@ amparo de la voluntad de las personas, como consecuencia de

su derecho fundamental reconocido tanto en el orden juridico

nacional como en el internacional, derivado de los Tratados
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International (CC BY-NC-SA 40) cho humano al nombre en el Estado de México esta contem-
plado en beneficio de las personas, aunque la misma legisla-
cién es limitativa, pues para constituirlo tienen injerencia los
organos del Estado, lo cual, consideramos, vulnera la libertad
de las personas, ya que establece qué apellidos deben usarse,
acto que encierra en si mismo una sumision de las personas y

no el ejercicio libre de sus derechos fundamentales.

Palabras clave Persona, Identidad, Nombre, Constitucion, Convencionali-
dad.

Abstract  This paper analyzes whether the registration of natural per-
sons in the State of Mexico is carried out in strict compliance
with the constitutional and conventional principles. For this,
it was necessary to study comparatively if said legal act happe-
ned subject to the form that the legislation imposed or to the
protection of the will of the people, as a consequence of its
fundamental right recognized both in the national and inter-
national legal order, derived from International Treaties that
the Mexican State has signed. The human right to the name,
in the State of Mexico, is contemplated for the benefit of the
people, although the same legislation is limiting, because to
constitute it, the organs of the State have interference, which,
we consider, violates the freedom of the people, since that es-
tablishes what surnames should be used; act that contains in
itself a submission of the people and not the free exercise of
their fundamental rights.
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INTRODUCCION

El objetivo de esta investigacién consistié en estudiar el derecho humano al nom-
bre en el Estado de México al amparo del derecho constitucional y convencional.
Dicho ordenamiento establece que:

El nombre de las personas fisicas se forma con el sustantivo propio y el
primer apellido del padre y el primer apellido de la madre, en el orden
que, de comiin acuerdo determinen. En el caso de que el padre y la ma-
dre no lleguen a un acuerdo respecto del orden que deben seguir los
apellidos del hijo o hija, el apellido paterno aparecera en primer lugar y
el apellido materno en segundo lugar (ccem, 2002, articulo 2.14).

Con la disposicién normativa de referencia el nombre queda configurado de tal
modo que se da predileccién a la linea paterna, acto que va en detrimento de la
mujer porque se privilegia la continuacién del linaje paterno, pues segin la dis-
posicién legal invocada, los primeros apellidos del padre y la madre seran los que
correspondan a la linea paterna. Este es precisamente el problema que se abordé,
porque se considera que dicho precepto vulnera los derechos humanos, incluyendo
el derecho al nombre y algunos tratados internacionales.

Con la evolucién de los derechos humanos, el derecho al nombre no solo
puede apreciarse y considerarse como elemento o atributo de la personalidad o
como un aspecto civil, sino que su alcance se proyecta al amparo de los derechos
humanos antes mencionados. Al estar dichos derechos tutelados y protegidos por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y por los tratados interna-
cionales, se buscé que en la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas que
los regulan se observara el principio de proteccién de los derechos humanos (prin-
cipio pro homine), superando las bizantinas interpretaciones literales restringidas de
la norma juridica de una visién puramente objetiva.

La pregunta de investigacion fue: (el articulo 2.14 del Cédigo Civil del Estado
de México, al establecer el registro del nombre de las personas fisicas, transgrede
en perjuicio de la mujer los derechos humanos de no discriminacién, igualdad, dig-
nidad, identidad y nombre, reconocidos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y tratados internacionales suscritos por el Estado Mexicano?

Algunos de los objetivos fueron: investigar y analizar comparativamente en el
marco del derecho nacional e internacional los derechos humanos de las personas
fisicas a la no discriminacién, dignidad, igualdad, identidad y al nombre, por lo que
se refiere al uso, registro y orden de los apellidos al momento del registro. En este
ejercicio, utilizamos los métodos analitico, sintético, documental, bibliografico, he-
merogréfico, cibergrafico y sobre todo el comparativo.

La hipétesis fue: el articulo 2.14 del Cédigo Civil del Estado de México al
establecer el registro del nombre de las personas fisicas transgrede en perjuicio de la
mujer los derechos humanos de no discriminacién, igualdad, dignidad, identidad y
nombre, reconocidos en la Carta Magna (cPEUM, 1917) y en tratados internaciona-
les suscritos por el Estado Mexicano.

Entre las conclusiones se expone que efectivamente, tal y como estaba re-
dactado el articulo 2.14 del Cédigo Civil del Estado de México, transgredia dichos
derechos humanos, pues no los respetaba y violaba con ello el derecho constitu-
cional y convencional. Adem4s, asf como disponfa dicho precepto, el nombre se
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integra tanto por el sustantivo propio como por los apellidos, pero conforme a un
formulismo legislativamente establecido, el cual por cuanto hace al nombre propio
no implica inconveniente; sin embargo, el problema existe al momento de decidir
los apellidos y sobre todo el orden que éstos deben llevar. Lo que en esencia cons-
tituye una violacién al derecho humano de igualdad entre el hombre y la mujer,
discriminando con ello a ésta Gltima; ademas elimina toda posibilidad para que los
padres puedan decidir conforme al principio de libre voluntad la configuracién del
nombre completo, sustantivo propio y apellidos, de la persona fisica a registrarse es
decir, para que en ese contexto los padres puedan determinar bajo su consenso qué
apellidos usar y el orden (hecho que actualmente no permite la legislacion civil de
la citada entidad federativa). Asimismo, consideramos que se vulnera no solo el
derecho humano al nombre, sino también los derechos humanos de no discrimina-
cién, igualdad, dignidad e identidad, reconocidos en Ia Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM, 1917, articulos 1, dltimo parrafo, y 4, parrafos
primero y octavo) y, entre otros tratados internacionales, también trasgrede la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CONVENCIONADH, 1969, articulo 18),
suscrita por el Estado Mexicano, mismos que junto con otros varios tratados, inte-
gran el denominado bloque de convencionalidad.

EL DERECHO HUMANO A LA IDENTIDAD Y AL NOMBRE

En virtud de que en el texto constitucional est4 reconocido el derecho a la identi-
dad como un derecho fundamental de las personas, entre las que se debe contem-
plar el derecho al nombre, es importante sefialar qué es y como estd configurado.
Por tal motivo, se precisa que el nombre, es definido por el Diccionario Larousse de la
Real Academia Espariola (2007, p. 721) como: “s. m. (lat.nomen,-inis). Palabra que
sirve para designar un ser o una cosa material o inmaterial. 2. Palabra o palabras
que preceden al apellido y designa personalmente a una persona, como Pilar, Pedro,
José Manuel, etc. 3. Conjunto formado por el nombre de pila y los apellidos de una
persona...”. Segtin Rojina (2014, p. 503-504), el nombre constituye “el dato de
identidad de la persona y est4 constituido por el apellido (0o nombre patronimico),
acompafado del nombre (nombre de pila), o sea, por lo que la ley llama, compren-
sivamente, el nombre, el nombre es el punto de referencia de un conjunto (por lo
general, largo y de dificil recuerdo) de datos por los que se describe y por consi-
guiente, se individualiza a la persona”. Por su parte, Fernandez (2015, p.38) nos
proporciona algunas caracteristicas del nombre: inmutabilidad, irrenunciabilidad,
imprescriptibilidad, inalienabilidad, intransmisibilidad, inestimabilidad o carencia
de valor patrimonial, es oponible erga omnes, esta vinculado a una relacién familiar y
se tiene un derecho a tenerlo y un deber a usarlo.

Claro est4 que en esas definiciones queda comprendido el nombre por dos as-
pectos, el que corresponde propiamente al nombre y los apellidos. Luego entonces
el nombre, es un atributo de la personalidad una composicién bipartita, posee dos
elementos inalienables, exclusivos, inmutables y perenes que solo pueden ser modi-
ficados por razones justificadas y acreditables. Asf pues, encontramos que el nombre
de las personas fisicas se compone de dos aspectos esenciales: el nombre propio o
de pila y uno o mas apellidos, el primero corresponde al dato de identificacién que
individualiza y el segundo que lo filia con sus progenitores y la familia.
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De la Fuente (2012) expresa que: “en la persona fisica el nombre cumple una
doble funcién: de individualizacién y como signo de filiacién. Se compone de ele-
mentos fijos: el nombre de pila, que es opcional y los apellidos determinados por la
filiacién”. El nombre, como parte de la identidad propia de la persona, se configura
por dos elementos, el sustantivo propio y los apellidos, por lo que para su debida
comprensién en cuanto a los efectos juridicos que produce, es primordial que en
forma primigenia deba analizarse cada uno de ellos, su alcance y repercusién (p. 1).

El primero de los elementos sefialados, prenombre, nombre de pila o nombre
propio, segtin Pliner (citado en Howell, 2013):

Corresponde al antiguo nombre tnico de las personas y es la base de la
individualizacién del sujeto, a quien le es impuesto, en circunstancias
ordinarias, inmediatamente después de nacer, de ah{ que los ingleses lo
llamen given name, es decir nombre dado, idea que expresa también las
calificaciones de “nombre de pila” 0 “de bautismo”, y que se opone al family
name (nombre de familia) que no le es dado sino que le corresponde por
derecho. Es también el elemento propio, libre de toda vinculacién preesta-
blecida, pues la palabra que constituird este signo serd elegida libremente
por quien tiene la facultad de imponerlo al recién nacido (p. 48).

El sustantivo propio, al ser tnico, incluso entre los miembros de la familia, da singu-
laridad e individualiza a la persona, lo destaca de los demés y solo se vincula con su
familia, con aquellos que tienen una descendencia comiin bajo el linaje o filiacién
que le conceden los apellidos, los cuales constituyen el elemento comin entre los
miembros de la familia.

De los elementos configurativos del nombre, el sustantivo propio no implica
mayor problema en su asignacién, queda a la voluntad de las personas. En Méxi-
co, como en la mayorfa de los paises de Latinoamérica, la asignacién del nombre
depende de la voluntad de las personas. Acacio (2011, p. 136-137) refiere que en
Colombia “hay libertad para escogerlo, aunque no existe disposicién para la asigna-
cién del nombre propio; asignado ya la persona tendr4 el inscrito en el registro civil
de las personas. En cuanto a la eleccién del prenombre es norma que quien solicita
la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil es quien asigna el nombre”.

Con respecto a los apellidos, tradicionalmente se habfa venido imponiendo
la costumbre de preservar el apellido paterno, por lo que en muchas ocasiones se
exclufa el apellido materno; sin embargo, se ha ido superando esa actitud discrimi-
natoria, pues la preferencia que se daba a la linea paterna atentaba en forma clara
a la igualdad de género, por ello hoy en dfa se pretende no solo observar su uso a la
luz de un derecho de libertad consensada, sino en ejercicio de un derecho humano.
Gonzalez (2013) nos indica que el apellido tiene a su vez una doble funcién, a saber:

1. Filiacién (funcién filial). Aunque por regla general la filiacién tiene
sustento en el fenémeno biolégico de la procreacién, no se puede negar
que éste no es el tnico, de manera que, atendiendo al tipo de filiaciones
que pueden existir, en especial las de orden civil, es posible afirmar que
el derecho no crea el vinculo biolégico, sélo lo califica o regula; y que,
a la vez, el vinculo biolégico no crea per se la relacién juridica que surge
de la filiacion. En este orden de ideas, progenitor es un término de orden
biol6gico, mientras que el concepto de padre o madre es una categoria
de orden juridico que se relaciona con el parentesco de las personas, el
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cual puede ser considerado o equiparado al consanguineo sin importar el
origen biolégico de las personas.

2. Identidad (funcién individualizadora). El apellido de una persona per-
mite ubicarla como parte de un determinado grupo familiar y, a la vez,
individualizarlas. Su sola referencia evoca los atributos, cualidades y de-
fectos de la persona que lo porta, trayendo a colacién sus obras, hechos
y acciones, por lo que es evidente que el nombre se encuentra ligado de
manera inescindible a la personalidad e identidad de las personas vy, por
ende, a su propia dignidad (p. 127).

Como se advierte, el segundo de los elementos que componen el nombre son los
apellidos, aquellos que conceden filiacién establecen el vinculo con el nicleo fami-
liar al que pertenece la persona. En ese mismo orden de ideas, Howell (2013) sefiala
que el segundo elemento que conforma el nombre une con el resto de la familia bajo
el concepto de linaje, pues:

el apellido es lo que comdinmente se ha conocido como el “nombre de
familia”. Es uno de los elementos del nombre que permite individualizar
a los sujetos e identificarlos en el 4mbito social —~ya no familiar, como
si lo hace el nombre de pila... pues consideramos que el apellido es la
designacién comin de los miembros de una familia o de una estirpe,
de ahi que cada individuo llevar el o los que le correspondan como
resultado de su integracion en el grupo que se distingue por ese apelativo

(pp. 48-49).

Si el nombre ha sido el elemento distintivo en el hombre y le da individualizacién
y singularidad universal con el resto de sus congéneres, es entonces el dato que le
permite identidad. Es decir:

la identidad no es solo uno més de los elementos que conforman la esen-
cia del ser humano como tal, sino aquel que representa la individualidad
de cada uno y la potencialidad de desarrollarnos como personas y como
parte de un grupo social, de aprovechar las capacidades y aptitudes na-
turales y adquiridas, asf como gozar y ejercer las libertades y los derechos
que el orden juridico nos reconoce u otorga.

Ademis, el nombre como parte del derecho a la identidad le da individualidad y re-
conocimiento oficial a la persona, asf lo estimé la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (scN) al resolver el juicio de amparo en revisién niimero
2424/2011 (sscN de 18 de enero de 2012), sefialé que: “...el nombre constituye
un elemento bésico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no
puede ser reconocida por la sociedad...” (p. 30).

Al ser la persona humana el motivo trascendente de la existencia de las ins-
tituciones ptblicas y del orden juridico, es fundamental que cada individuo cuente
con una identidad, la cual sea preservada y que pueda en todo momento acreditar-
la, haciendo valer su propia personalidad en todas las actividades y manifestaciones
legitimas que desee en uso de su libertad; este derecho trasciende incluso en la
forma de decidir la asignacién del nombre, asf como en aquellas que constituyen de-
beres y obligaciones como nacional y ciudadano, y los de derecho privado. En Mé-
xico este derecho est4 expresamente reconocido en la Constitucién Federal (CPEUM,
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1917, articulo 4, parrafo octavo) al establecer que: “Toda persona tiene derecho
a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado
garantizara el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente expedira
gratuitamente la primera copia certificada del acta de registro de nacimiento”. Lue-
go entonces, es el maximo ordenamiento quien otorga el reconocimiento de esos
derechos a toda persona. Asimismo, el derecho de identidad constituye: (sG, 2010):

El reconocimiento juridico y social de una persona como sujeto de de-
rechos y responsabilidades vy, a su vez, de su pertenencia a un Estado, un
territorio, una sociedad y una familia, condicién necesaria para preservar
la dignidad individual y colectiva de las personas. EI reconocimiento del
derecho a la identidad a través del registro de nacimiento permite al nifio
o nifia adquirir una identidad, un nombre y una nacionalidad. Asimismo,
implica su incorporacién como sujeto de derechos dentro de un Estado
y su acceso a un conjunto de derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente (p. 7).

Al establecer que el nombre es parte integrante de la identidad de la persona es
menester sefialar entonces, desde la perspectiva de estudio de esta problematica,
qué comprende el derecho a la identidad y cudl es la relacién con la consideracion
de ser un derecho humano. Al respecto, Guisbert (2016) sefiala que el derecho a la
identidad implica:

[...] el reconocimiento del derecho a un nombre, a la nacionalidad y a la
personalidad juridica”; la misma autora agrega diciendo que el derecho
a la identidad encierra, “el reconocimiento de su individualidad, esto
se traduce en registros oficiales y verificables donde figuran: nombre,
apellidos, fecha de nacimiento, nacionalidad y filiacién con los padres
biolégicos, adoptivos o a cargo del Estado con nombres y apellidos con-
vencionales” (p. 97).

Entonces el derecho a la identidad, un derecho humano, inherente a la persona, se
reconoce juridicamente, pero se adquiere por la naturaleza misma del ser humano.

Guisbert (2017) agrega:

La identidad conforma la esencia del ser humano, simboliza la indivi-
dualidad de cada uno y la potencialidad de desarrollo personal y social,
de las capacidades y aptitudes asignadas y adquiridas, y de ejercer las
libertades y los derechos reconocidos por el orden juridico. El contar con
identidad propia permite diferenciarse a las personas de las demds, con
las caracteristicas propias de la personalidad de cada ser humano, como
el de pensar y opinar individualmente, aclarando que la identidad va m4s
all4 del hecho de ser diferentes al resto. Sélo cuando esas caracteristicas
son reconocidas por los otros es posible lograr la individualizacién y a la
vez formar parte de la sociedad. La identidad individualiza, proporciona
a las nifias, nifios y adolescentes la proteccién del Estado, de los padres,
familiares, vecinos y la sociedad en conjunto de protegerlos y ampararlos

(pp. 97-98).
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Con el ejercicio del derecho a la identidad existe mayor garantia de acceso a otros
derechos, como el derecho al nombre, el cual da identificacién a la persona y le
otorga reconocimiento civil. El nombre como atributo de la personalidad debida-
mente reconocido queda establecido a partir del registro de la persona, su inscrip-
cién oficial implica el reconocimiento de su derecho fundamental y la obligacién
de ser garantizado.

En ese mismo tenor, con motivo del amparo directo en revisiéon 259/2013,
refiere Gonzalez (2013) que:

El derecho a la identidad personal ha sido definido por el Tribunal Pleno
de la Suprema Corte como el que tiene la persona a poseer sus propios
caracteres, fisicos e internos, y sus acciones, que lo individualizan ante la
sociedad. Asi, la identidad personal es el conjunto y resultado de todas
aquellas caracteristicas que permiten individualizar a una persona en la
sociedad, es todo aquello que lo hace ser “uno mismo” y no “otro” y que
se proyecta hacia el exterior, permitiendo a los demas conocer a esa per-
sona y, de ahi, identificarla. En ese orden de ideas, si una de las funciones
del nombre es permitir la individualizacién de las personas, es evidente
que desempefia un papel fundamental en el derecho a la identidad, y
aunque el nombre de las personas s6lo es un elemento que integra el
derecho a la identidad, no se puede negar que también se construye a
través de multiples factores psicoldgicos (p. 128).

Profundizando atin mas, Giannasi (2009) hace referencia en el sentido de que: “el de-
recho a la identidad articula el derecho a la libertad, al respeto a la integridad fisica,
psiquica y moral de las personas, a la seguridad personal, a tener un nombre, a la pro-
teccién de la familia y al derecho a la verdad. Pero por sobre todas las cosas, el derecho
a la identidad estd intimamente ligado al ntcleo esencial de lo que son los derechos
humanos: el respeto de la dignidad de todas las personas” (p. 71).

Ahora bien, no obstante que es tarea del Estado alcanzar los propdsitos antes
sefialados, su intervencién en la identidad de la persona debe estar limitado a su funcién
de inscripcién, registro, certificacién y publicidad, de ninguna manera a su configura-
cién. Por ende, no debe establecer politicas, medidas ni regulaciones que establezcan
rigurosamente cémo debe quedar conformada esa identidad, configuracién que solo
puede ser determinada por la libre voluntad externa de los padres o por la propia perso-
na, en vigencia del derecho humano de vida privada y familiar.

Se insiste, al ser el nombre parte constitutiva del derecho a la identidad de las
personas fisicas, que la proteccién del mismo es obligacién del Estado, ya que al con-
siderarse como prerrogativa, es merecedora de garantfas que lo hagan efectivo, que lo
tutelen, lo reconozcan e implementen como parte de una norma general. Tal y como se
desprende de nuestra Carta Magna (CPEUM, 1917, articulo 1, primer parrafo).

Es un derecho humano en atencién a que es inalienable a toda persona, es
menester su incorporacién a todo ser humano, es primordial su instrumentacién y
ante ello el Estado debe velar por su observancia. En tal virtud, es deber del Estado
no solo es reconocer la identidad personal de cada una de las personas que constitu-
yen su poblacién, sino también el proporcionarles los medios idéneos para que esta
identidad sea oponible a terceros y pueda acreditarse de manera fehaciente. Para
ello, resulta fundamental contar con sistemas de registro incluyentes, accesibles y
eficientes que proporcionen a cada individuo los documentos que hagan prueba
plena de su identidad. Todo lo anterior se cumple con el registro de las personas, por
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eso hemos dicho que este acto juridico implica la asignacién de un nombre, el cual
hoy en dfa se visualiza no como un simple elemento o atributo de la personalidad,
sino como un derecho humano.

Al ser el derecho humano al nombre una expresién implicita en el derecho
humano a la identidad, y por lo tanto inherente a la persona, es preciso su regula-
cién, y en ese contexto, como lo hemos venido sefialando, es nuestro ordenamiento
supremo (CPEUM, 1917), quien se erige como la norma suprema que lo reconoce y
garantiza como un derecho humano, por lo tanto, expresamente lo protege y ya no
estd sujeto a las interpretaciones de los tribunales, sino al acatamiento de los man-
datos derivados del texto constitucional.

Mencionamos anteriormente que la propia SCJN precisé el alcance y conte-
nido del derecho humano al nombre en la sentencia del juicio de amparo directo,
2424/2011. Sin embargo, continué precisando (ssc)N de 18 de enero de 2012):

55. Asi pues, el nombre tiene por finalidad fijar la identidad de una per-
sona en las relaciones sociales y ante el Estado, de suerte que la hace dis-
tinguible en el entorno, es decir, es una derivacién integral del derecho
a la expresion de la individualidad, por cuanto es un signo distintivo del
individuo ante los demés, con el cual se identifica y lo reconocen como
distinto.

56. De lo anterior, se desprende que la identificacién cumple con la fun-
cién de ser el nexo social de la identidad, siendo uno de sus elementos
determinantes el nombre; por tanto, éste al ser un derecho humano re-
conocido como tal, no emerge de las legislaciones particulares de cada
Estado, sino que es inherente a la persona humana como tal, siendo,
ademas, inalienable e imprescriptible (p. 29).

Al elevarse a rango constitucional el derecho humano a la identidad y al registro,
se reconoce a la persona fisica como parte de la sociedad, la individualiza y le hace
ser sujeta a derechos, impone como obligacién que las leyes ordinarias que regulen
el registro de la persona fisica y su derecho al nombre se apeguen a los principios
que la misma Constitucién contiene, previendo que se garantice su ejercicio sin
limitacién alguna, de ahi que cuando la ley ordinaria federal o de los estados esta-
blezcan disposiciones contrarias al cuerpo normativo de la ley fundamental, cual-
quier autoridad en ejercicio del control difuso de constitucionalidad y del control
difuso de convencionalidad debe inobservar su aplicacién al contrariar los derechos
fundamentales de las personas.

SUSTENTO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL DEL NOMBRE

En México el derecho humano al nombre, incluido en el derecho humano a la
identidad en la forma que se encuentra inmersa en la Constitucién Federal, es de
reciente incorporacién, pues data de la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos publicada el 10 de junio de 2011. Por tal motivo, Gonzélez (2013)
menciona que: “el desarrollo jurisprudencial e interpretativo del derecho al nombre
en nuestro sistema juridico es adn limitado...” (p. 2); su estudio no parte de ser
auténomo, sino se efectta a la luz de los diversos instrumentos internacionales que
México ha suscrito y ratificado; su anélisis acontece de las consideraciones y regu-
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laciones que los tratados y las convenciones internacionales contienen, mismas que
contemplan al nombre como un derecho humano, algo intrinseco a la naturaleza
misma de la persona.

Al ser el derecho humano al nombre una expresién implicita en el derecho
humano a la identidad y por lo tanto inherente a la persona, es preciso su protec-
cién. En México, como se ha sefialado anteriormente, el parrafo octavo del articulo
4 de la Carta Magna (cPEUM, 1917) lo erige como la norma suprema que reconoce y
garantiza su observancia, por lo que la proteccién a ese derecho no esta sujeto a las
interpretaciones de los tribunales, sino al acatamiento de los mandatos derivados
del texto de la propia constitucién federal.

Al elevarse a rango constitucional el derecho humano a la identidad y al
registro, se reconoce a la persona fisica como parte de la sociedad, lo cual acontece
a partir de la asignacién de un nombre, el cual permite la individualizacién de la
persona y le hace ser sujeta a derechos; por lo que la ley suprema impone como
obligacién que las leyes ordinarias que regulen el registro de la persona fisica y su
derecho al nombre se apeguen a los principios que la misma constitucién contiene,
previendo que se garantice su ejercicio sin limitacién alguna, de ahi que cuando la
ley ordinaria federal o de los estados establezcan disposiciones contrarias al cuerpo
normativo de la ley fundamental cualquier autoridad debe inobservar su aplicacién.

Como se ha puntualizado, el derecho a la identidad, reconocida como dere-
cho humano en la constitucién federal, y con ello el derecho humano al nombre,
implica una obligacién estatal para establecer mecanismos y medidas instituciona-
les que garanticen ese derecho, sin limitante alguna, sin interferencia del Estado,
con alcance a toda persona y sin distincién, pues su interpretacién debe hacerse
en armonfa con lo que establece el articulo 1 del méximo ordenamiento federal
(cPEUM, 1917).

Aunado a lo anterior, el mismo supremo ordenamiento (CPEUM, 1917, articulo
1, parrafo segundo), dispone que: “Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con los tratados inter-
nacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién
mas amplia”. En consecuencia, en aquellos casos que la Carta Magna no establezca
en forma expresa un derecho, pero que se encuentre implicito en su propio con-
tenido, tratdndose de un derecho humano, debe interpretarse conforme, es decir,
acorde o en estricta concordancia con lo que establecen los instrumentos juridi-
cos internacionales que conforman el denominado bloque de convencionalidad,
aquellos en que el Estado Mexicano ha expresado su consentimiento o voluntad
para someterse a las regulaciones internacionales, de ahf que, en el caso del dere-
cho humano al nombre, no establecido expresamente en el texto constitucional, se
empez6 a interpretar partiendo de las consideraciones del derecho convencional.
Por tales razones, Gonzélez (2013) al sefialar que en el caso del derecho constitu-
cional mexicano, el derecho al nombre no est4 expresamente regulado, la Primera
Sala de la sg)N, al resolver el juicio de amparo ndmero 2424/2011, “acepté que la
referencia constitucional enunciativa del derecho humano en comento no fijaba su
sentido o alcance, ni lo definia en alguna medida, por lo que estimé conveniente
remitirse a las fuentes internacionales en materia de derechos humanos” (p. 5).
Dichos tratados internacionales que nuestro pafs ha suscrito conforman el derecho
convencional y de la consideracién arménica del derecho interno con respecto del
instrumento juridico internacional se busca beneficiar en mayor medida a la perso-
na y se contemplan los alcances de ese derecho humano, de ahf la importancia de
estudiar el orden juridico convencional derivado de los referidos tratados.
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También hay que tener presente la tutela o proteccién que hace el articulo
29 del citado méximo ordenamiento (CPEUM, 1917, articulo 29, parrafo segundo),
que establece:

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el
ejercicio de los derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién a
la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez...ni las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

Asimismo, en el sistema juridico nacional también contamos con la Ley General de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (LGDNNya, 2014, articulos 13, frac-
cién my 19 fraccién 1), la cual reconoce que tienen derecho a la identidad, derecho
que comprende el contar con nombre y los apellidos que les correspondan, asf como
a ser inscritos en el Registro Civil respectivo de forma inmediata y gratuita, y a que
se les expida en forma 4gil y sin costo la primer copia certificada del acta correspon-
diente, en los términos de las disposiciones aplicables.

Igualmente, debe considerarse que en el 4mbito del derecho internacional
existen instrumentos juridicos que regulan el derecho al nombre como derecho
humano en su conformacién, no imponiendo restriccién alguna. La normatividad
internacional que recoge el derecho al nombre como concepto inalienable en el
hombre son: a) la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH, articulo 6),
la cual establece que: “todo ser humano tiene derecho en todas partes, al recono-
cimiento de su personalidad juridica”; b) la CONVENCIONADH, 1969, articulo 18, la
cual prevé que: “toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos
de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentar4 la forma de asegurar este
derecho para todos, mediante nombres supuestos si fuere necesario”; ¢) El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pipcyp, 1981, articulo 24, punto 2),
el cual estatuye, “2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su naci-
miento y deber4 tener un nombre”; d) La Convencién sobre los Derechos del Nifio
(cpN, 1989, articulo 7, apartado 1, articulo 8), el primer precepto dispone: “El nifio
serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”; mientras que el articulo 8 puntuali-
za: “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. De este Gltimo ordenamiento, se
reconoce el derecho del nifio a preservar su identidad, incluido el nombre, en esto
Gltimo no existe directriz, lineamiento o formulismo alguno para la configuracién
del nombre, uso de apellidos, etc., y, €) la Convencién sobre la Eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (CEFDM, 1981, articulo 16, apartado
1), ésta obliga a los Estados a reconocer a la mujer casada el mismo derecho que el
hombre a elegir el apellido, al prescribir: “ Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres”.

En este contexto, los instrumentos juridico internacionales se estatuyen como
un derecho fundamental en beneficio de la persona fisica, el cual hasta el momento
de ser registrada se le respete su derecho a usar el nombre que desee, compuesto por
el nombre de pila y patronimico o apellidos que tengan a bien utilizar; no establecen
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de forma alguna un formalismo determinado, tampoco impone una regla a seguir en
el uso y orden de los apellidos y no interfiere en su seleccién y uso, por lo que queda
a la decisién que adopten los padres o la misma persona. En esencia, se reconoce y
autoriza el ejercicio auténtico de la voluntad.

De particular importancia resultan los criterios que sostiene la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (CORTEIDH) con respecto al derecho humano al
nombre y su configuracién, quedando plasmados en: Sentencia de 24 de febrero
de 2011. Serie C no. 221, pérr. 127, en el caso Gelman vs. Uruguay, al destacar la
existencia de una obligacién de los Estados parte de la propia (CONVENCIONADH,
1969) al garantizar que las personas sean registradas con el nombre elegido por
ella o sus padres, segin sea el caso, sin ningtn tipo de restriccién ni interferencia
en la decisién de la eleccién del nombre; Sentencia de fecha 8 de septiembre de
2005, pronunciada en el Caso de las nifias Jean y Bocico vs. Reptblica Dominicana;
Sentencia de fecha 31 de agosto de 2011, pronunciada en el Caso Contreras y otros
vs. El Salvador, y Sentencia de fecha 9 de septiembre de 2005, pronunciada en el
Caso de las hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Al amparo de estas decisiones
derivadas del derecho convencional, la integracién del nombre debe quedar sujeta
a la voluntad de las personas o de quienes las representen, por lo que no debe existir
injerencia, participacién o intromisién del Estado en esa decision.

Los ordenamientos legales que conforman el denominado sistema conven-
cional son importantes, ya que a partir de ellos es como se han ido implementando
en México las acciones legislativas y administrativas orientadas a reconocer los de-
rechos humanos contenidos en esas legislaciones de orden internacional, ademéas
la interpretacién y aplicacién ha ido en forma progresiva buscando ante todo el
respeto de los derechos fundamentales de las personas.

Al constituirse los derechos humanos en eje central de los tratados, conven-
ciones y dem4s instrumentos internacionales que protegen a las personas, al amparo
de las disposiciones convencionales antes anotadas, actualmente es criticable por la
mayorfa de los estudiosos del derecho de las personas, que la composicién del nom-
bre, en lo relativo a los apellidos, deba imperativamente tener lugar privilegiando
la figura paterna, por lo que se orientan a establecer como premisa ideal el respeto
de la voluntad de los padres; en ese sentido es de destacar la opinién de Belandro
(2011), quien al estudiar el derecho al nombre dentro de la legislacién Uruguaya
expone que debe existir libertad en la eleccién de los apellidos. Al efecto, comenta:

Como se ha expresado, en cuanto a la eleccién del nombre de pila hay
una gran libertad para elegir aquel que se apetezca, con la limitacién
que no debe ser desdoroso, y con la particularidad de que la eleccién no
la realiza el propio interesado sino sus progenitores o quienes lo presen-
ten ante las autoridades del Registro del Estado Civil. Pero lo mismo no
acontece en relacion con los patronimicos. En los paises hispanoparlan-
tes los apellidos deben ser necesariamente dos, y ademés deben ir en un
determinado orden: primero el del padre y luego el de la madre. Parece
indiscutible que el orden de prelacién demuestra una regla sexuada o
sexista, al darsele preferencia al apellido del padre, ya que el apellido de
la madre (en caso de hijos matrimoniales o extramatrimoniales recono-
cidos o declarados tales) siempre ird en un segundo lugar. Los pafses mas
evolucionados juridicamente han reconocido la posibilidad de que el or-
den de los apellidos para los hijos se convenga entre los integrantes de
la pareja. Atendiendo al respeto del principio de no discriminacién por
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Como se aprecia,

razones de sexo, la regla sobre los apellidos que ordena la prioridad del
apellido paterno y la colocacién en segundo término el materno deberfa
eliminarse y sustituirse por otra que permita a los cényuges o concubi-
nos, o simplemente progenitores, establecer el niimero de apellidos y su
orden. Serfa una decisién respetuosa de los derechos fundamentales de
las personas fisicas. Todo lo dicho con una restriccién: el nimero y orden
de los apellidos que se decida para el primer hijo serd determinante para
todos los demés. Esto es, una vez decidido para el primer hijo, los demés
seguirdn con el mismo apellido del primero, como manera de mantener
la unidad y coherencia en la familia (p. 359).

el ejercicio de la autonomia de la voluntad para integrar el nom-

bre de las personas empieza a tomar auge, no esta totalmente construida, pues parte
de los criterios legales recientes, incluso en la doctrina actual, poco a poco se va
manifestando la idea o el mecanismo de configurar el nombre, asi lo asienta Gonza-
lez (2013) al sefialar que en México:

En este contexto,
do de la Tesis: 1a.

La creciente aparicién de un contexto de cambio en la estructura y or-
ganizacién de la sociedad han hecho necesario que los tribunales nacio-
nales comiencen a generar mecanismos de interpretacién que, desde un
enfoque de derechos humanos, sean capaces de dar respuestas adecuadas
de armonizacién entre instituciones juridicas tradicionales de derecho
civil y familiar con el adecuado goce y ejercicio de los derechos humanos

de las personas (p. 123).

resulta importante el criterio de la Primera Sala de la sgN, deriva-
xxv/2012 (102 Epoca), bajo el rubro y texto siguiente:

DERECHO HUMANO AL NOMBRE. SU SENTIDO Y ALCANCE
A PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS Y A LA LUZ DE LOS TRATADOS INTER-
NACIONALES.

Conforme a las obligaciones establecidas en el articulo 1o. de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con el nu-
meral 29 del mismo ordenamiento, se advierte que el sentido y alcance
del derecho humano al nombre, a partir de su propio contenido y a la luz
de los compromisos internacionales contraidos por el Estado Mexicano
en la materia, son el conjunto de signos que constituyen un elemento
bésico e indispensable de la identidad de cada persona sin el cual no
puede ser reconocida por la sociedad; este derecho esta integrado por
el nombre propio y los apellidos; lo rige el principio de autonomia de la
voluntad, pues debe elegirse libremente por la persona misma, los padres
o tutores, seglin sea el momento del registro; y, por tanto, no puede exis-
tir algdn tipo de restriccién ilegal o ilegitima al derecho ni interferencia
en la decisién; sin embargo, puede ser objeto de reglamentacién estatal,
siempre que ésta no lo prive de su contenido esencial; incluye dos di-
mensiones, la primera, relativa a tener un nombre vy, la segunda, con-
cerniente al ejercicio de modificar el dado originalmente por los padres
al momento del registro, por lo que, una vez registrada la persona, debe
garantizarse la posibilidad de preservar o modificar el nombre y apellido;
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y, es un derecho no suspendible, incluso en tiempos de excepcion. Asi,
la regulacion para el ejercicio del derecho al nombre es constitucional y
convencionalmente vélida siempre que esté en ley bajo condiciones dig-
nas y justas, y no para establecer limites que en su aplicacion equivalgan
en la realidad a cancelar su contenido esencial.

Es a partir del respeto al derecho humano al nombre como se ha orientado el en-
foque actual de la conformacién del nombre, ya no bajo una consideracién tradi-
cional, sino buscando el mejor o0 amplio beneficio a la persona. Al ser la voluntad
de las personas el eje que debe guiar la decisién de la configuracién, uso y orden
de los apellidos en el nombre de las personas, la actuacién de los 6rganos estatales,
la politica y el orden juridico debe modificar su lineamiento, al respecto Gonzalez
(2013) menciona:

El Derecho (estatal o convencional) debe ir eliminando las disposiciones
androcéntricas, marcadoras de género, pensadas sobre modelos mascu-
linos inadaptados respecto de las mujeres, como también la solucién in-
versa, o sea buscar suprimir los marcadores matrocéntricos. Por tanto,
deben suprimirse todas aquellas disposiciones legales de cardcter sexista
o sexuada que reconozcan un privilegio al hombre o a la mujer para co-
locar en primer lugar su apellido y en sustitucién, permitir que la pareja
convenga; en sus relaciones con los hijos: debe permitirse a la pareja
acordar cudl va a ser para sus hijos el primer apellido del integrante de la
pareja y cudl ir4 en segundo lugar, pero una vez efectuada dicha eleccién
para el primer hijo, esta serd obligatoria para los demas que pudieran
engendrar. La autonomia de la voluntad debe ser reconocida dentro de
los limites mencionados y debe tener una eficacia internacionalmente

reconocida (pp. 367-367).

La tendencia que se indica anteriormente es la linea que se pretende y evidencia
en la propia reptblica de Venezuela, donde el cambio del apellido se sujeta a la pro-
teccién del derecho fundamental de la persona, segtin lo afirma la jurista Figueredo
(2010) al indicar que:

En el caso de que fuere elevada a la consideracién del Registrador una
solicitud de cambio de apellido, por lesionar este (sic) la dignidad y ho-
nor del solicitante, el articulo 146 de la Ley Orgénica de Registro Civil,
establece que toda persona podrd cambiar su nombre propio por una sola
vez y con ello excluye el legislador la mencién del nombre patronfmico
o apellido y por tanto aleja la posibilidad de fundamentar la pretension
en esta disposicion. Sin embargo, se piensa que puede tomarse para sus-
tentar tal peticién, el mismo argumento del articulo in comento, cuando
se arguye que dicho apellido lesione la dignidad de la persona humana.
Claro que se reconoce que el apellido tiene por fuente de adquisicion
“la filiacién” y no la libre escogencia o atribucién de sus progenitores o
terceras personas, pero aun asi, sigue siendo un derecho fundamental

que debe tutelarse (pp. 184-185).
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Actualmente es mayor la opinién que centra la posicién de configurar el nom-
bre de la persona ignorando o desatendiendo el género, la sexualidad y cualquier
otro patrén que implique discriminacién, tanto para el hombre como para la mujer,
por ello sugieren que se otorgue a los padres, progenitores, cényuges, adoptantes
y adoptados, el derecho de decidir bajo consenso o pacto comtn el uso, eleccién
y orden de los apellidos al momento de efectuar el registro de las personas fisicas;
pues como se ha mencionado, no atenta contra ningtin derecho de las personas, por
el contrario abate las practicas discriminatorias hacia la mujer y generar4 igualdad,
Novales (2003):

cuando en una sociedad a priori se impone la continuidad del apellido en
linea masculina se envia el mensaje de que el hombre solo tiene ese de-
recho, por ende, automaticamente se impone una preeminencia sobre la
mujer, por cuanto la identidad familiar permite su continuidad solo si hay
hijos, termina cuando solo hay hijas; la consecuencia de ello es que afec-
ta la dignidad de la mujer, lo cual es claramente discriminatorio (p. 322).

En el marco del derecho internacional poco se ha avanzado respecto al reconoci-
miento del derecho al nombre como manifestacién de un derecho humano a la libre
identidad, Ia cual se logra cuando se permite que la voluntad de las personas sea
la que determine la configuracién del nombre, uso y orden de los apellidos, asf se
advierte del estudio de legislaciones diversas. Entre los actuales ordenamientos que
se pronuncian a favor del ejercicio de un derecho humano se encuentra el de Ar-
gentina, en donde se permite actualmente en el Cédigo Civil y Comercial (CCyC,
2011, articulo 64) que: “el hijo matrimonial lleva el primer apellido de alguno de
los cényuges; en caso de no haber acuerdo, se determina por sorteo realizado en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. A pedido de los padres, o del
interesado con edad y madurez suficiente, se puede agregar el apellido del otro...”.
El alcance de dicho dispositivo legal permite advertir que en el registro del hijo no
necesariamente debe tener lugar asentando su nombre propio, seguido del apellido
del padre y luego de la madre, sino que permite que se use cualquiera de los apelli-
dos de los padres, sujetando dicha decisién a un previo acuerdo entre ellos, con ello
concurre la libre manifestacién de la voluntad de los padres y de ninguna manera
interviene una control legal. A propésito Ronconi (2015) afirma que “...se ha bo-
rrado en forma definitiva aquella distincién en perjuicio de la mujer. A partir de la
entrada en vigencia de esta normativa todas las mujeres, casadas con hombres, con
mujeres, en pareja con hombres o con mujeres podran elegir el apellido que llevaran
sus hijxs (sic)” (p. 131); agrega que: “la igualdad entre el hombre y la mujer debe
no ser en un plano de hecho o derecho, este debe ser extensivo a la vida social, a
la cotidianidad, por lo que expresa que en el caso de Argentina, la modificacién al
Codigo Civil para que los padres puedan consensar el uso del apellido, se basa en la
eliminacién de cualquier forma de discriminacién” (p. 132). Y continta diciéndo-
nos: “histéricamente, y salvo excepciones (b4sicamente falta de reconocimiento o
ausencia del progenitor) se ha colocado obligatoriamente a los hijos el apellido del
padre. Esta situacién ha sido modificada en el nuevo Cédigo civil, que otorga a los
progenitores la eleccién del apellido de sus hijos” (132).

Lo interesante de la normatividad Argentina estriba en el hecho de que queda
a la eleccién libre o consensada de los padres el apellido que ha de usar sus hijos, lo
cual permite que libremente la configuracién del nombre de pila y los apellidos sea
en condiciones de igualdad entre el hombre y la mujer con ello se dé plena obser-
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vancia al derecho humano de no discriminacién, de igualdad y de libre identidad
de la persona.

En Espafia la ley vigente 20/2011 (Ley del Registro Civil de 21 de julio de
2011, articulo 49) sustenta también la posibilidad de configurar consensualmente
y de manera libre el nombre del registrado, en lo que atafie al uso de los apellidos,
pues ésta a partir del 30 de julio de 2017 dispone:

2. La filiacién determina los apellidos. Si la filiacién est4 determinada por
ambas lineas, los progenitores acordaran el orden de transmision de su
respectivo primer apellido, antes de la inscripcién registral. En caso de
desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la solici-
tud de inscripcidn, el encargado del Registro Civil requerira a los proge-
nitores, 0 a quienes ostenten la representacion legal del menor, para que
en el plazo méaximo de tres dias comuniquen el orden de apellidos. Trans-
currido dicho plazo sin comunicacién expresa, el encargado acordar el
orden de los apellidos atendiendo al interés superior del menor. En los
supuestos de nacimiento con una sola filiacién reconocida, ésta deter-
mina los apellidos. El progenitor podra determinar el orden de los ape-
llidos. El orden de los apellidos establecido para la primera inscripcién
de nacimiento determina el orden para la inscripcién de los posteriores
nacimientos con idéntica filiacién. En esta primera inscripcién, cuando
asf se solicite, podran constar la preposicién «de» y las conjunciones «y»
o «i» entre los apellidos, en los términos previstos en el articulo 53 de la
presente Ley.

Dicha legislacién ahonda mucho més al establecer en los articulos 50, 51, 52, 53,
54, 55, 56 y 57 la eleccién libre del nombre propio, el uso y cambio de apellidos,
de manera voluntaria o a través de juicio, el uso excepcional de apellidos o con
elementos extranjeros, éstos Gltimos entraran en vigencia en 2018. Ahora bien, por
cuanto hace al uso del nombre, en el 4mbito del nombre patronimico, si bien esta-
blece que dicho consenso debe atender el primer apellido, posibilita el acuerdo de
los padres como primera opcidn, otorga en consecuencia igualdad entre los padres,
permitiendo que la linea materna pueda aparecer en primer término y no privilegia
de modo alguno a la linea paterna, incluso en caso de desacuerdo; sefiala que se
debe atener el principio juridico de interés superior del menor, resultando novedosa
y de vanguardia esta legislacién. Sin embargo, sobresale que no impone en primer
plano la féormula legal impositiva, no tiene injerencia en primer término para la
configuracién del nombre, da ese derecho a las personas y solo cuando éstas no
consensan el estado establece su forma de intervenir, pero siempre actuando bajo el
eje rector que es el interés superior del menor.

Como puede advertirse de los elementos comparativos anteriores, existen le-
gislaciones que ampliamente regulan la forma libre de la composicién del nombre
del menor, dan prioridad a la voluntad de los padres y reduce la intervencién de los
6rganos del Estado encargados del registro, eliminan el privilegio de la linea paterna
y genera un derecho de igualdad entre los padres, dan certeza al derecho humano
de identidad a partir de la voluntad de los padres y no de la intervencién de los
4rganos estatales.
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Siendo el nombre de las personas un acto que deriva del registro del mismo ante la
institucion oficial competente, dicho acto debe apegarse a los principios constitu-
cionales y convencionales; es decir, bajo una conceptualizacién de derecho humano
en donde las personas tienen la libertad para decidir cémo debe quedar configura-
do. Tal exigencia, estimamos, no se cumple en el Estado de México, entidad donde
el registro y por ende la asignacién del nombre, en lo concerniente a los apellidos,
tiene lugar como lo prescribe en forma general el Cédigo Civil del Estado de México
(Codigo Civil del Estado de México, 2002, articulo 2.14, primer parrafo), el cual
establece:

El nombre de las personas fisicas se forma con el sustantivo propio y el
primer apellido del padre y el primer apellido de la madre, en el orden
que, de comiin acuerdo determinen. En el caso de que el padre y la ma-
dre no lleguen a un acuerdo respecto del orden que deben seguir los
apellidos del hijo o hija, el apellido paterno aparecera en primer lugar y
el apellido materno en segundo lugar.

Es decir, esta disposicion legal contiene una formula legislativa preestablecida a la
cual debe necesariamente cefiirse la actuacién tanto de los padres como de las au-
toridades encargadas del registro; formulismo que visualizamos como atentatoria al
derecho humano a la identidad de las personas y a su libre voluntad de constituirlo,
y por lo tanto transgrede el Gltimo parrafo del articulo 1y parrafo octavo del arti-
culo 4 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los propios de
los instrumentos legales convencionales referidos anteriormente.

Ademas, el precepto legal citado es violatorio del derecho humano a la iden-
tidad, en consecuencia al derecho humano al nombre, pues al preestablecer una
férmula legislativa en la conformacién del nombre impide que éste se constituya a
partir de la decisién de los padres, de tal modo que sean ellos quienes con una iden-
tificacién plena de su formacién familiar e individual materialicen la configuracién
del nombre, por ende, la identidad de la persona se construye acatando lineamien-
tos legales y no atiende en absoluto la voluntad de las personas, premisa que no
solo la constitucién federal contiene, sino que se encuentra claramente regulada en
los distintos instrumentos internacionales que conforman el sistema convencional,
ordenamientos legales que tienen un dato uniforme, constituir el nombre a partir
del respeto de la voluntad de los padres o de la misma persona; por la forma que
se ordena el nombre da predileccién a la linea paterna, acto que va en detrimento
de la mujer, ya que se privilegia la continuacién del linaje paterno, pues acorde a la
disposicion legal invocada, los primeros apellidos de padre y madre siempre seran
los que correspondan a la linea paterna, lo que en esencia constituye una falta de
igualdad entre el hombre y la mujer; aunque prescribe que se puede acordar entre
los padres el orden de los apellidos, de ninguna manera constituye el derecho de
eleccion de apellidos y su ubicacién en el acta de nacimiento, pues aunque se ot-
dene conforme a la voluntad de los padres, siempre se estara usando los apellidos
de la figura paterna porque pues los primeros apellidos, tanto en el padre como en
la madre, corresponderén en cada uno de ellos a su vez al de la figura paterna y
no materna; con ello, no cumple el principio de igualdad y discrimina a la mujer
al ubicar en segundo plano la figura materna, esto no debe ser permitido, pues al
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circunscribir el uso de ese formulismo invade el derecho a la vida privada y tiene in-
tromisién en el entorno familiar, cuando es una decisién de los padres o de la familia
del menor, y lo cual corresponde en estricto sentido a la voluntad de los primeros
en aras de una identidad con el menor, de preservar su identidad; adem4s elimina
toda posibilidad para que los padres puedan decidir conforme a su libre voluntad
la configuracién del nombre completo, sustantivo propio y apellidos de la persona
fisica a registrar, y en ese contexto determinar bajo su consenso qué apellidos usar
y el orden que éstos llevaran, lo cual actualmente no permite la legislacion civil de
la entidad mexiquense, ya que obliga a utilizar el primer apellido del padre y de la
madre, m4s no se vislumbra la posibilidad de usar solo el del padre, el de la madre
o el de ambos, bien en forma simple o compuesta, y lo més grave es que ni siquiera
prevé lo concerniente en el caso de los matrimonios igualitarios, que si bien no es-
tan regulados en dicha entidad sf lo estdn en otros Estados; en el caso de que éstos
quieran registrar a sus hijos en la entidad mexiquense, encontrarfan la limitante
en el registro de sus hijos, pues el dispositivo legal en analisis es sexista, de género,
discriminatorio, contempla solo a la familia tradicional, pero de ninguna manera a
otras formas de familia actual. Por tanto, violenta los derechos fundamentales de
las personas no solo reconocidas en nuestra Carta Magna, sino en los mecanismos
juridicos internacionales reconocidos como derecho convencional.

Cuando se acude ante el oficial del registro civil a realizar el registro de la per-
sona fisica, en esencia menores de edad, los padres encuentran el inconveniente de
no estar poder elegir los apellidos que debe usar el registrado (el que ellos decidan
libremente y bajo consenso) sino que deben cefirse a la disposicién formalista esta-
blecida legislativamente en el precepto legal citado en el parrafo que antecede; im-
pidiendo con ello el ejercicio libre de su derecho a la identidad y al nombre (el que
debe quedar integrado sin restriccién alguna); con ello se violenta su derecho hu-
mano a decidir de qué manera ha de quedar integrado el nombre como parte de la
identidad del registrado, esto incumple lo mandatado en la CPEUM, quien reconoce
como un derecho fundamental que se efectué el registro de la persona, pero sin es-
tablecer cémo debe acontecer tal acto juridico, confrontacién en la que desde luego
debe imperar la voluntad de los padres y en beneficio de la persona registrada, en
observancia de sus derechos humanos reconocidos en la propia Constitucién y en
los diversos instrumentos juridicos internacionales, lo cual hoy en dfa no acontece
bajo la aplicacién del formalismo legal precisado, vulnerando con ello sus derechos
fundamentales contenidos en los articulos 1 y 4, parrafo octavo de la CPEUM y en
los mandamientos contenidos en los diversos ordenamientos de corte internacional
suscritos y ratificados por México, los cuales se han puntualizado con antelacién,
pues estos Ultimos no establecen de manera alguna la forma en que se deba confi-
gurar el nombre del menor registrado, estatuyen como derecho humano el acceso
a la identidad, a llevar un nombre que le distinga e individualice universalmente,
pero no precisa el orden que deba asentar el nombre completo, no indica de manera
sistemdtica el orden de los apellidos, pero si en cambio prohibe la injerencia de los
6rganos del Estado facultados para intervenir en el registro de las personas, pues
debe atenderse el alcance de lo preceptuado por la cPEUM al establecer el principio
juridico constitucional de igualdad entre el hombre y la mujer en todos los 4mbitos,
de ahi que debe eliminarse la férmula que contiene el articulo 2.14 del Cédigo Civil
del Estado de México.

Por ello debe establecerse de manera libre y pactada por los padres la confi-
guracién del nombre del menor registrado, como elemento de identidad del mismo
y en esa tesitura, tanto el nombre como los apellidos deben ser elegidos por la vo-
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luntad de los padres y su orden debe establecerse en la manera y forma que ellos lo
decidan eliminar toda intervencién legal en ese acto y que la funcién en el registro
del menor circunscriba la autoridad competente a realizar los tramites administrati-
vos para la expedicién del documento oficial donde conste el registro.

Es claro que en aras de buscar un pleno estado de igualdad entre el hombre
y la mujer debe derogarse cualquier disposicién legal que atente contra esa fina-
lidad, eliminando las formas de discriminacién contra la mujer de jure y de facto
en las esferas de la vida, incluidas la vida civil y familiar; en este Gltimo rubro es
precisamente donde se hace patente el ejercicio del derecho a la no discriminacién
en cuanto a la composicién del nombre, su uso y orden pactados; por ello, ante la
problematica que existe actualmente en el estado de México en lo relativo al uso
y orden de apellidos en el registro de las personas, debe atenderse puntualmente el
erradicar toda practica discriminatoria y con ello hacer efectivo el derecho humano
a la identidad, al derecho humano al nombre y su libre consenso entre los padres o
personas facultadas para realizar el registro de las personas, prevaleciendo las dis-
posiciones de la CPEUM y de los mismos tratados internacionales, cuya observancia
es obligatoria a todas las autoridades mexicanas, incluyendo a las que por via admi-
nistrativa compete efectuar el registro de las personas fisicas, en cuyo desempefio
deberfan atender el libre pacto de los padres para la utilizacién de los apellidos en
el registrado al no haber una formula preestablecida en los ordenamiento juridicos
nacional e internacional que asi lo establezcan y con ello hacer vélido en pro de la
persona la vigencia de sus derechos fundamentales y no como acontece en el Estado
de México, en donde ese derecho humano, est4 restringido en su libre ejercicio,
ya que para la conformacién del nombre, basicamente en el uso de los apellidos,
ha de sujetarse la autoridad administrativa y los particulares interesados a la regla
o forma preestablecida por el legislador en el articulo 2.14, por lo que limita su
configuracién al acatamiento de la forma preestablecida en la ley sustantiva civil;
por lo tanto, se infiere que interviene de manera contradictoria al libre derecho de
las personas, a la voluntad de éstas para integrar su nombre y para su uso y orden,
violentando el derecho humano al nombre y el derecho humano a la identidad, ejes
rectores reconocidos en los instrumentos juridicos nacionales e internacionales.

CONCLUSIONES

Derivado de las reflexiones, analisis y consideraciones expuestas a lo largo de este
trabajo, resulta innegable que el articulo 2.14 del Cédigo Civil del estado de Mé-
xico, que regula en forma general el registro de las personas fisicas, violenta al de-
recho humano a la identidad y al derecho humano al nombre, pues impone bajo
una concepcién de sexo o género la predileccién del uso y orden de los apellidos en
las personas fisicas a registrar, con ello discrimina de manera abierta los derechos
de la mujer; en consecuencia, al comparar dicha norma frente a las disposiciones
contenidas en los instrumentos internacionales que contienen el reconocimiento
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elemental de los derechos humanos de las personas, se advierte que los inobserva
e incluso que los contraria, pues limita de manera considerable el libre ejercicio de
los derechos fundamentales de las personas en la configuracién del nombre; tiene
intromisién y no permite que concurra en ese acto juridico la libre voluntad con-
sensada de los padres; ya que no respeta la voluntad de éstos, sino establece qué
apellidos deben usarse, acto que encierra en s{ mismo una sumisién de las personas y
no el ejercicio libre de sus derechos fundamentales, de ahi que debe suprimirse cual-
quier regulacién en ese sentido y toda practica que tenga por objeto la vulneracién
de derechos humanos, como en el caso acontece, ya que en la forma en que est4 re-
dactado el multicitado precepto legal, es contrario a los derechos de las mujeres y de
otras formas de familia como ocutre con las mono parentales, en cuyos casos, opina
Pszemiarower (2015, p. 130): “las inscripciones de nacimientos de hijos en familias
lésbicas, gays y bisexuales no deberfan estar sometida a una obligada judicializacién,
porque los obstaculos propios que impone el acceso a la jurisdicciéon generan una
fuerte restriccion a los derechos fundamentales”. Es decir, si la ley no contempla la
voluntad de las personas, éstas imperativamente recurren a los tribunales a fin de
que se instituya el nombre como ellos lo desean, siendo innecesario si se respetan
sus derechos fundamentales plasmados en este documento ante esta perspectiva,
si en la codificacién estatal se logra una reforma que tenga por objeto establecer
que en el registro de las personas el eje central del acto concurra la voluntad de los
padres se resolverfa la problematica existente, pues no se impondrian los apellidos
y su forma de usarlos ni su orden, sino serfan los padres o registrados quienes lo de-
terminarfan de manera libre, sin que ello afecte cualquier otro derecho, cuestiones
de orden o interés piblico. Por lo anterior, podemos decir que, el objeto, los obje-
tivos, el planteamiento del problema y la hipétesis del presente trabajo se lograron
ampliamente.
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INTRODUCCION

El presente ensayo exponer la importancia del modelo de la transparencia electoral
en México desde la perspectiva judicial para transitar hacia un esquema de datos
abiertos, asimismo plantea la necesidad de reflexionar sobre el concepto de justicia
abierta, sus implicaciones en general para el Poder Judicial, asf como para el Tribu-
nal Electoral en el Estado de México.

Lo anterior, tomando en consideracién que el 7 de febrero de 2014 se publicé
en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el Decreto por el que se reforman y adi-
cionan disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en materia de transparencia. Esta iniciativa tiene el objeto de conformar la legisla-
cién secundaria que desarrolla el contenido del derecho a la proteccién de datos
personales que reconoce nuestra Carta Magna en dicha reforma.

Bajo esta tesitura, tomando en cuenta que a partir de 2006 se realizé una
reforma al articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en materia de transparencia y acceso a la informacién, se hace la primera referencia
constitucional al derecho a la proteccién de datos personales, pero sin regularlo
sustancialmente, reiterando el papel de este derecho como contrapeso del derecho
de acceso a la informacién.

Ahora bien, es dable rescatar que la transparencia es una obligacién de las
autoridades, ya que son sujetos obligados de hacer del conocimiento pdblico la
informacién derivada de su actuacién en ejercicio de sus atribuciones, asi como
salvaguardar la proteccién de datos personales de los solicitantes.

La transparencia propicia un ambiente de confianza y seguridad entre el go-
bierno y los ciudadanos, de tal forma que estén informados y conozcan las res-
ponsabilidades, procedimientos, reglas, normas y demds informacién generada por
el sector pblico en un marco de auténtica participacién social y escrutinio de la
sociedad.

Debemos tomar en cuenta que la transparencia también busca formar a una
ciudadania sensible, responsable, participativa, que conozca y ejerza sus derechos
y obligaciones, adem4s de colaborar activamente en el fomento a la integridad y
combate a la corrupcién.

En ese sentido, resulta orientador que toda persona tiene derecho a la protec-
cién de datos personales, al acceso, rectificacién y cancelaciéon de los mismos, asf
como a manifestar su oposicién en los términos que fije la ley, la cual establecera
los supuestos de excepcién a los que rijan el tratamiento de datos por razones de
seguridad nacional, disposiciones de orden ptblico, seguridad y salud ptblicas o
para proteger los derechos de terceros”. Con lo anterior, se deja manifiesto que el
derecho de proteccién de datos personales es un derecho distinto y auténomo de
otros derechos humanos.

Al respecto, el Tribunal Electoral ha destinado el méximo de sus esfuerzos
para promover la transparencia y los principios que la componen desde el cumpli-
miento de las obligaciones de transparencia reactiva, que se refiere a la resolucién
de las solicitudes de informacién; de transparencia activa, es decir, la relativa al
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cumplimiento de las obligaciones basicas de publicidad en los portales electrénicos
y la transparencia proactiva, que vincula a este 6rgano jurisdiccional a poner a dis-
posicién cualquier otra informacién que sea dtil o se considere relevante, ademas
de que, con base en la informacién estadistica, responda a las preguntas hechas con
frecuencia por la ciudadanfa.

Bajo esta tesitura, el Tribunal Electoral es una jurisdiccién especializada para
la cual la transparencia se convierte en el mejor aliado, pues el justiciable tendra
la certeza de que su resolucion estd apegada a Derecho y con particularidades de
la materia que garantizan la legitimidad de un proceso; el problema que subyace es
que el andamiaje legal no refleja la realidad del Poder Judicial.

Por ello, la idea como Magistrado del Tribunal Electoral del Estado de México
consiste en evolucionar hacia un “sistema de justicia electoral abierta”, es decir
coadyuvar a generar las condiciones materiales suficientes para atender las nece-
sidades de los ciudadanos mexiquenses; en otras palabras, que el gobernado pueda
tener a su alcance un sistema de vanguardia al consultar nuestra informacién, lo
que desde luego implicara un avance destacable en materia de transparencia y ren-
dicién de cuentas para acercar a la ciudadania a la labor del Tribunal.

CONCEPTO DE GOBERNANZA'Y GOBIERNO ABIERTO

La conceptualizacién de gobierno abierto se trata de crear condiciones de igualdad
que permitan generar un proceso interactivo entre los entes pablicos y la sociedad,
a manera de analogfa, nos situamos frente a una calle de doble sentido en la que los
ciudadanos no juegan un papel estatico frente a la informacién que la autoridad les
proporciona, sino que puedan expresar sus opiniones o propuestas sobre politicas
o proyectos gubernamentales, coparticipar en la produccién de bienes o servicios
publicos y/o intervenir activamente en el seguimiento, control y evaluacién de la
gestién estatal (Villoria, 2012).

El Gobierno abierto es una politica ptblica que agrupa los conceptos de trans-
parencia, participacién y colaboracién de los ciudadanos en las politicas pdblicas en
donde la informacién y los datos gubernamentales juegan un rol esencial.

Bien podria afirmarse que un gobierno se considera abierto en la medida en
que se enfoca en las necesidades de la ciudadania e impulsa interacciones con los
ciudadanos, agentes publicos, politicos, organismos ptblicos de los distintos po-
deres y niveles de gobierno, asociaciones de la sociedad civil y grupos de interés,
entre otros. Por ello, es factible sostener que un gobierno abierto no se construye
Gnicamente con transparencia y rendicién de cuentes de los servidores publicos,
sino que se necesita generar condiciones para que los ciudadanos sean proactivos
en la conformacién de las agendas de trabajo, de cara al bien comin.

Desde esta perspectiva, el gobierno abierto afianza la democracia como ente
que permite la participacién de los interesados en deliberaciones politicas, sin que

! Gobernabilidad, gobernanza y la nueva gestion publica son conceptos emparentados o articulados en
una misma problematica: la direccion de la sociedad. Aunque gobernabilidad para Aguilar (2007) es algo
que por naturaleza tiene que ver con la forma de gobernar; la sociedad es vista como un objeto de admi-

nistracion, como el problema y no como parte en la solucion de los problemas.
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ellos sean parte necesaria de un cuerpo politico especifico. Solo ahora, con el avan-
ce tecnoldgico y la ampliacién del internet, se ha podido iniciar esa interaccién en
una forma original y con costos asumibles para los Estados. El entablar este didlogo
constante con sus ciudadanos no solo permite afianzar los flujos de comunicacién
con una y otra parte, también fomenta la transparencia al impulsar la informa-
cién continua y al promover la rendicién de cuentas ante la ciudadanfa. Asimis-
mo, permite la retroalimentacién al implicar los ciudadanos en la administracién;
finalmente, fomenta la participacién activa de los ciudadanos al involucrarlos en
el proceso de disefio y ejecucién de politicas ptblicas. Sin duda, la democracia ha
avanzado en el mundo, y en América Latina se ha ido consolidando de manera
procedimental, aunque todavia falta por afianzar una plena democracia ciudadana;
el gobierno abierto viene a llenar esa carencia al entablar que las decisiones politi-
cas queden condicionadas y determinadas, en parte, por la sociedad civil. En este
sentido, la democracia supone de un ideal ideolégico preciso, pero también supone
la construccién de una ciudadanfa integral, es decir, el pleno reconocimiento de la
ciudadanfia politica, civil y social (Insulza, en Hofmann, Ramirez, Bojérquez, 2012,
p. 10).

CONCEPTO DE GOBERNANZA?

Los modelos o sistemas sobre gobierno, parlamento o justicia adjetivados como
abiertos parten de concepciones de gobernanza y la forma de ejercer el gobierno en
el siglo xx1, en el que la sociedad debe tener una participacién mayor en la toma de
decisiones. El problema radica en que el poder de los jueces no puede someterse a
una consulta, en cambio, sf pueden medirse sus resultados a través del estudio de
la sentencia.

El punto de quiebre del concepto de gobernabilidad al de gobernanza se pro-
dujo cuando se empezé a constatar que los gobiernos fiscal y administrativamente
fuertes de las sociedades industrializadas se mostraban débiles para resolver proble-
mas, por lo que se descubre que los agentes privados y socialmente productivos son
capaces de autorregularse y resolver sus problemas.

Por ende, el concepto de gobernanza se incardina en lo que se conoce como Estado
Gerencial, reflejado en un documento titulado “Una nueva gestién publica para
América Latina”. Entre los puntos esenciales de dicho documento, destacan:

. La administracién publica debe ser transparente y sus administradores de-
ben ser responsabilizados democraticamente ante la sociedad. Esto tiene que
ser asf porque la profesionalizacién de la burocracia no la hace totalmente
inmune a la corrupcién, fenémeno mundial que ha aumentado en demasia
en América Latina.

2 Gobernabilidad, gobernanza y la nueva gestion publica son conceptos emparentados o articulados en
una misma problematica: la direccion de la sociedad. Aunque gobernabilidad para Aguilar Villanueva es
algo que por naturaleza tiene que ver con la forma de gobernar; la sociedad es vista como un objeto de

administracion, como el problema y no como parte en la solucion de los problemas.

3 Véase: Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (clad), disponible en: http://old.

clad.org/documentos/declaraciones/una-nueva-gestion-publica-para-america-latina/view
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. Descentralizar la ejecucion de los servicios piblicos es una tarea esencial en
el camino de la modernizacién gerencial del Estado latinoamericano.?

Construir un estado fuerte como para asegurar los derechos sociales y la competiti-
vidad del pais en el escenario internacional.

El Estado continta siendo un instrumento fundamental para el desarrollo
econdmico, politico y social de cualquier pafs; para ello, se torna fundamental el
desarrollo de la capacidad catalizadora de los gobiernos en cuanto a atraer a la
comunidad, las empresas o al tercer sector para compartir la responsabilidad en la
ejecucion de los servicios publicos.

El concepto de gobierno abierto, si se traspola a la justicia abierta como un
nuevo modelo de gobernanza se basa en tres ejes principales: la rendicién de cuen-
tas, el derecho a la informacién y la participacién ciudadana a través del uso de
Tecnologias de la Informacién.

En esa tesitura, es de sumo interés que la eleccién de los representantes po-
pulares revista las caracteristicas propias de los principios constitucionales que la
informan, como la certeza, legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad.

México, como parte de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), se ha comprometido en el proceso de analizar a la justicia como
un servicio pablico basado en dos principios fundamentales, el primero, la eco-
nomfa de mercados y; el segundo, un Estado de Derecho. En tal circunstancia, el
Tribunal Electoral debe cumplir con su parte e impulsar un Acuerdo entre los tres
6rganos ctpula del Poder Judicial: Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCN) y
Consejo de la Judicatura Federal para establecer una politica piblica en materia de
transparencia.

Asi, es menester tener en cuenta el siguiente marco conceptual aplicado de
manera directa a la idea de Tribunal Abierto:

. Rendicién de cuentas: tribunal Abierto, se debe enfocar a cémo se procesa
el conflicto politico en una instancia judicial, desde luego con reglas defi-
nidas jurisprudencialmente, y deben comunicarse a la sociedad de la mejor
forma (aqui las redes sociales juegan un papel importante para lograr esa
articulacién). En efecto, la democracia, la transparencia y el garantismo son
graduales.

i Transparencia: la transparencia y el acceso a la informacién son mecanismos
institucionales que permiten a la ciudadanfa obtener mas informacién clara
y precisa sobre la estructura y el funcionamiento del gobierno, en este cao de
los Tribunales, para medir su eficacia y eficiencia y su apertura al escrutinio
publico (Guerrero, 2005).

. Derecho de acceso a la informacién: en este punto el tema radica en co-
municacién y vinculacién con la sociedad civil organizada y los partidos
politicos para generar confianza ciudadana y que ésta sea participe de los
beneficios de la democracia.

Debemos sefialar que la transparencia no es solo una obligacién legal, antes que
esto es una demanda social, un avance democrético y un compromiso que forma
parte del pacto social; un pacto social que estd por encima de la ley, que le da forma
y que avanza y evoluciona muy por delante de ella.

Es por ello que las politicas ptblicas en esta materia han de ser innovadoras,
integradoras y tener una visién m4s alla del horizonte juridico.
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En una doble vertiente, un sistema de imparticién de justicia transparente no
solo es un sistema que sujeta a los jueces al escrutinio ptblico, a través de la rendi-
cién de cuentas, sino que, al mismo tiempo, proporciona a la ciudadania la posibili-
dad de un conocimiento cierto y un acercamiento real a la labor de impartir justicia.

La transparencia es, por tanto, una garantia de la garantfa judicial en su ver-
tiente de rendicién de cuentas; es la voluntad de aceptar la responsabilidad respec-
to de los actos propios, en especial sobre erogacién de recursos; en tanto que, en
su vertiente informativa, es una “vitrina” de los quehaceres que guardan interés
publico en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.

Si bien los jueces deben gozar de cierta inmunidad o proteccién, con el ob-
jeto de garantizar su independencia, ello encuentra un limite en la posibilidad de
escrutinio que se abre con la transparencia, evitando que las prerrogativas de los
juzgadores, cualesquiera que sean, se conviertan en privilegios o vias libres para la
discrecionalidad o el abuso de poder, entorpeciendo asf los principios de la buena
administracién de justicia.

La transparencia como contrapeso a la corrupcién. La Declaracién de Santia-
go sobre Transparencia e Integridad en los Parlamentos y Partidos Politicos (2012)2,
sefiala que la transparencia es una forma de lucha contra la corrupcién, pues empo-
dera a los ciudadanos para que la funcién parlamentaria sea més eficaz y responsa-
ble. Dicha idea es igualmente extensible al &mbito de las instituciones jurisdiccio-
nales del Estado, pues la imparticién de justicia es uno de los pilares para conseguir
la plena y efectiva tutela de los derechos humanos, incluido el derecho de acceso a
la informacién y ésta una forma de control social sobre la justicia.

EL GOBIERNO ABIERTO EN EL SIGLO XXI

ANTECEDENTES Y CONCEPTO DE GOBIERNO ABIERTO

La nocién de un Gobierno Abierto no es nueva, durante las dltimas décadas del
siglo pasado este concepto tenfa una connotacién més limitada que en la actuali-
dad, pues hacfa alusién al acceso y libertad de informacién, generalmente asociada
a la publicidad de las actividades gubernamentales. No obstante, Manuel Castells
(2006) menciona que algunos factores como el incremento exponencial de la pe-
netracién de Internet o la masificacién de las tecnologias digitales ocurrida en los
Gltimos afios propiciaron que el concepto se redimensionara, pues nuestras demo-
cracias hoy cuentan con mayores herramientas y recursos para incrementar los ni-
veles de transparencia y rendicién de cuentas, promover la participacién ciudadana
y la colaboracién entre las distintas dependencias ptblicas, organizaciones de la
sociedad civil y el sector privado.

Fue el presidente de los Estados Unidos de América, Barak Obama, quien a
través de un Memorando sobre Transparencia y Gobierno Abierto promulgado en
2009 redefini6 dicho concepto, mismo que ha evolucionado recientemente y que,
de acuerdo con de Villoria (2012) es un paraguas conceptual que aprovecha de
forma peculiar y novedosa los valores propios de la democracia. Es un concepto que
en los tltimos afios ha adquirido una relevancia notoria a nivel mundial, al grado
de convertirse en una tendencia innovadora y ambiciosa que, sin lugar a dudas,
constituye una insignia importante para las instituciones ptblicas contemporaneas.
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Se trata de crear condiciones de igualdad que permitan generar un proceso
interactivo entre los entes piblicos y la sociedad, a manera de analogfa; es decir,
nos situamos frente a una calle de doble sentido en la que los ciudadanos no juegan
un papel estatico frente a la informacién que la autoridad les proporciona, sino que
puedan expresar sus opiniones o propuestas sobre politicas o proyectos guberna-
mentales, coparticipar en la produccién de bienes o servicios piblicos y/o intervenir
activamente en el seguimiento, control y evaluacién de la gestién estatal.

El gobierno abierto debe entenderse como un modelo que responda con ma-
yor rapidez a los grandes cambios econémicos y sociales contemporéneos, se trata
de cambiar incentivos institucionales, de transformar reglas burocraticas, asi como
adoptar estrategias y técnicas de gestién adecuadas. Respecto del Poder Judicial y
del Tribunal Electoral es necesario impulsar lo siguiente:

. Un gobierno promotor del bienestar a través de la capacidad regulatoria.

. Un gobierno transparente que rinde cuentas.

. Un gobierno participativo promotor del civismo.

. Un gobierno eficiente, colaborador y generador de conocimiento (Villoria,
falta afio).

EL PARADIGMA DE LA JUSTICIA ABIERTA

Si parafraseamos a Kuhn (1962), en La estructura de las Revoluciones Cientificas,
define al paradigma como un conjunto de valores y saberes compartidos colecti-
vamente, es decir, usados, implicita o explicitamente por una comunidad; lo cual
aplicado al término justicia abierta o tribunal abierto, deberfa hacer un énfasis en los
consensos generados por el foro judicial para rendir cuentas a la sociedad de su
quehacer institucional.

A partir de septiembre de 2011, México forma parte de la iniciativa multilate-
ral “Alianza para el gobierno abierto”, cuya finalidad es fortalecer la comunicacién
horizontal entre instituciones y ciudadanfa a través de herramientas tecnoldgicas
que permitan facilitar esta relacién para crear gobiernos més sélidos y democréticos.

En ese sentido, ser un Tribunal Abierto significa documentar y poner a dispo-
sicién del ciudadano todo acto que derive del ejercicio de las facultades de confor-
midad con el principio de méaxima publicidad conferido por el articulo 6, apartado
A, fraccién I de la cPEUM.

La discusién en el seno del Tribunal Electoral se centra en significar las ac-
ciones de transparencia proactiva que sefiala la fraccién xi1 del articulo 24 de la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién, esto es, la realizacion de
acciones que son necesarias para la rendicién de cuentas.

Una vez establecido el marco constitucional y doctrinal del gobierno abier-
to,es necesario dilucidar el significado de lo que se denomina como paradigma o mo-
delo de la justicia abierta en el cual se incardina el Tribunal; una primera orientacién la
sefiala la Ley General, al establecer que el gobierno abierto* tiene una connotacién

* Notese que la propia ley es omisa en denominar “justicia abierta” a las acciones del Poder Judicial de la
Federacion.
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de la apertura y enfocada a mecanismos de colaboracién o participacién ciudadana,
dicho esquema tiene que modularse o adaptarse para que se pueda aplicar a los
6rganos impartidores de justicia, en concreto a la jurisdiccién electoral.

ACCIONES DE JUSTICIA ABIERTA DEL TRIBUNAL ELECTORAL

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién cuenta con las siguientes
herramientas a manera de Tribunal abierto:

. Se debe sefialar que, de conformidad al postulado de justicia pronta, el Tri-
bunal cumple en breves tiempos con las demandas que se presentan a su
potestad.

. En relacién a la actividad jurisdiccional de este Tribunal, la pagina oficial y
el Portal de Obligaciones de Transparencia (POT).

. El Tribunal cuenta con aplicaciones tecnolégicas: 1US ELECTORAL y Tribunal
Abierto.

. Respecto de las actividades administrativas, este Tribunal cuenta con Portal
de Transparencia alojado en la direccién: http://portales.te.gob.mx/ptrans-
parencia/

. Indicadores de desempefio judicial: se pueden observar gréficas y una ex-

plotacién de datos por afio, ponencia, medio de impugnacién y tiempo de
resolucién de cada uno de los asuntos que se presentan al Tribunal Electoral.

. Foros de discusion especializados: el Tribunal organiza y es parte de multiples
foros académicos y de comunicacion social en los que se impulsa la apertura
hacia el estudio de sentencias.

. Acervos bibliograficos: se cuenta con un acervo amplio de obras juridicas,
de ciencia politica e histéricas para el desarrollo de las actividades internas
y externas.

. Sesiones publicas jurisdiccionales y administrativas: siempre han sido abier-
tas al puablico, transmitidas por internet y por canal judicial.

. Transversalidad: es importante que las referidas acciones sean transversales

al Poder Judicial y también a las instituciones electorales.

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2014
Y SU LEGISLACION SECUNDARIA

En 1977 por primera vez se incorporé en el texto constitucional la reforma al articu-
lo 6 en el que se incluy6 el derecho a la informacién, cuya evolucién fue generada
a partir de la investigacion del caso Aguas Blancas en Guerrero.

En 2002, cuando se promulgé la primera Ley de Transparencia, este Poder
realizé ejercicios de explotacién o minerfa de datos, asf como desarrollos adminis-
trativos y tecnoldgicos que hicieron funcional el modelo, atendiendo a la celeridad
de los procesos y su especializacién, sin embargo, falté focalizar y orientar la reforma
a la naturaleza constitucional de cada 6rgano, de esta manera debi6 orientarse para
su mayor eficacia al sector electoral (partidos politicos, autoridades administrativas
y jurisdiccionales, como un todo). Y en 2007 se adicionan las siguientes fracciones:

II. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales
serd protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

106

RETOS Y PERSPECTIVAS DE LOS TRIBUNALES ELECTORALES
FRENTE AL PARADIGMA DE JUSTICIA ABIERTA EN MEXICO

[II. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacién, tendrd acceso gratuito a la informacién publica, a sus datos
personales o a la rectificacién de éstos.

En 2009 se adicioné un segundo pérrafo al articulo 16 Constitucional:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al
acceso, rectificacion y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar
su oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecera los supues-
tos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por
razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad
y salud pablicas o para proteger los derechos de terceros.

Sin entrar mucho en la inclusién de este texto en un numeral diferente al esta-
blecido en el 6 de la propia Norma Suprema, bastarfa decir que se enfocaba a la
vulneracién de la vida privada de las personas por el Estado en la investigacién o
persecucién de algtin delito; empero, este aspecto del individuo no solo puede verse
afectado por el gobierno, si se quiere decir asf, sino también por otros particulares
para fines licitos o no.

Como vemos, de la mano del derecho a la informacién va la proteccién de
datos, y en el que nos interesa, de las personas que pudieran obrar en poder del Es-
tado. También existe, como lo sefialé, en posesién de particulares, pero ese es otro
tema para analizar.

En 2014 el Poder Constituyente realizé una reforma mas al articulo constitu-
cional que nos ocupa, para quedar en los siguientes términos:

[. Toda la informacion en posesién de cualquier autoridad, entidad, érga-
no y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos puablicos, asi como
de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el 4mbito federal, estatal y mu-
nicipal, es pablica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones
de interés piblico y seguridad nacional, en los términos que fijen las
leyes. En la interpretacion de este derecho deberd prevalecer el principio
de méxima publicidad. Los sujetos obligados deberdn documentar todo
acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones,
la ley determinara los supuestos especificos bajo los cuales proceder la
declaracién de inexistencia de la informacion.

(...)

VIIIL. La Federacién contard con un organismo auténomo, especializa-
do, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio,
con plena autonomfia técnica, de gestién, capacidad para decidir sobre
el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacién interna, res-
ponsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la infor-
macién pablica y a la proteccién de datos personales en posesién de los
sujetos obligados en los términos que establezca la ley.

(...)

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos re-
lacionados con el acceso a la informacién piblica y la proteccién de da-
tos personales de cualquier autoridad, entidad, érgano u organismo que
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forme parte de alguno de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos pablicos,
asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicatos que reciba y
ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el 4mbito federal;
con excepcién de aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuyo caso resolverd un
comité integrado por tres ministros. También conocera de los recursos
que interpongan los particulares respecto de las resoluciones de los orga-
nismos auténomos especializados de los estados y el Distrito Federal que
determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la
informacién, en los términos que establezca la ley”.

Como apreciamos, se otorga relevancia a la transparencia y al acceso a la informa-
cién, pero también se reconoce la necesidad de establecer excepciones a su consul-
ta, como ya antes habfa sido interpretado por la SCJN, aunque aqui se impone mayor
relevancia a los datos de las personas, camino que no estaba del todo desarrollado
en los aspectos legislativos de la apertura de la informacién a los interesados en ella.

Al respecto, los Tribunales y en general los poderes judiciales establecieron
una serie de indicadores de gestién para medir el desempefio jurisdiccional, los
cuales permiten obtener lo siguiente:

. Recopilacién de datos relevantes para la funcién.

. Rendir cuentas a la sociedad de cémo se trabaja.

. Evaluar resultados.

. Contribuir a las politicas puablicas.

. Comunicar los logros y resultados.

. Ser un Tribunal Abierto al escrutinio publico.

. Efectuar politicas judiciales y contribuir a la politica pablica.

Lo anterior, tiene su génesis en lo que se conoce como el Analisis Econdmico del
Derecho, en el cual existe eficiencia cuando ambas partes obtienen un resultado,
en tal caso, serfa que tanto el usuario del servicio de la justicia como el juzgador in
genere obtengan resultados 6ptimos, ademéas de contribuir a reducir los costos de
transaccion, es decir, que genere certidumbre juridica y que posibilite el acuerdo
entre las partes (Fix, 1995, p. 23-24). En el caso del Tribunal Electoral para que se
articule como tribunal abierto debe ser mas rigido en funcién de que legitima a las
autoridades locales y federales con sus fallos constitucionales.

Para lograr justicia y confianza piblica en ella, es necesario contar con po-
deres judiciales independientes, accesibles a todos los ciudadanos y eficientes en
su organizacién, que aseguren la aplicacién de la ley orientada por los principios
constitucionales y cuya labor pueda ser conocida y valorada por la sociedad.

LA FALTA DE ESPECIALIZACION DE LA REFORMA Y TIPOLOGIAS E INDICADORES DE GESTION

Cada 6rgano de gobierno del Poder Judicial debe determinar qué le interesa medir
para dar cuenta de ello a la sociedad y por tanto evaluado desde una 6ptica acorde a
su funcién constitucional, no de manera genérica como se realiza hoy (Cobos, 2007,
p. 77). El derecho comparado dispone de los siguientes indicadores de gestion:
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. El criterio de productividad es el de mayor relevancia en el 4mbito interna-
cional y se refiere a los siguientes tipos: asuntos resueltos por el juez, asuntos
resueltos por el juez ponderados por complejidad, sentencias dictadas por el
juez, sentencias dictadas por el juez y ponderadas por complejidad y asuntos
resueltos por el secretario del érgano o equivalente (Santos, 2007, p. 12).

. El criterio de litigiosidad y carga de trabajo mide el tipo de asuntos pendien-
tes por resolver.
. El indicador de calidad se basa de manera fundamental en el indice de revo-

cabilidad, esto es, comparar el niimero de resoluciones de segunda instancia
que confirman las sentencias de un juez determinado con el ndmero de sen-
tencias que le son modificadas.

Es necesario encontrar pardmetros que permitan verificar bajo instrumentos objeti-
vos la calidad en las sentencias, entre los que se encuentran:

a) Fundamentacién y motivacién adecuada.
b) Exhaustividad en la resolucién.
c) Complejidad por la jerga o lenguaje utilizado por los juzgadores (Santos, 2007, p. 27).

. El criterio de rendicién de cuentas, en el caso del Tribunal Electoral, tendria
que medirse la actividad de las Salas Regionales y de la Superior de manera
diferenciada, con datos duros que arrojen las visitas judiciales.

El 6rgano garante, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Proteccién de Datos Personales (INA1), debe entender la naturaleza y la complejidad
del Tribunal Electoral, los niveles de exigencia, tiempos de respuesta, voldmenes de
informacién, sensibilidad de la misma e impacto de las resoluciones son diferentes,
todo ello frente a un panorama de un Tribunal que juzga actores politicos conforme
a las reglas que ellos mismos se han otorgado.

Ahora bien, en términos de los lineamientos expedidos por el Sistema Na-
cional de Transparencia existen dos herramientas fundamentales que auxilian al
ciudadano en sus solicitudes de informacién: la Plataforma Nacional de Transpa-
rencia’ (PNT) y la Herramienta de Comunicacién (HCOM); la primera sirve para
presentar solicitudes, sustanciar recursos y gestién de informacién; la segunda, ba-
sicamente, se utiliza entre el sujeto obligado y el INAI para el trdmite y resolucién de
los recursos de revision (inconformidades por las respuestas otorgadas).

El problema practico que puede llegar a presentarse es el relativo a los tiempos
de respuesta, atento al alto indice de litigiosidad de los procesos electorales a pesar

> Véase: plataformanacionaldetransparencia.org.mx
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de que el marco juridico actual comprende un plazo de veinte dias hébiles para
contestar, susceptible de ampliarse por diez méas previo acuerdo de Comité.

DIAGNOSTICO DE LA JUSTICIA FEDERAL EN MEXICO
EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

La reforma constitucional y legal de 2014 y 2015 trajo consigo que al Poder Judicial
de la Federacién se le considerara como un ente obligado a cumplir obligaciones
comunes y especificas de transparencia.

La sc)N quedd exenta de someterse a la potestad del INAT en términos de infor-
macién jurisdiccional, segiin el propio texto del articulo 6 de la Constitucién, no asf
el Consejo de la Judicatura Federal y los 6rganos jurisdiccionales que administra y
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.

Por su puesto que bajo el paradigma de gobierno abierto debe celebrarse que
estos ejercicios emigren hacia los otros poderes del Estado; sin embargo, debe ser
gradual y especializado, de modo que, se propone enfocar la tarea sustancial de la
transparencia y la rendicién de cuentas en tres cuestiones:

L. La articulacién de insumos que generen un modelo de sentencia: con mini-
mos indispensables para que resista la critica académica y social, asf como
logre el convencimiento de las partes.

2. La carrera judicial del Tribunal Electoral: hay una divisién que persiste con
los demés 6rganos jurisdicciones del poder judicial, toda vez que se orienta
al sistema dual para la designacién de Magistrados, con la participacién de
la sc)N y el Senado de la Reptblica.

3. La construccién de indicadores de gestién mayormente desagregados que
permitan realizar proyecciones estadisticas para mejorar su funcién. De
sumo interés serd certificar los procesos que se han trabajado anteriormente
y que revisten importancia para este Tribunal: Oficialia de Partes, Secretarfa
General de Acuerdos, procesos administrativos en las ponencias, digitaliza-
ci6n de archivos, procedimientos académicos en el Centro de Capacitacién
Judicial Electoral.

Actualmente, el es sistema de medicién y rendicién de cuentas es ajeno al Poder
Judicial. Sin embargo, hay campos de oportunidad para disefiar una politica propia
del poder judicial, al respecto:

° Disefio de un Comité de Transparencia proactivo que potencie las acciones
de transparencia y proteccién de datos en este 6rgano jurisdiccional.

. La reglamentacién de procedimientos que permitan un eficaz desarrollo de
la transparencia y la rendicién de cuentas.

. Desarrollo de acciones de transparencia proactiva: foros temdticos y obser-

vatorios judiciales; traduccién a lenguas indigenas de manuales y leyes elec-
torales y uso del canal judicial de manera permanente.

. Trabajar de manera transversal con la sc)N y el Consejo de la Judicatura
Federal para analizar de manera constante los portales de internet y facilitar
al ciudadano la consulta.
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. Compartir el material e insumos del Consejo de la Judicatura Federal y del
Tribunal Electoral para realizar un mejor trabajo.

LA ARTICULACION DE UN MODELO ESTANDAR DE SENTENCIA

Los cuestionamientos que pueden hacerse sobre las decisiones judiciales, certeros,
equivocados o tendenciosamente distorsionados, provocan en los jueces frustracién
por no poder entrar en polémica respecto a su actuacién, pues para rebatir cualquier
suspicacia o sutileza deformadora tendrian la necesidad de defender el fondo de la
resolucién. En este sentido, los operadores de la judicatura pueden anotar y acotar
los comentarios (no hay duda que estdn preparados para producir una respuesta
puntual, documentada y con suficiente respaldo legal, doctrinario y jurispruden-
cial). Sin embargo, mientras ostenten su condicién de juzgadores deberan observar
paradigmas sobre los que se ha escrito: “...a pesar que en algunas ocasiones se ha
pretendido desacreditar los fallos cuando no responden a las cargas emocionales o
a las convicciones o a los intereses de los litigantes, la Corte debe sostener su ecua-
nimidad, aceptando una regla no escrita, y probablemente desventajosa, de que los
jueces no polemizan respecto de sus resoluciones”.®

Con base en lo anterior, se advierte que los jueces de lo constitucional de-
ben ser moralmente fuertes para cumplir, afrontando cualquier riesgo, su funcién
primordial de defensa del orden constitucional y domefiar sus tentaciones que los
impulsen al activismo judicial. De los diferentes sistemas de control, el adoptado
por la Constitucién implica que las controversias politicas que se someten a su jui-
cio deben resolverse juridicamente, aun cuando la ambigiiedad y generalidad de los
textos concedan un apreciable margen de valoracién.

LA CONSTRUCCION DE UN TRIBUNAL ELECTORAL ABIERTO
INDICADORES DE DESEMPENO JUDICIAL

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién trabaja con una matriz de
indicadores, de conformidad con la manera en que los factores externos est4n in-
cidiendo en la economfa y en la forma de hacer politica en el pafs, en este sentido,
se deben reestructurar algunos temas, certificar lo que estd bien hecho y expandir
los horizontes de la politica judicial, para ello parecen importantes los siguientes
factores atn sin explorar:

. Procedimientos disciplinarios: quién y bajo qué procedimiento se ha san-
cionado.

. Resultado de las visitas judiciales en las Salas Regionales.

. Minerfa de datos: partidos politicos con mayor indice de impugnacién y bajo

qué tipo de medio.

© Véase: INFO CC: Corte Constitucionalidad (2012), disponible en: http://studylib.es/doc/5443116/

motivaci%C3%B3n-judicial—corte-de-constitucionalidad
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. De los observatorios judiciales y concursos de sentencias. Cudntas son toma-
das como referencias para iniciativas de ley o reformas.

. Mejora y homogenizacién de la pagina de internet del Tribunal.

. Explorar los modelos de capacitacién virtual y a distancia, asi como cursos
especializados para cada ponencia.

. No circunscribir la sentencia judicial a un modelo tnico, pero s inscribir en

ella métodos y técnicas para un mejor entendimiento de la materia electoral.

La transparencia debe formar parte de la cultura institucional del Tribunal, asf
como la proteccién de datos personales de los ciudadanos que peticionan justicia
electoral; en este sentido el Tribunal enfrenta la labor de transitar al paradigma de
la justicia abierta adecuado a las necesidades de informacién de los solicitantes,
pero lo primero que tiene que generarse es confianza ciudadana; Caballero Juérez
(2009, p. 1), del Centro de Investigacién y Docencia Econémica (CIDE), plantea
una de las preguntas fundamentales al aducir: {Qué elementos podemos emplear
para conocer si un poder judicial realiza su trabajo en forma adecuada? (Cémo
podemos tener confianza en un poder judicial? De ahi que se infiera que como un
primer acercamiento para focalizar la transparencia judicial y rendicién de cuentas
especifica un Tribunal Abierto debe observar los siguientes controles como minimo

(Caballero, 2009, p. 6):
Cuadro 1

Control Mecanismos

Intra institucionales Informes de actividades, publicidad de sus procedimientos,
visitadurfa, supervisién, estimulos a la capacitacién,
procedimiento disciplinario y sistemas contables auditados.

Como poder del Estado  Cuenta piblica y manejo de recursos; en su caso, juicio
politico.

Frente a la sociedad Quejas y denuncias, acceso a la informacién y difusién.

Fuente: Caballero (2009).

Para el caso del Tribunal Electoral estas preguntas se han intentado responder
creando herramientas tecnolégicas que faciliten la relacién horizontal con la ciu-
dadanfa y permitan una mejor comunicacién, sin embargo, el Tribunal enfrenta los
siguientes retos para convertirse en un Tribunal abierto:

. Acercar las Instancias Jurisdiccionales a la ciudadanfa a través de la tec-
nologfa y con contenidos que permitan informar adecuadamente sobre el
quehacer institucional.

. Es importante articular la politica judicial de rendicién de cuentas al interior
de los Tribunales, junto con los érganos que integran el sistema electoral
mexicano para que la ciudadania entienda el quehacer jurisdiccional.

De ahi que la Carta Democratica Interamericana, adoptada por la Organizacién
de los Estados Americanos (0EA) en 2001, identifique a la transparencia de las
actividades gubernamentales entre los componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia.
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Con respecto al principio de maxima publicidad, la Relatorfa Especial para
la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
destaca también que para garantizar el principio de maxima divulgacién es nece-
sario reconocer que la informacién de interés piblico le pertenece por derecho a
las personas y, por ende, el acceso a ella no se debe a la gracia o favor del gobierno.

Con la reforma constitucional de 2014 a los articulos 6 y 16 inicié una tran-
sicién al modelo en materia de transparencia, proteccién de datos personales y
rendicién de cuentas, con ella se pretenden articular los sistemas nacionales de
transparencia y anticorrupcion.

En el marco de dicha reforma, El Tribunal Electoral tiene como reto princi-
pal modular Ia actividad sustantiva bajo estdndares de organizacién modernos y de
medicién del desempefio judicial por medio de indicadores de gestién debidamente
probados en los poderes judiciales, es decir, en metodologias que permitan objetiva-
mente rendir cuentas a una sociedad civil pendiente de sus jueces, asf como en un
modelo de sentencia judicial asequible al justiciable.

Ahora bien, a nivel doctrinal y administrativo se ha dicho poco sobre los
conceptos de justicia y tribunal abierto, por lo que las instituciones de justicia de-
ben consensuar términos y alcances, atendiendo a su especificidad caracterfsticas
especiales y funcién dentro de la judicatura federal mexicana, sin embargo, los es-
fuerzos que se han presentado al interior del Poder Judicial de la Federacién son
evidentemente derivaciones del gobierno abierto. Al respecto, sugieren las siguientes
lineas de accién:

. Vinculacién con instituciones de educacion.

. Divulgar mediante tecnologias a distancia propuestas académicas a partidos,
autoridades administrativas locales y Universidades.

. Mayor difusién por medios de comunicacién, mensajes claros, sencillos y
divulgar la tarea sustantiva: el Tribunal ha tenido altas en resolucién de
asuntos.

. Explotar el uso de redes sociales para ptblicos segmentados: jévenes y uni-
versitarios.

. Regionalizacién sobre los foros de discusién vy criterios jurisdiccionales rele-
vantes, con publicaciones disefiadas para piblico experto y no experto.

. Construir, disefiar, articular y repensar en un modelo de sentencia jurisdic-
cional, pues se tienen distintos modelos que son contradictorios.

. Revisar las lineas jurisprudenciales vigentes, sistematizarlas y generar un
buscador de sentencia méds amigable que el s Electoral.

. En trasparencia proactiva, traducir compendios y textos a lenguas indigenas.

. Debido tratamiento para el archivo que permita transitar a repositorios di-
gitales que estén a disposicién de los ciudadanos que deseen consultarlos.

. Reforma integral del Reglamento Interior sobre transparencia y proteccién
de datos personales.

. Realizar estudios sobre el sufragio de personas que estén en prision.

. Actividad administrativa responsable: el tribunal debe dar ejemplo de una

administracién responsable en el ejercicio del gasto, particularmente en las
comisiones y vidticos de los servidores pidblicos; informar de manera clara
qué se obtiene cada comisién y qué beneficio se logra; y realizar auditorfas
ciudadanas y procedimientos de adquisiciones con testigos sociales.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

13

RaUL FLORES BERNAL

Existe en la interpretacién constitucional un tema de alto callado: la posible existen-
cia de un conflicto competencial entre el INAI y los 6rganos jurisdiccionales, particu-
larmente, con el Tribunal Electoral, toda vez que si un partido politico incumple con
obligaciones en materia de transparencia, la autoridad responsable, en términos de
ley, es el INAL, pero esto pude generar una violacién a los derechos politico-electorales,
los cuales son jurisdiccién del Tribunal Electoral (Jurisprudencia 47/2013).

LA JUSTICIA ABIERTA EN EL DERECHO COMPARADO

En el 4ambito del derecho comparado, Jiménez Gémez plantea algunas preguntas
que han guiado las hipétesis en la investigacién: “Justicia Abierta: transparencia
y proximidad de la justicia en el actual contexto de Open Government”.” La inves-
tigacién se desarrolla especialmente en el Common Law y el derecho comparado y
se orienta a establecer el anclaje de procesos con la filosofia del Open Government
y sus principios (participacién, colaboracién y transparencia) dentro de un nuevo
concepto de Administracién de Justicia. El documento establece una importante
relacién de las iniciativas con la innovacién y colaboracién pudblico-privada en el
dmbito de la justicia. Dentro de las conclusiones alcanzadas, incluimos aqui los
siguientes epigrafes:

. Apertura como motor de acceso y modernizacion de la justicia.

. Gestién del cambio y Principios del Derecho.

. Innovacién y colaboracién en la justicia: también Triple Hélix.

. Transparencia y accountability: datos abiertos.

. Acceso, participacién y proximidad de la justicia.

. Reforma educativa y capacitacién, para regeneraciéon del modelo.

ESTUDIO COMPARADO

. Espafia: el Consejo General del Poder Judicial ejerce funciones de gobierno
del Poder Judicial con la finalidad de garantizar la independencia de los jue-
ces en el ejercicio de la funcién judicial frente a todos, en ninglin momento
alude al tema de justicia abierta, sino que se concreta a tener en su sitio web
la pgina de transparencia.

. Argentina: el Consejo de la Magistratura es un érgano permanente del Po-
der Judicial de la Nacién; existe un apartado como de Transparencia, en
el que se da cuenta de las Resoluciones del Consejo, las Actas del Pleno,
Presupuesto, licitaciones, plan de compras y los expedientes en tramite Co-

"Véase: http://www.opengovpartnership.org/sites/default/files/justicia_oberta_recerca_jimenez_spa.pdf
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misién de Disciplina y de Acusacién. Complementa este rubro, el Sistema
Argentino de Informacién Juridica.

. Colombia: en la Corte Constitucional encontramos elementos de trans-
parencia enfocados a la publicacién de sus sentencias, incluso tienen un
abstract de sus main decisions en inglés para la bisqueda de informacién es-
pecializada.

CONSOLIDACION DEL TRIBUNAL ELECTORAL
DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

La primera y mas importante acepcién del verbo consolidar, (del latin consolidare)
segtin el Diccionario de la Lengua Espariola (2009) es “dar firmeza y solidez a algo.

El nuevo juego democratico y de justicia electoral se caracteriza por el hecho
de que todos los partidos politicos tienen idéntica probabilidad de ganar o perder
una controversia en términos de igualdad de derechos frente al poder ptblico. Asf,
la imparticién de justicia vuelve a probar su caracter imparcial. Este juego es el que
garantiza precisamente la credibilidad que requiere el Tribunal Electoral como con-
dicién para mantener su jerarquia y autoridad en los procesos electorales.

Ademis del efecto general por el esquema vigente de justicia electoral en la
estrategia politica de los partidos, despierta también un conjunto de debates sobre
los alcances que tiene la competencia del Tribunal Electoral frente a tres 4mbitos
de decisién y organizacién en el Estado mexicano:

1. Los alcances frente a las soberanfas de los Estados en el ambito del Pacto
Federal.
2. Los alcances frente a decisiones administrativas de otros poderes, es decir

de 6rganos administrativos del Ejecutivo Federal o de los Congresos a nivel
Federal o Estatal.
3. Los alcances respecto de las decisiones internas de los partidos politicos.

Ante los acontecimientos vividos de manera reciente, el futuro del Tribunal Electo-
ral oscilarfa entre dos escenarios: en el primero tenderfa a mantenerse la situacién
actual, en la que el Tribunal Electoral, a pesar de la competitividad institucional
que tiene que enfrentar con esferas de otros poderes y soberanfas, logra sostener
sus resoluciones, a la vez de que contribuye a tejer condiciones de estabilidad y de
hébito para que los actores politicos contintien otorgando preferencia a este espacio
en la resolucién de controversias.

Sin embargo, no es descartable la presencia paulatina de un segundo escena-
rio en el que las atribuciones actuales del Tribunal Electoral sean desarticuladas y
circunscritas frente a las soberanfas estatales, a ciertas autoridades administrativas,
y excluidas de la 6rbita de los partidos politicos. En este dltimo caso, se perderia
un referente importante de Gltima instancia en la resolucién de controversias y se
tendrfa entonces una multiplicidad de esferas de conflicto que podrian favorecer
la inestabilidad y el dominio de élites partidistas por encima de derechos politicos
ciudadanos.

En sintesis, es factible que el pafs pueda sufrir un fenémeno en el cual el atrac-
tivo politico de la democracia sea que cada uno pueda hacer lo que le agrade.14 Co-
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rrales, Javier. Democracias y cambio econémico en América Latina. Foreing Affairs,
verano, 2001.

En conclusién, resulta necesario revalorar el papel actual del Tribunal Electo-
ral y consolidar con claridad el espiritu constitucional de 1996 que sent6 las bases
para que tuviera alcances de constitucionalidad, de decisién en el dmbito local
sustentado en el Pacto Federal y de defensa de los derechos politico-electorales de
los ciudadanos por encima de los intereses partidistas.

Con base en el anterior anlisis descrito, podemos determinar que en materia
de imparticién de justicia electoral en el Estado de México, nos encontramos en
vias de transitar hacia un modelo de tribunal abierto, por ello consideramos que es
necesario incluir el siguiente apartado.

RETOS Y PERSPECTIVAS

. Transitar hacia un modelo de tribunal abierto implica algo mas que una serie
de buenos propésitos, supone la concurrencia de factores institucionales,
normativos, personales y culturales que den sentido y efectividad al propio
modelo.

. En el ambito judicial la nocién de transparencia se vincula no solo a cuestio-
nes normativas y procedimentales, sino también a cuestiones vinculada con
la ética y la argumentacién en un vinculo que estimo necesario y evidente.

i Es necesario impulsar la transparencia, ya que con ello se aspira a vivir en
una democracia material y no solo formal, pues exige de quienes operamos
como agentes del derecho y de la justicia un comportamiento ejemplar en el
desempefio de su funcién; al mismo tiempo demanda claridad y correccién
en las razones de sus decisiones y, por supuesto, un pleno ejercicio de rendi-
cién de cuentas y transparencia como mecanismos de control social, lucha
contra la corrupcién y ejercicio debido de la funcién publica.

. Es evidente dicho vinculo, pues existen cédigos y directivas nacionales e
internacionales que asf lo manifiestan y porque asumimos el reto y la respon-
sabilidad de actuar sobre la base de esos principios, entre muchos otros, en
beneficio del Estado de derecho, su legitimidad institucional y la expectativa
ciudadana en Ia justicia y la verdad.

. En todo caso, el reto consiste en lograr un adecuado balance entre las facul-
tades de la autoridad electoral y la legislacién que la regule, con relacién al
grado de autonomia de las propias organizaciones partidistas y el acervo de
los derechos de su militancia.

. Es obvio que el tema resulta complejo, sobre todo a la luz de una renovada
democracia participativa y del ampliado acervo de derechos politico-elec-
torales del ciudadano, pero también es de tener en cuenta la necesidad de
consolidar el sistema de partidos En lo correspondiente a la autoridad juris-
diccional depositada en el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racién, ademas de lo ya planteado con relacién al grado de autonomia en la
vida interna de los partidos politicos, subsiste también la preocupacién sobre
la clara delimitacién de atribuciones que en materia de control constitucio-
nal corresponde a la sgN y al propio Tribunal.

. En este sentido, frente a la laguna evidenciada por la reciente resolucién de
la SCJN en una contradiccién de tesis que reclama y reserva para el maximo
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Tribunal el monopolio del control directo de la constitucionalidad y ubica
al TEPJF solo como tribunal de legalidad, es menester que el Poder Legisla-
tivo considere en el ya anticipado proceso de reformas, la solucién de ese
diferendo, especialmente en beneficio de la imparticién de justicia pronta y
expedita para los ciudadanos y los partidos politicos.

Sabemos que, como en toda democracia participativa y en un sistema politi-
€O sano y competitivo, no existen instituciones perfectas ni infalibles; por el
contrario, en los diversos procesos y situaciones politicas se dan claroscuros
y controversias que, en uno u otro momento, agravien o complazcan a las
partes involucradas. Con todo, serdn siempre preferibles drbitros humanos y
falibles que dictadores perfectos.

CONCLUSIONES

El paradigma del Tribunal Abierto implica un compromiso fundamental con
la transparencia pro activa, bajo la cual se puede emprender una serie de ac-
ciones que consoliden al Tribunal Electoral como un érgano abierto, sujeto
al escrutinio puablico y con altos estdndares en la resolucion de conflictos.
El Tribunal abierto dota de certeza a los operadores juridicos del sistema
politico porque se da cabal cuenta de sus actuaciones.

Si el proceso electoral produce legitimidad, las decisiones judiciales de la
Gltima instancia electoral del sistema constitucional mexicano requieren de
transparencia y rendicién de cuentas: una explicacién clara y concisa de la
resolucién.

Las actuaciones judiciales tienen en sf mismas un peso especifico en acervos
fehacientemente ciertos y con un profundo contenido.

El Tribunal Electoral en su faceta de Tribunal Abierto comenzé desde sus
inicios, pues se tenfa la alta encomienda de transparentar bajo reglas muy
claras las decisiones politicas de los ciudadanos; los indicadores de gestién
ofrecen muestra de ello.

Existen retos importantes, entre ellos, acercar el Tribunal a la ciudadania a
través de la tecnologfa y con contenidos que permitan informar adecuada-
mente del quehacer institucional.

Un Tribunal Electoral Abierto se caracteriza por la rendicién de cuentas
de sus actividades sustantivas (jurisdiccionales y administrativas) no solo
por el uso de tecnologfas, estas tltimas coadyuvan, pero es mds importante
articular la politica judicial de rendicién de cuentas al interior del Poder
Judicial de la Federaciéon y con los 6rganos que integran el sistema electoral
mexicano.

El gobierno abierto constituye una via atractiva para que las instituciones
publicas en lo general, y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
ci6n en particular, continde transitando en el camino del didlogo con la ciu-
dadanfa, impulsando un rol activo de la sociedad civil para seguir generando
contenidos dtiles y mejorando el didlogo entre las instituciones ptblicos y la
ciudadanfa.

Es necesario proporcionar a las autoridades electorales las herramientas ne-
cesarias para que cumplan con sus tareas democréticas: independencia y au-
tonomia; potestad reglamentaria de los 6rganos constitucionales auténomos
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para suplir lagunas legislativas; procesos adecuados de renovacién de dichos
6rganos y el perfil de sus integrantes.

Las instituciones electorales deben iniciar una reflexién para establecer me-
dios de proteccién contra los poderes facticos.

Para que las instituciones electorales en México tengan una funcionalidad
efectiva se debe insistir en el fortalecimiento de principios como: indepen-
dencia y autonomia, asi como herramientas relativas a la potestad regla-
mentaria, procesos adecuados de renovacién y un petfil idéneo de sus inte-
grantes.

Es grave la forma en que las autoridades politicas han perdido su capacidad
material y legal para imponer el estado de derecho y que existen grupos
criminales con poder suficiente para influir, imponer e incluso eliminar a
quienes pretenden acceder a ocupar los cargos pablicos.
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Por definicion, los partidos son un dmbito privilegiado para
encauzar la participacion ciudadana, clave para la construc-
cién de la democracia. Analizar las caracteristicas y el rol de
los partidos en Argentina durante un proceso en el que las
luchas politicas y fracturas institucionales fueron frecuentes es
uno de los ejes de este articulo. Elecciones, golpes militares,
proscripciones, disolucion y congelamiento de los partidos de-
jaron marca sobre éstos ultimos. La ciudadania fue silenciada
o llamada a transitar caminos que ciertas veces fueron la susti-
tucion de la politica por la via militar; lo anterior ha marcado
con fuerza nuestra actual democracia. La relacion dindmica en-
tre partidos, ciudadania y democracia constituyen el nucleo de
nuestra investigacion. La mirada desde el presente democratico
se funda en nuestra experiencia del ultimo medio siglo, con
una clara intencion prospectiva.

Democracia, Partidos Politicos, Ciudadania, Participacion, Re-
presentacion.

Political Parties are by definition a privileged environment to
channel the citizen participation, and this is the key in the
construction of Democracy.

Analyzing the characteristics and role of parties in Argentina
during a process in which political struggles and institutional
fractures were frequent, is one of the axes of the work. Elec-
tions, military coups, proscriptions, dissolution and freezing of
Parties left their mark on them. The citizenship was silenced
or called to travel roads that many times were the substitution
of politics by military means. All this has strongly marked our
current democracy. The dynamic relationship between parties,
citizenship and democracy, constitute the core of our research.
The view from our democratic present, is based on our expe-
rience of the last half century, with a clear prospective inten-
tion.

Democracy, Political Parties, Representation, Participation,
Citizenship.

La presente investigacion retoma fragmentos textuales del blog del Dr. Ricardo del Barco, cuyo

contenido y reflexiones han sido utilizadas como apoyo para impartir clases de Derecho Politico en la

Universidad Catolica de Cordoba, razon por la que no se hace referencia explicita en el texto. Puede

ser consultado en la pagina: http://derechopoliticoucc.blogspot.com/.

*Universidad Nacional de Cordoba, Argentina. Correo de contacto: delbarco@arnet.com.ar
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INTRODUCCION

Por definicién, los partidos son un dmbito privilegiado para encauzar la partici-
pacién ciudadana, clave en la construccién de la democracia. Pero iqué sucede
cuando éstos no tienen interés en los asuntos de la ciudadanfa? O icuéles son los
desafios que enfrentan ante una sociedad civil descreida de ellos? A continuacién
se da una orientacién actual para dar respuesta.

ALGO DE HISTORIA ACERCA DE NUESTROS PARTIDOS POLITICOS

Un breve recorrido sobre los partidos politicos en Argentina nos muestra que a
partir del golpe militar del 6 de setiembre de 1930 en contra el gobierno de Hipdlito
Yrigoyen hubo distintas actitudes frente a los mismos, a saber: el veto a la candi-
datura presidencial de la UCR en 1932, que llevd a este partido a la abstencién y la
proscripcién del peronismo, luego del golpe del 16 de setiembre de 1955. El decre-
to ley 12530/60, conocido como el Estatuto de los Partidos Politicos, proscribia el
peronismo y los partidos politicos que no demostraran su adhesién a los principios
democriticos, es decir los valores mencionados en el articulo 1 de la Constitucién
Nacional, que dice: “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma repre-
sentativa republicana federal, segtin la establece la presente Constitucién”. Con
esta normativa muchos partidos de la corriente peronista o afines a los ideales co-
munistas tuvieron que aceptar, sin excepcion, la proscripcién y comenzar a analizar
la puesta en marcha de una adaptacién partidaria a los cAnones que requeria el de-
creto reglamentario; la disolucién de los partidos politicos en 1966 luego del golpe
militar del 28 de junio de 1966.

La tltima dictadura militar (1976-1983) que se implanté en Argentina tam-
bién negaba la vida partidaria. Las fuerzas armadas que irrumpieron para dirigir
la administracién del Estado Argentino redactaron con certificacién de escribano
publico un reglamento de facto titulado “Acta para el proceso de reorganizacién
nacional”, la cual contenfa diferentes medidas, entre ellas, la suspensién —congela-
miento— de los partidos politicos.!

Opuesto a lo anterior, podemos mostrar antecedentes de la historia argentina
que dan sefiales democraticas con respecto a los partidos politicos; entre ellos, en
1958 se sanciond la Ley 14.436, que declard la amnistia politica y su compromiso
para el futuro de no perseguir por su ideologfa o actividades politicas a los partidos
politicos reconocidos; sin embargo, en 1981 comenzaron a emerger los partidos
politicos junto a la sociedad civil que se erigfa con nuevas formas de participacién

! Acta para el Proceso de Reorganizacion Nacional (s.f.), disponible en: http://www.cacheirofrias.com.ar/

Acta_del_Proceso_de_Reorganizacion_Nacional.pdf
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social, por ejemplo expresando sus reclamos a través de los grupos barriales, en reci-
tales de rock, por medio de las acciones de los jovenes que se concentraban en cada
universidad del pafs y por las corrientes de trabajadores de diferentes rubros y luga-
res de produccién, aunque habfa mayor participacién de los diferentes sectores de
la sociedad, lo cual garantizaba el comienzo de una joven democracia participativa.

En tiempos pos dictadura creci6 la afiliacién a los partidos politicos; el le-
vantamiento de la prohibicién a toda actividad politica que impulsé el presidente
de facto, el General Reynaldo Bignone, una vez finalizada la guerra de Malvinas,
hizo que la vida partidaria recobrara protagonismo en Argentina. Los partidos con
mayor cantidad de afiliaciones —la Unién Civica Radical y el Partido Justicialista (El
peronismo)— triplicaron y hasta quintuplicaron, respectivamente, sus afiliaciones.

De tal manera, que al producirse el llamado a las elecciones el 30 de octubre
de 1983, del cual surgi6 el gobierno constitucional del presidente Alfonsin, pode-
mos decir que se genera un renacimiento institucional de los partidos politicos.
Desde esa fecha hasta ahora se pueden establecer los siguientes momentos en la
evolucién de los partidos:

. El renacimiento acompafado de la participacién ciudadana en la vida de
los partidos, que se manifiesta en un elevado indice de afiliacién y nota-
ble interés por la vida partidaria, expresado a través de elecciones internas,
reuniones, actos publicos y seguimiento entusiasta de las manifestaciones
publicas de los partidos.

. Aparicién de liderazgos politicos que opacaron o minimizaron el rol de los
partidos.
. Descreimiento vy fastidio ciudadano de la politica y los partidos, que se ex-

pres6 de manera evidente en la eleccién de octubre de 2001 y en la crisis po-
litica de diciembre del mismo afio, la cual gener6 la renuncia del presidente
Fernando de la Ria, elegido en 1999.

. Pérdida de identidad de los partidos politicos tradicionales y aparicién de
nuevas fuerzas politicas y liderazgos que ensombrecieron el rol de los par-
tidos.

LOS PARTIDOS POLITICOS, SU REALIDAD

Los partidos politicos son hoy reconocidos como instrumentos importantes, o mejor
adn, imprescindibles del sistema politico, pero al mismo tiempo se incrementan las
criticas sobre su funcionamiento, la manera de reclutar candidatos, el manejo de
los recursos econémicos, la funcién de nexo entre electores y elegidos, entre otros
aspectos.

Lo novedoso de esta critica es que no se trata de una visién antipartidaria que
se dio entre 1920y 1940 dentro de una critica frontal e ideoldgica al sistema demo-
cratico. El partido como instrumento no esté en discusién, aunque si y también la
cuestién del monopolio partidario en materia de candidaturas. Sin perjuicio alguno,
existen posiciones que reeditan actualmente criticas demoledoras, por ejemplo la
de Ernesto Mil4 (2015):

{Son necesarios los partidos politicos? [responde]: tras la muerte de
Franco parecfa como si no hubiera forma de asentar una democracia sin
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partidos politicos. Se aceptaba entonces, de manera casi undnime, que
la estructura de un partido politico era la forma mas directa y auténtica
que tenfa el ciudadano para participar en la politica; desde entonces,
han pasado casi 40 afios, tiempo suficiente para haber comprobado que
la representatividad de los partidos politicos es casi nula, es decir, sus
dirigentes se representan a si mismos, a nadie m4s. Los partidos ya no
son opciones ideoldgicas o programaticas, sino grupos de intereses par-
ticulares. Bajo estas circunstancias hace falta plantearse si los partidos
son el canal adecuado de participacién en una democracia y, sobre todo,
establecer alternativas (el anti-partido es una de ellas).

Continta el autor, los partidos han decepcionado y lo siguen haciendo, incluso los
nuevos (como es el caso de Podemos y Ciudadanos, con erc y Sortu) en la medida
en que ya no son opciones ideoldgicas concretas, ni propuestas para realizar refor-
mas, sino estructuras que se mecen al viento segtin los gustos de la poblacién cada
vez mds apética, pasiva, incapaz de interpretar y comprender la realidad en la que
vive. Estos gustos oscilan en funcién de los criterios implantados por las empresas
de comunicacién que a su vez responden a los intereses de los grupos mediaticos.

Ademis de:

la falta de criterios doctrinales y programaticos que justifiquen la exis-
tencia de partidos politicos, existe el que sus diputados en el parlamento
tienen invariable tendencia a votar segin los deseos de su jefe de grupo
parlamentario, quienes carecen no solo de rostros, sino de personalidad
y voluntad propia; se entendera entonces que el régimen politico espafiol
sea una democracia formal que tiene poco que ver con la democracia real
o, como dice Alexandr Solzhenitsin, Premio Nobel, nos encontramos
inmersos en un sistema “en el que puede decirse todo, pero no sirve para

nada” (Mil4, 2015).

Llama la atencién lo frontal de esta critica producida en un sistema politico que
supo construir a través de los partidos una democracia competitiva que reemplazé a
medio siglo de dictadura. Nos detenemos en este articulo que ilustra un sentimiento
dominante en los medios de comunicacién y percepcién ciudadana, pero ademas
de la critica explicita esta la sustitucién informal de los partidos, manera implicita
de criticarlos. Con todo esto nos referimos a una serie importante de transformacio-
nes, como la video politica, las encuestas preelectorales, los estudios de mercado y
de imagen, las fundaciones y los centros de estudios, asi como los movimientos no
oficializados que acaparan gran cantidad de funciones que antes cumplian o preten-
dian hacerlo solo los partidos politicos.

Una caracteristica notable y creciente en el 4mbito de los partidos politicos
argentinos, aunque no exclusiva ni excluyentemente en éstos, ya que el fenémeno
se esta expandiendo en Occidente, es el privilegio del candidato sobre el partido.
Al propio tiempo decrece la importancia, hasta casi su desaparicién, de lo que de-
nominarfamos el planteo doctrinario o programético.

Tal vez lo més extrafio en una campafia electoral son los partidos ofreciendo
programas porque éstos no tienen mercado; lo que si advertimos son los candidatos
que proponen en primer lugar su imagen y en todo caso acompafian a la misma con
ideas, consignas o sola una palabra de contenido simbdlico.
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Paralelo al accionar de los partidos, aunque a veces vinculado con éstos, se da
el dmbito de las fundaciones. En ellas transcurre parte importante de las discusiones
programéticas, formulacién de planes de gobierno, discusiones técnicas, etcétera.
Aqui advertimos una suerte de divorcio entre la accién de los partidos que se limita
en gran medida de ser generadores de candidatos y propuestas, denominadas tam-
bién como discurso tecnoburocratico que se da en otros 4mbitos.

Clasicamente los partidos cumplian un rol de mediadores entre los electores
y los elegidos, entre el ciudadano y los gobernantes; es evidente que en este rol
también se ha producido un cambio notable porque la funcién mediatizadora se
ha trasladado en gran medida a otras organizaciones y dambitos. Creemos que es
frecuente y cada vez se lo advierte con mayor claridad, la accién de los grupos inte-
resados en determinado tipo de decisiones que influyen sobre los 6rganos gubernati-
vos o cuerpos deliberativos. Este crecimiento del fenémeno de la presién transcurre
bésicamente al margen, por fuera, o al lado de los partidos, en buena medida son
los medios de comunicacién social, el medio y &mbito de dicha presién. Medios de
comunicacién y comunicadores sociales se convierten en un instrumento y espacio
nuevo, a través de los cuales se cumplen funciones que antiguamente se les atri-
bufan a los partidos politicos.

Existe también una creciente manifestacién de lo que se denominé en la dé-
cada de los 90, la Fujimorizacién de lo politico, resultado del proceso electoral que
finaliz6 con la seleccién de Fujimori, proceso que mostré a un candidato préctica-
mente desconocido, con una estructura politica apenas formal, es decir en términos
reales sin partido; sin embargo, derroté a los otros candidatos y se convirtié en el
Presidente de Pert. Este fenémeno que ha tenido varios procesos similares en la re-
gién y en el mundo nos muestra que ya no se necesita una estructura politica previa,
con una propuesta vastamente conocida. Parecerfa que se trata de un candidato
que aparece en la escena politica con actitud antipartido, diciendo basicamente mis
antecedentes politicos son no tenerlos.

Esta irrupcién de figuras de la no politica al mundo politico, que puede ser
el ya citado caso de Fujimori en Perti o de Berlusconi en Italia, mostran una nueva
manera de hacer politica. Todo ello sin perjuicio de que es posible una reversién o
modificacién de este ciclo abierto hace algunos afios. Para algunos analistas estaria-
mos de vuelta frente al fracaso de los intentos de sustitucién de liderazgos politicos
como los que hemos apuntado; no obstante, la cuestién estd planteada y vale la
pena considerarla.

Soliamos decir, cldsicamente, que un movimiento o mejor dicho, que en de-
terminadas circunstancias el movimiento aparece como un término antipartido.
Asi, en la critica a los partidos del periodo de guerra, la idea movimientista aparece
como una idea antipartido. Podemos citar como ejemplo de movimiento en susti-
tucién del partido politico, al caso del franquismo espafiol, en el cual los partidos
politicos no podfan existir y solo funcionaba el Movimiento Nacional.

La idea de partido dnico se acomoda m4s a la idea movimientista que a la de
partido como organizacién que en competencia interpartidaria disputa el acceso
a los roles de mando en la estructura del Estado. Advertimos hoy una suerte de
resurgimiento de la idea movimientista no como sustitucién del partido, sino como
complemento del mismo; la desideologizacién contemporinea facilita este proce-
so. También aparece este movimientismo en la praxis politica cotidiana, vinculado
generalmente a las reivindicaciones concretas que abarcan a distintos sectores so-
ciales y que en algiin momento trascienden a la politica electoral. Pensamos en el
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llamado caso Marfa Soledad Morales en Catamarca® y las repercusiones electorales
que esto tuvo més alld de los partidos.

El impacto de los sistemas electorales sobre la estructura y el funcionamiento

de los partidos es otro aspecto que debemos destacar. En efecto, sistemas tales como
los de ley de lema, tachaduras e inclusiones han acercado el candidato a los elec-
tores al propio tiempo que han contribuido a la desestructuracién de los partidos.

Sin perjuicio de la necesidad de un anélisis profundo acerca de esta crisis de

los partidos, nos parece importante marcar algunas propuestas para revitalizar el
funcionamiento democratico de los partidos politicos.

Contribuir a la formacién politica: entendemos que no puede consolidarse
un sistema democratico adecuado a la realidad actual si no se superan de-
finitivamente las viejas practicas basadas en la improvisacién antes que en
el planeamiento y la programacién. La sociedad politica argentina requiere
como sociedad moderna el aporte técnico y calificado que puedan nutrirle
sus instancias de conduccién. Asi, es fundamental la funcién de docencia
cfvica y de proyeccién programética inherentes a todo partido politico. Por
ello, se hace necesaria la creacion de instituciones y mecanismos que tengan
a su cargo el desarrollo de la capacitacién politica de los ciudadanos, asf
como la elaboracién de analisis, proposiciones y programas. Se trata de hacer
funcional lo técnico y lo politico al nivel de operatividad necesaria y a los
efectos de racionalizar el proceso de la toma de decisiones por parte de los
poderes publicos.

Desarrollar estrategias de participacién en los partidos: hay que reinventar
las formas de seleccién de candidatos, la manera de incentivar la militancia,
la formacién de liderazgos y cuadros dindmicos y democraticos, la recepcién
de los problemas reales de la sociedad. En definitiva, la vida misma de las
organizaciones politico partidarias es lo que hay que cambiar. Superar el au-
tismo partidario y atender la demanda creciente de protagonismo ciudadano
es un importante desafio. Nos parece que los ciudadanos esperan hoy par-
tidos que le sefialen con claridad objetivos claros y realizables, que hagan el
esfuerzo de promover a sus hombres capaces y honestos, que no malgasten
su tiempo en inttiles querellas internas o en la mintscula cuestién de las
apetencias de poder personal, que entusiasmen a los ciudadanos en la gran
tarea de participar en la vida politica y que sean los medios idéneos para
construir un pafs nuevo antes que reeditar experiencias anteriores.

Maria Soledad Morales fue una joven catamarquefia que aparecié muerta. El creciente reclamo social por

el esclarecimiento de esa muerte y la responsabilidad penal de sus asesinos generd una crisis politica que

derivo en la intervencion federal en la Provincia de Catamarca y posteriormente un significativo cambio

politico electoral.
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CONCLUSION

Los partidos politicos son instrumentos necesarios para la participacién ciudadana.
Lo que no puede sostenerse es que éstos sean los tinicos medios para tal cometido.
Cada vez encontramos mayor nimero de medios alternativos para ese fin; el uso
creciente de las redes sociales es un buen ejemplo de ello. También la presencia de
colectivos y movimientos de todo tipo son formas de participacién que no necesi-
tan de los partidos. Dicho esto, es bueno recordar una vez més lo necesario de los
partidos politicos en la triple funcién de mediacién entre ciudadanfa y gobierno,
seleccién de los gobernantes y formacién politica ciudadana.

Para que esto sea posible es necesario una renovacién de los partidos politicos
que permita mayor participacién ciudadana en su vida interna que aliente una ge-
nuina formacién politica y que proporcionen una adecuada seleccién de candidatos
en base a idoneidad y experiencia.

La ciudadanfa, entendida como participacién responsable y comprometida en
el destino comin de la ciudad, es uno de los mayores desafios de nuestra época. En
efecto, la gran tentacién y la amenaza contemporanea es el marcado individualismo
que lleva a refugiarse en la intimidad de nuestros intereses y a despreocuparnos de
la suerte de los otros. Si lo dijéramos de manera clésica, es el refugiarse en el Oikos
y olvidarse de la Polis.

Algunas posturas tedricas sefialan que esto es el resultado de una concepcién
ideoldgica que denominan neoliberalismo; a nuestro entender es algo mas profundo
que atraviesa las constelaciones ideoldgicas y que tiene que ver con un clima cul-
tural que no se cambia con recitar una nueva ideologfa, més bien es algo que afecta
los valores y que implica y necesita cambios actitudinales.

Ese compromiso con el destino comiin se encuentra ejemplificado en el relato
biblico, en el cual se le pregunta a Cain —{Qué has hecho de tu hermano? y Ia res-
puesta de éste en forma de pregunta— (Es que soy acaso el guardian de mi hermano?
Es decir, entender que la suerte de mi hermano es también mi responsabilidad.
Creemos que ciudadanizar la politica es preocuparnos también de la suerte de los
otros y no solo gestionar nuestros negocios.

Finalmente, debemos hacer frente a dos grandes desafios en clave democra-
tica y republicana:

1. Afianzar la democracia: el término afianzar, segin el diccionario de
la Real Academia Espafiola significa “Hacer firme, consolidar algo”.*
Mas alla de que han transcurrido 30 afios, todavia nuestra democracia es
fragil y es necesario darle firmeza, la cual surgira de la conviccién ciudadana
de que el sistema no es perfecto, pero sigue siendo el mejor de los posibles.
La impaciencia que producen los logros no alcanzados, el desorden y tumul-
tuoso reclamo, son apenas algunas de las manifestaciones de un problema
profundo. El mismo se comenzé a manifestar cuando pocos afios después

de aquella promesa de que “[...] Con la democracia se cura, se come y se

* Real Academia Espafiola (2017), disponible en: http://dle.rae.es/?id=0xN lLuir

> Alfonsin (2013), disponible en: https://www.lagaceta.com.ar/nota/566116/politica/con-democra-

cia-se-cura-se-come-se-educa-decia-alfonsin.html
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educa” y tantas otras cosas, nos fuimos topando con peripecias econémicas,
crisis de hondo contenido social y la hiperinflacién galopante que estuvo
cerca de tirar por tierra las mejoras esperanzas democraticas. El furor consu-
mista de la década de los noventa, més all4 de las valoraciones que puedan
hacerse, signific6 también un desapego o desinterés por la institucionalidad
democrética, que se suponia inmodificable. Una nueva crisis econémica y
un fuerte rechazo a la totalidad de la dirigencia politica, expresada en aquel
“que se vayan todos”® que acompafié el abrupto final del mandato constitu-
cional del tercer presidente del ciclo democratico, nos colocaron peligrosa-
mente al borde del precipicio. La resolucién de esta situacién se logré luego
de una transicién apenas pactada y de una curiosa eleccién presidencial en
2003, que facticamente cred un sistema de neo lemas, méas alld de la pres-
cripcién constitucional. En esa oportunidad, mas que la competencia entre
partidos, fue la convocatoria a la ciudadanfa para que dirimiera la interna
peronista, competencia también original, ya que terminé con el triunfo del
perdedor de la primera ronda. Posibilitado esto por el retiro del ganador rela-
tivo y la imprevisién del c6digo electoral que no habilitaba a un tercero para
la segunda vuelta. El mandato del presidente electo en 2003, surgido con
bajisimo respaldo electoral, se transformé por imperio de las circunstancias,
reclamo de los gobernados y temperamento del gobernante, en una fuerte
concentracién de la autoridad presidencial, que recurrfa a la modalidad del
presidencialismo exacerbado. Esto fue bien recibido por una sociedad que
venfa de la debilidad presidencial del derrumbe econémico y del “que se
vayan todos”. La reconstruccién de la autoridad en la tercera década demo-
cratica generé una democracia plebiscitaria y cesarista. Nunca se prescindié
del voto popular, ingrediente necesario aunque no suficiente para una de-
mocracia constitucional. Vuelvo sobre la cuestién del voto popular como
ingrediente indispensable del sistema democratico. A lo largo del periodo
analizado, que arranca en 1983, no se ha puesto en discusién, ni teérica ni
practicamente que la voluntad popular libremente expresada en elecciones
que excluyan el fraude y la proscripcién, las cuales fundamentan la demo-
cracia Ahora bien, un sistema democratico basado en esa sola condicién no
solo es fragil, sino también peligroso. La voluntad soberana del pueblo es
una condicién necesaria, pero no suficiente. Los derechos que se fundan en
la dignidad del hombre como persona no son susceptibles de negociacién.
Por otra parte, la regla mayoritaria que es vélida para la toma de decisiones
no puede modificar los fundamentos de la convivencia. La libertad y justicia
si no anidan en la sociedad y se manifiestan a través del ejercicio genuino
de la ciudadanfa, pueden verse arrasadas por la democracia del nimero. En
este andlisis no se menosprecia el valor del sufragio popular y de la continui-
dad de las formalidades democraticas, sino que sostenemos la necesidad de
darle mejor fundamento a la democracia y mayor ejercicio ciudadano, que
implica participacion, genuino control del poder y una cultura del dialogo y
la deliberacién.

¢ iQue se vayan todos! Es el lema popular usado en la revuelta de diciembre de 2001 en Argentina, crisis
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2. La construccién de la reputblica: si al hablar de democracia utilizamos el ver-
bo afianzar, que supone algo que ya se tiene, aqui hablamos de edificar algo
que no existe o estd incompleto. Cuando decimos reptblica, nos referimos
a poder limitado, sujecién de los gobernantes y gobernados al imperio de la
ley. Mandatos renovables y periodicidad de las funciones. Jueces imparciales
y efectiva publicidad de los actos de gobierno. Podra decirse que tuvimos
republica aunque no democracia hasta 1916 y que el encuentro con la de-
mocracia nos aparté de la Reptblica, pero eso es un debate de historiadores
que excluimos expresamente de este trabajo. La cuestién es saber acerca
de la existencia y vigencia de la reptblica a partir de la recuperacion de la
democracia. Y aqui nuestra respuesta es clara, aunque no guste, sino dis-
guste. La Reptblica es todavia entre nosotros una asignatura pendiente, no
se trata de canjear ésta por la democracia, sino de vivirla en un contexto y
en un sistema democratico. La construccién de un orden republicano debe
ir de la mano del afianzamiento democrético para ir hacfa una democracia
republicana o una republica democrética, donde se conjuguen participacién
popular, poder limitado y vigencia de los derechos individuales y sociales. El
disefio institucional es importante, pero no suficiente en la tarea propues-
ta, lo anterior porque en las leyes se pueden perfilar muchas cosas, pero la
realidad puede transitar por caminos distintos. La efectiva vigencia de la
repiblica se da cuando aquella se arraiga en la cultura politica y se efectiviza
en las practicas cotidianas. La Reptblica es construccion, fruto del talento
politico y de las convicciones ciudadanas, pero est4 siempre amenazada por
la natural tendencia del poder a su crecimiento, que solo se detiene en don-
de encuentran vallas. Sin embargo, también la es fruto del acuerdo razonado
y razonable y de un acto de civilizacién politica que se nutre del ejercicio
consciente y reiterado de la ciudadanfa. El mismo no excluye ni antagoniza
con los liderazgos que motivan, pero que se degradé al calor de liderazgos
personalistas que incitan al vasallaje y la obediencia obsecuente.

La democracia, tantas veces declamada y hoy universalizada como el tnico sistema
politico defendible, no es empresa facil ni su resultado estd asegurado. Las nuevas
amenazas a este estilo de convivencia no solo provienen de los distintos adjetivos
ideoldgicos politicos que desnaturalizan la democracia como régimen de justicia y
libertad, sino de las nuevas amenazas totalitarias que no se presentan tanto como
los totalitarismos ideoldgicos del siglo xx, como tecnologfa invasiva que preanuncia
un control total de nuestras vidas.
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INTRODUCCION

Hace 150 afos el periodista Walter Bagehot acufié un término para explicar la
estructura y funcionalidad del ejercicio del poder en los Estados Unidos, Presiden-
tial Government, mismo que las naciones latinoamericanas adoptaron durante ese
periodo, aunque tuvo una evolucién lenta en algunos casos fue dindmico, como
nuestro caso.

Los métodos de analisis que se utilizaron fueron: comparativo, histérico y
socioldgico; se contrastard el modelo de Bagehot (modelo histéricamente base de
estudio) con los modelos depurados del gobierno presidencial para ubicarlo dentro
de la sociedad y realidad mexicana. Por ello, es necesario comprender cdmo ven al
gobierno presidencial en otras latitudes y escenarios de anélisis. Concluimos, cien-
tifica y analiticamente, que en México hay un modelo depurado vy flexible.

DEL GOBIERNO PRESIDENCIAL DE WALTER BAGEHOT
AL SISTEMA PRESIDENCIAL

El estudio del constitucionalismo estd empapado de historia, va desde el Derecho
Romano, las Constituciones Imperiales, los instrumentos vertidos por los principes
de occidente, hasta llegar a la Carta Magna inglesa. También existen los antece-
dentes de anilisis sobre qué era una Constitucién, como lo hizo Fernando La Salle,
hasta conformar una doctrina referente a este instrumento juridico y politico —codi-
ficado o consensual'—. Sin embargo, nuestro interés no se basa en dicho documen-
to, sino més bien se hace referencia a una de las esencias que su espiritu juridico
y politico reviste en cuanto al ejercicio del poder politico, es decir, el poder del
presidente de la Reptiblica Mexicana.

Inicialmente fue en Inglaterra donde se gesté un sistema equilibrado en mate-
ria del ejercicio del poder politico; sin duda, la monarquia inglesa es un dechado de
cualidades, mismas que explican su existencia ain dentro de las formas de gobierno
sélidos de Europa,? desde la Baja Edad Media hasta hoy; por tal razén, la Carta
Magna inglesa marcé un hito y fue vanguardia para hablar de un documento —ley
de leyes— que podria regular las esferas gubernamentales, mismo que se plasma en

! La doctrina Constitucionalista encuentra un sinntimero de trabajos hoy en dia, que resultaria dificil
plasmarlos en un espacio reducido.

? De las once monarquias existentes en Europa (Bélgica, Dinamarca, El Vaticano, Espafa, Liechtenstein,
Luxemburgo, Ménaco, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido de Gran Bretafia, Inglaterra e Irlanda del

Norte y Suecia) ésta es la mas antigua y casi ininterrumpidamente.
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una sociedad multicolor y los factores reales de poder. Al respecto, Burgoa (1999, p.
732) refiere que desde 1215 los barones ingleses obligaron al rey —Juan Sin Tierra—a
firmar la Carta Magna para limitar la autoridad del rey, quienes representaban al
pueblo londinense, a la nobleza, al pueblo y al clero, creando la C4dmara Alta o de
los lores y la Cdmara Baja o de los Comunes; la integrada por la iglesia anglicana
creo el sistema Parlamentario o Asamblea legislativa con tres.?

Durante el siglo xix el periodista inglés —Walter Bagehot— en su obra La Cons-
titucion Inglesa, publicada en 1867* y traducida hasta 1902 al espafiol, pretendia
explicar la conformacién gubernamental en las tres ramas de Inglaterra. El objetivo
del texto, entre otras cuestiones, fue contrastar la oficina del presidente como eje-
cutivo oficial con la de un primer ministro. El autor describi6 la estructura del siste-
ma inglés y realiz6 una comparacién entre la Constitucion inglesa y la americana y
las funciones ejecutivas del presidente con las del premier, alegando que el sistema
inglés es la mejor opcién gubernamental. La obra contiene nueve capitulos, cuyos
temas son: el Gabinete, el Gobierno de Gabinete y sus pormenores, la Institucién
Moniérquica (desarrollado en dos capitulos), y la actividad legislativa a través de las
dos C4dmaras (Lores y Comunes); asi como los cambios de ministerio y la teorfa de
los pesos y contrapesos de la Constitucidn, tema llevado y traido por la doctrina y
el pensamiento politico y juridico. Finalmente expone datos sobre la historia de la
Constitucién (Bagehot: 1902).

Sabemos que el sistema politico inglés es sui géneris, y en ese sentido la es-
tructura para una conformacién politico que surgirfa de los Estados Unidos, resulta
ser es innovadora; es decir, el modelo inglés parlamentario tiene elementos funda-
mentales, entre ellos: su Constitucién no esta codificada, es decir no escrita; existe
plena divisién de la Jefatura del Estado y del Gobierno; su sistema parlamentario,
el electoral y el sistema de partidos politicos son diferentes a los de otras latitudes
(Yocelevzky, 1986, p. 3). En este sentido, la Jefatura del Estado es un elemento de
raigambre consuetudinario y tradicional, pero no ceremonial o simbélico, debido a
que cuando se nombra al primer Ministro (a través de los Comunes) y al gabinete,
éste es el gobierno de su majestad (Yocelevzky, 1986, p. 7-8), aunque hay algo im-
portante: el rey o reina es parte del Parlamento y como prueba de ello, lo preside
y lo apertura dando un discurso, que no es més que el proyecto de las principales
politicas del gobierno en turno (Yocelevzky, 1986, p. 9).

Este modelo de gabinete es importante, pues se hicieron adecuaciones para
fincar el modelo presidencial; por tanto, el modelo de sistema presidencial es here-
dero sui géneris del sistema politico de gabinete. Bagehot reconoce que su obra tuvo:

3 La escala nobiliaria inglesa es un tanto compleja: el titulo de Lord se asocia con un titulo nobiliario; es
decir, que las personas que heredan un titulo de nobleza, ipso facto, ocuparan un escafio en la Camara
Alta por el simple hecho de ser el titulado; caso adverso quién no posee esta merced real -aunque sea
parte de una familia nobiliaria- ocupara via eleccion una curul en la Camara Baja. Un ejemplo de esto
fue Winston Leonard Spencer Churchill, que ocupé en repetidas ocasiones una curul en la Cdmara Baja,
aunque era nieto paterno del Séptimo Duque de Marlborough, y su primo hermano -también nieto de
dicho séptimo. Duque e hijo del Octavo Duque- ocupo su escaio ad vitae en la Camara Alta como nove-
no. Duque, siendo éste primo hermano de Winston Leonard.

* Véase: https://archive.org/stream/BRes081340/BRes081340_djvu.txt. A partir de este momento em-
plearemos en la cita a Bagehot y el afio de la traduccion -1902- realizada por Adolfo Posada (que fue en

Madrid en el afio de y que extrajimos de la liga de internet que antecede este comentario.
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muchas observaciones sobre la Constitucion estadounidense, en compa-
racién con la inglesa; y en cuanto a la Constitucién Americana hemos
tenido un mundo de experiencia desde la primera vez que escribi. [El]
objetivo fue contrastar la Oficina del Presidente como un oficial ejecuti-
vo y compararlo con el de un primer ministro; y me dediqué mucho espa-
cio para mostrar que, en un aspecto, el sistema inglés es de lejos el mejor.
El Premier inglés fue nombrado por la seleccion, y ser removible a pla-
cer del Legislativo preponderante [...]. Si él quiere una legislacién para
ayudar a su politica, puede llevar a cabo esa politica. Pero el presidente
estadounidense no tiene seguridad similar. El es elegido de una manera,
a la vez, y el Congreso es elegido de otra manera, en otro momento. Los
dos no tienen nada que vincular entre si, y de hecho estan en constante

desacuerdo (1873, p.37).°

De hecho, es en esta obra donde aparece por primera vez el término “Gobierno Pre-
sidencial” (Bagehot, 1902, p. 21) o en inglés Presidential Government (Bagehot,
1873, p. 34); a partir de alli el subsecuente estudio se centré en las cuestiones di-
simbolas entre los dos sistemas (inglés y estadounidense). Asimismo, en lo referente
a las finanzas publicas, se sefiala que el sistema inglés, a través del gabinete (poder
ejecutivo) el parlamento puede cambiar, modificar y/o revocar una disposicién ju-
ridica, ya que aquél cuenta con la dimisién y disolucién del mismo parlamento; en
el caso de Estados Unidos esto no operarfa de esta forma (Bagehot, 1902, p. 21).
Acusa a los estados del norte de Estados Unidos ser poco proclives a la politica;
en consecuencia, no existe una opinién avanzada en el siglo XIx, situacién que es

diferente en Inglaterra (Bagehot, 1902, p. 23-24). Asi:

bajo un gobierno presidencial, un pueblo sélo tiene su parte de influencia
en el momento de las elecciones; en el resto del tiempo, como no tiene
el recurso de votar, no tiene fuerza alguna hasta el dfa en que el voto lo
convierta de nuevo en duefio absoluto. Nada hay que excite 4 (sic) un
pueblo tal 4 (sic) formarse una opinién ni 4 (sic) educarse, como ocutrirfa
bajo un gobierno de gabinete. Sin duda un legislativo es un teatro para
los debates; pero esos debates son como prélogos no seguidos de dramas;
no conducen & (sic) ningtn desenlace, porque no puede cambiarse la ad-
ministracion; no estando el poder en manos del legislativo, nadie presta
atencion 4 (sic) los debates legislativos. El ejecutivo, ese gran centro del
poder y de los empleos, persiste inquebrantable (Bagehot, 1902, p.24).

Para Bagehot es importante que el pueblo lea porque a través de ello el gobierno de
gabinete podra estar controlado y habr4 una mejor rendicién de cuentas (Bagehot,
1902, p. 25). Ya desde aqui es importante un pueblo culto y leido para evitar actos
en contra del bien comtn; y qué decir de los gobernantes, para el periodista, las
condiciones sociales son diferentes entre los hombres de gobierno del sistema par-
lamentario que del gobierno presidencial, ya que

©La obra en lengua inglesa, publicada en 1873 en dicho idioma, esta disponible en: http://socserv.mcmas-

ter.ca/econ/ugcm/3113/bagehot/constitution.pdf
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por su naturaleza misma, el gobierno presidencial divide la vida politica
en dos mitades distintas, la una puramente ejecutiva, la otra legislativa.
Esta divisién hace que una y otra no merezcan que un hombre se con-
sagre 4 (sic) ellas como 4 (sic) una carrera continuada, y que absorban,
como ocurre en el gobierno de gabinete, toda su alma.” Es decir que
los hombres de Estado en el sistema del gobierno presidencial “son de
una calidad muy inferior 4 (sic) aquella con que los ofrece el sistema de
gabinete; y el cuerpo electoral, encargado de elegir la administracion, es
también mucho menos esclarecido (Bagehot, 1902, p.32).

Como vemos, Bagehot estd condicionado por los errores de la desigualdad, pues
considera que la clase y condicién social es determinante para formar hombres de
gobierno conscientes de su papel. Posteriormente critica el principio de soberania
popular y alude que en momentos de crisis y las circunstancias hacen operar

el uso de la soberania es absolutamente necesario, [y] no se sabe dénde
encontrar al pueblo soberano. Hay un Congreso elegido por un periodo
fijo, que puede dividirse en fracciones dadas, cuya duracién no se puede
ni retrasar ni precipitar; hay un presidente elegido por un perfodo de
tiempo fijo, [y es] inamovible durante todo ese tiempo; todos los arreglos
y acomodamientos estdn previstos de una manera determinada. Nada de
elastico hay en todo eso; antes por el contrario, todo est4 especificado
y sefialado. Ocurra lo que ocurra, no puede precipitarse nada ni puede

detenerse nada (Bagehot, 1902, p.34).

Hace patente que debido a que las formas de eleccién presidencial son por un pe-
riodo determinado y mientras el nuevo mandatario es elegido y entra en funciones,
se da el reacomodo de un nuevo gobierno y es alli donde se especula y se tienen los
primeros disensos, lo que gesta una inestabilidad absoluta para el nuevo presidente.
Tal vez en el &mbito mexicano esta postura es recurrente y proclive a que se dé en
los tres niveles publiadministrativos: Federal, Estatal y Municipal.

Se deduce, a partir de la interpretacién de la misma obra, que los sistemas
republicano y monérquico estdn al descubierto en varias posturas; para el inglés, el
sistema parlamentario —o de gabinete, segtin Bagehot— es uno de los més postreros
y perfectos; en este sentido suena l6gico, pues como ya lo indicamos, ha perdurado
hasta la fecha. En cuanto al estadounidense, a pesar de que se opone y su punto
de vista es contrario a dicha estructura, consideramos que éste ha permanecido —el
sistema del gobierno presidencial— en los pardmetros que fue concebido; por ello, es
uno de los mas completos actualmente y en el esquema de las democracias.

El Presidential Government del que habla Bagehot resulta ser el analisis de
lo que sucedia allende la mar desde Londres y que para un conservador dentro de
la linea tradicionalista (Ferrada, 2011, p. 176), pero con una relacién de influencia
tal, es menester retomar lo que Ferrada (2011, p.175) comenta: “ademas constituye
una exposiciéon muy completa y sistemdtica de la doctrina constitucional inglesa de
los siglos xvil y XIX y su influencia en el mundo politico y juridico hispano”, como a
la postre en la mayorfa de las naciones latinoamericanas adoptaron el sistema presi-
dencial o gobierno presidencial. En este caso, podemos rescatar los puntos de disen-
so postulados por Bagehot entre los dos gobiernos, el de gabinete y el presidencial:
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Cuadro 1.Diferencias entre los gobiernos de Gabinete y
Presidencial de acuerdo con Bagehot (Siglo x1x)

Gobierno de gabinete (inglés)

Gobierno presidencial (estadounidense)

Existe gusto popular por la politica.

El legislativo ejerce el control politico.

El legislativo puede ser dimitido o disuelto.

La calidad de los hombres de Estado es

superior.

Relacién estrecha entre Parlamento y
Gabinete.

El gobierno de gabinete estd comprometido
con la unidad entre el Gabinete y el
Parlamento.

Existe coherencia entre el nexo politico
entre Gabinete y Parlamento.

Debe haber nexo entre un gobierno saliente
y otro entrante.

Importa la calidad de los integrantes del
Parlamento y del Gabinete.

No existe gusto popular por la politica.

El ejecutivo ejerce el control politico.

El pueblo solo tiene influencia en el
periodo de elecciones, donde escoge al
legislativo.

Los hombres de Estado son de menor

calidad.

Divisién entre el ejecutivo y el legislativo.

El gobierno presidencial est4 desligado del
pueblo, excepto en tiempos electorales.

La vice-presidencia un accidente o
defecto del sistema.

Al no haber continuidad en el ejecutivo
se generan crisis al inicio de cada periodo.

En la eleccién presidencial solo importan
los votos y no la calidad del candidato.

Fuente: elaboracion propia con base en Bagehot (1902).

En este esquema podemos apreciar que las diferencias hoy son aciertos en el sen-
tido de que ambos gobiernos —presidencial y de gabinete; estadounidense e inglés,
respectivamente — han perdurado y son el modelo en sus categorfas. El gobierno
presidencial, que es el que nos atafie, deviene en diversificaciones dentro de su
ambito de influencia, América Latina, y ha gestado modelos sui géneris, como el

modelo mexicano, materia de este articulo.

TIPOLOGIA DEL GOBIERNO PRESIDENCIAL

Una vez disertado por mundo de Walter Bagehot, precursor del Gobierno Presiden-
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cial, como categorfa, y término, realizé una comparacién entre la constitucién in-
glesa y la conformacién politico-juridica del gobierno estadounidense. Enumeramos
a continuacion las bases de las que parte el gobierno presidencial:
*  Democratizacién del sistema.
*  Temporalidad en los cargos.
*  Perfil del presidente y sus subordinados.
*  Divisién de poderes.
*  Nexo poco sustantivo entre ejecutivo y legislativo;
* La dimisién y la desaparicién de poderes, mas recurrente en el modelo
inglés.
* Falta de interés del pueblo norteamericano por los asuntos pablicos, es-
pecificamente se involucran a aspectos Gnicamente electorales.
*  Ausencia de la soberania popular en tiempos de crisis.

Sobre estos elementos, se fue construyendo el gobierno presidencial que devino en
Sistema Presidencial; sin embargo, éste ha tenido cuestionamientos debido a las
derivaciones que presenta. El gobierno presidencial fue instaurado después de la
Guerra de Independencia norteamericana, el cual se construy6 con los siguientes
elementos:

*  Divisién de poderes;

*  Federalismo;

*  Presencia politica del presidente por ser Jefe dual: Jefe de Estado y de

Gobierno;

*  Equilibrio del poder piblico;

*  Poderes constituidos temporales; y

*  Poder constituyente permanente.

Es decir, el presidente tiene mayor voluntad de accién politica, en comparacidn, por
ejemplo, con el rey de Inglaterra, pero su poder estd enmarcado a una temporalidad
y bajo ciertas cuestiones que lo hacen diferente. Evidentemente este sistema de
gabinete (monérquico) inglés fue retomado por los fundadores de lo que hoy cono-
cemos como Estados Unidos.

Los liberales y revolucionarios Hamilton, Madison y Jay al crear el pasquin,
El Federalista, sentaron un documento, sumado a ello, esta el del marqués de Toc-
queville, La Democracia en América, la cual apertura teéricamente el esquema del
Sistema Presidencial (Uribe y Téllez, 2016, p. 14). Este modelo tuvo repercusiones
en la Convencién de Filadelfia (Uribe y Téllez, p. 15) y su subsiguiente Congreso
Constituyente Originario, que diera lugar a la Constitucién de la Unién Federal y
con ella las caracteristicas del sistema en comento. Entre ambos gobiernos —el de
gabinete y el presidencial — existen cuestiones sobresalientes que los ubican como
un elemento principal y otro accesorio. En este sentido, retomaremos un esquema
para reconocer las semejanzas entre los dos gobiernos, considerando lo expresado
por los federalistas.

Cuadro 2. Semejanzas vy diferencias entre el rey inglés
v el presidente estadounidense
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Atribuciones o facultades Rey Presidente
Autoridad ejecutiva Reina, pero no Jefe de Estado y
gobierna gobierno

Funcionario Civil

Es electo para un periodo

Puede ser acusado y procesado

También es lider de
la iglesia anglicana

Es hereditario

Solo en algunos

También funcionario
administrativo

Es electo

Lo ha sido en varios

casos de Lesa casos
majestad
Cuenta con veto Facultad Facultad
Jefe de las fuerzas armadas Atribucién Atribucién
Declara la guerra y celebra tratados Atribucién Atribucién
Indulto Facultad Facultad
Puede convocar a sesiones extraordinarias  Atribucién Atribucién
en el legislativo
Recibe y nombra embajadores Atribucién Atribucién
Facultad de nombrar funcionarios Facultad Facultad
ejecutivos y del poder judicial
Voto de calidad Facultad Facultad

Prohibido crear privilegios

Si otorga privilegios

No crea privilegios

Otorga honores nobiliarios Facultad No existe

Otorga reconocimientos a personas Atribucién Atribucién

destacadas

No es jefe religioso Es la cabeza de la Es laico
iglesia

Es jefe de Estado Atribucién Atribucién

Es jefe de gobierno No es facultad Es atribucién

Es stmbolo de unidad nacional Hecho Es el jefe del Estado
consuetudinario

Reciben tratamiento especial

Su majestad

Sefior Presidente

Fuente: elaboracion propia con base en Uribe y Téllez (2016) y Yocelevzky (1986).

SISTEMA O GOBIERNO PRESIDENCIAL

Como se explicé, el término Presidential Government o Gobierno Presidencial se
acufié por vez primera en la obra de Bagehot; sin embargo, la construccion del
modelo del gobierno presidencial se pensé desde los Federalistas —Tocqueville habia
contribuido con el esquema y se retomaron varias cuestiones politicas y juridicas
que correspondian al rey inglés de la época—.

De acuerdo con Marcos (1985), Estados Unidos fue una nacién con diversos
elementos durante su fundacién; uno de ellos es que un sector de la burguesia
financiera fue lo que urgi6 la independencia de las trece colonias del Reino Unido
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(p.20-23 y Orozco, 1986: 22), lo cual obligd a garantizar sus intereses financieros de
varios de los Padres fundadores:’

La politica surgirfa plenamente identificada con la idea de negocio espe-
culativo, y la nocién de gobierno se harfa inseparable del moderno con-
cepto burgués de propiedad privada (...y asf). La justificacién politica de
la independencia, la real que se perseguia por la oligarquia terrateniente
y comercial, no fue otra que la de participar en el comercio mundial
como interlocutor mercantil auténomo (Marcos, 1985, p.21-22).

Y a todo ello, vino en el trust comercial® un empefio por crear una reptblica comer-
cial en expansién, como hasta ahora se ha potencializado (Marcos, 1985, p. 22);
por otro lado, el mismo autor refiere que en un inicio no se ponfan de acuerdo en la
designacién del nombre para la nueva nacién debido a sus caracteristicas comercia-
les, a sus deseos expansionistas o al poder prevaleciente y gobernante, lo cual desaté
polémica sobre el modelo de forma de gobierno. En torno a ello, se puede identificar
una forma de gobierno mixto “donde pueden reconocerse métodos, funciones y
magistraturas de distintas formas constitucionales” (Marcos, 1985, p. 26); incluso
la figura presidencial obtuvo elementos de institucionalidad y magistratura, lo cual
la hizo ser la esencia de la constitucion por la primacia que adquirié”; y en ella se
aprecian esquemas oligarquicos y democraticos (debido a su designacion elector-
al); asimismo, elementos aristocraticos por sus nexos con los dos poderes restan-
tes (como la capacidad de veto). Y de igual forma republicana y monarquica son
modelos que se adecuan a la esencia presidencial, y desde luego también un perfil
tiranico (Marcos, 1985, p. 26 y Orozco, 1986, p. 9).

Con esas complejidades poco politicas y mas econdmicas se estructurd el gobierno
presidencial, aunque la creacién formal del sistema o gobierno presidencial esta-
dounidense fue en 1787; como consecuencia del repudio de la monarqufa inglesa
surge con varias caracteristicas:

*  Fue antimondrquico, aunque algunas funciones de ese sistema son des-
plegadas en la préctica formal.

*  Potencializa la divisién de poderes y estaba en contra del nexo entre el
monarca y el Parlamento.

*  Unidad de accién y decisién en una sola persona, por eso el ejecutivo es
unipersonal.

* Cuenta con responsabilidad politica, lo que en el modelo inglés el rey
no era el directo responsable de la mala conduccién politica del primer
ministro.

*  Esbien entendida la jefatura del presidente de forma dual.

" El mismo Washington formaba parte de la Casa de los Burgueses de Virginia, que se fundé en los afos
de 1600y que alli estuvieron los primeros promotores del Primer Congreso de Filadelfia en 1774; también
estan los casos de Benjamin Franklin y Thomas Jefferson, financieros y terratenientes (Marcos, 1985, p.
20-23).

8 Ejemplo claro es la divisa de los billetes con su In God We Trust.
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* Laeleccidn presidencial no depende del congreso, como en el caso de la
monarquia inglesa.

* La temporalidad en el cargo, limita las acciones y decisiones del presi-
dente en turno, e incluso durante ese proceso de gobierno podria ser

enjuiciado.

*  Sus facultades y atribuciones son propias del cargo, y se fundan en la ley
suprema.

*  No cuenta con consejeros ipso facto como en las monarquias (Gonzalez,
1986, p. 3-6).

El sistema o gobierno presidencial estadounidense tiene las caracteristicas del mo-
delo que hoy se conoce como presidencialista; segiin Gonzalez (1986), éste se em-
pieza a gestar desde los propios trabajos de formacién del Estado norteamericano,
1787. Su instrumento legal fue la Constitucién Politica y se reforzé en la Con-
vencién de Filadelfia, cuyos debates se dieron en ese mismo afio para conocer las
caracterfsticas que debfa tener el presidente; dichas discusiones fueron de dos tipos,
uno enérgico, auténomo y tnico; y el otro vinculado y/o acotado por el legislativo.
Los convencionistas optaron por el primero debido a la coyuntura que se vivié en
Massachusetts, con el levantamiento de Daniel Shay (precisamente un presiden-
te eje de la politica y la sociedad estadounidense serfa la férmula para combatir
los embates de ese orden a posteriori) (Gonzélez, 1986, p. 6-7). De acuerdo con la
Constitucién estadounidense, en su articulo 2, Secciones de Primera a Cuarta, se
establecen los siguientes aspectos del presidente:
*  El depositario del poder ejecutivo y lo sera durante cuatro afios.
* Laforma de eleccién de presidente y vicepresidente, asi como las condi-
ciones del proceso electoral.
*  Quiénes seran los electores y cdmo deberan expresarlo.
* Los casos en que serd sustituido el presidente, las causales y por quién;
*  Se sefialan sus emolumentos y la forma de fijarlos.
*  El ditular para serlo debe juramentar. Hasta aqui la Seccién Primera.
*  Sucargo de jefe de las fuerzas armadas y otras prerrogativas, como solici-
tar opiniones de su gabinete.
e Otras facultades como nombrar embajadores, cénsules y miembros del
Congreso de la nacién.
*  Es el responsable de cubrir las vacantes en los escafios senatoriales, por
ausencia, impechment o renuncia. Término de la Seccién Segunda.
* Informar al Congreso el estado de la administracién publica. Y con ello
fenece la Seccién Tercera.
* Enla Seccién Cuarta se aborda el impechment para el presidente y otros
funcionarios de orden federal (National Archives, s.f.).

SISTEMA PRESIDENCIALISTA

Dentro de las concepciones politicas y publiadministrativas se ha concebido al go-
bierno presidencial como un sistema propio; por ello, se torné como uno de los dos
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modelos de sistema de gobierno: en paralelo con el modelo hasta entonces cono-
cido: el de la monarqufa parlamentaria, Reino Unido de Gran Bretafia, Inglaterra,
Irlanda, Escocia o simplemente Inglaterra. Esta corte de concepcién de gobierno
surgi6 a rafz de que en el siglo X1x las monarquias entraron en un franco descredito.
El derrumbe de los grandes imperios y las monarqufas, con raices que se perdfan en
la noche de los tiempos, dieron paso a una forma de gobierno diferente, temporal y
con ciertas condiciones ad hoc, en las cuales se ponderaba el uso del poder y quién
debia detentarlo, asi como las condiciones en que el poder y los nuevos roles poli-
ticos de la sociedad se podrian poner en el contexto politico y juridico (sin olvidar
la esencia econémica).

Con la cafda de las viejas monarquias, entre finales del siglo XIX e inicios del
XX, la composicién geopolitica también sufrié cambio; este hecho obedeci6 a re-
voluciones especificas que dieron un viraje en la forma de reestructurar las esferas
del poder politico. Por ejemplo, la Revolucién Rusa, 1917, es un ejemplo de dicho
cambio radical, pues la destruccién del aparato burocritico zarista eclosioné en
un modelo diferente (Sartori, 2016, p. 32-33); el caso de la forma mondrquica de
gobierno se anquilosé y se necesité una forma de gobierno “creativa” y una revolu-
cién creativa para dar solucién. La revolucién violenta, como la mexicana, fue un
parteaguas en la integracién del cambio de jerarcas en el poder.

Revolucién creativa es un término “de terciopelo” que usaremos con base en
Sartoti (2016) para referirnos al cambio que formé lo que hoy se conoce como sis-
tema presidencialista, el cual operé tan bien en México y que se desarrollé a la par
del Federalismo (en un inicio hasta Judrez y sus sucesores, José Marfa Iglesias y Se-
bastian Lerdo de Tejada), mismo que fue el mecanismo del pacto federal orquestado
por el presidente y como fiel de la balanza nacional; este pacto tuvo una secuela
importante para el desarrollo politico del sistema, pues garantizaba la gobernabili-
dad (Gonzélez, 2014, p. 18).

El sistema presidencialista consolid6 esa figura un tanto politica, y més juridi-
ca, al paso de los afios en que se fortalecia paulatinamente, aunque tuvo sus reveses
y un desfondé en dictadura con Porfirio Diaz (aunque para nosotros, el hecho de
que haya durado bastantes afios en el poder se debi6 a otras circunstancias indole
grupal).” Durante el periodo de Diaz se puso en tela de juicio la gobernabilidad
debido al tiempo en que estuvo en el trono presidencial. Después siguieron otros
gobiernos y administraciones que fortalecieron la figura presidencial hasta que llegé
el presidente L4zaro Cardenas y la expulsién del llamado Jefe Maximo de la Revo-
lucién.

El apotegma: “El poder no se comparte” dejé huella en el de Jiquilpan y tras
la expulsion de Calles y los callistas renombrados se dio el reacomodo de piezas del
ajedrez politico, lo que perduré fue la tradicional esencia —rodeada de misticismo—
del culto a la personalidad. Con la caida del callismo se rescataron algunas ideas,
por ejemplo, que la creacién de un partido de partidos fuera la plataforma politica e

2 En 1890, Diaz va a crear la Gran Dieta Simbolica, que tenia la intencion de aglutinar a todas las fuerzas
masonicas del pais, y de todos los ritos e ideologias; asi pudo aglutinar en su fuero la unién de los princi-
pales dirigentes y pensadores de la época -considerando que el pueblo tenia poco acceso a ellas- como el
caso del mismo Francisco [. Madero que era masén con jettatura den las huestes masonicas (Téllez-Cue-
vas, 2009, p. 410). La hipotesis es de que se dio el rompimiento de esa cadena de union y se dio la des-
bandada politica y masénica, retomando viejas posturas politicas. Aunque también opinamos, de que no
hubo tal Revolucion toda vez que quedan como sucesores a la postre miembros de la élite porfirista: Ledn

de la Barra, Francisco Madero y el mismo Carranza.
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ideoldgica, asi como el eje para la disputa por el poder, garantizando esa gobernabi-
lidad, m4s atn la legitimidad y legalidad del régimen.

En este sentido, el sistema presidencial dio estabilidad al régimen y a la so-
ciedad a través de un corporativismo burocratico desde arriba que garantizarfa la
gobernabilidad respecto del poder politico. Quien quisiera ser presidente de la re-
publica debia pasar por los pasillos del partido —ademds de contar con una carre-
ra burocrética y/o legislativa—, es mds, éste allanarfa el paso hacia la presidencia.
Decimos al respecto que el sistema presidencial se fortalecfa de tal suerte que se
convirtié en un embudo hasta los afos ochenta —y albores de los noventa— del
siglo pasado. Incluso se inventé el eufemismo “Familia Revolucionaria”, quien no
estuviera dentro de ella no pasaba y no podia aspirar a la cima del poder politico.

Esa fue la garantia del sistema presidencialista, como depuracién y adecua-
cién del gobierno presidencial estadounidense, la gobernabilidad, la extrema con-
sistencia del statu quo y en consecuencia el establishment. Dicho sistema politico
evoluciond y se convirtié en un clasico de estudio para propios y extrafios; se dejé
de hablar de sistema presidencial o sistema presidencialista y nos volcamos a re-
conocer a un presidencialismo sui géneris (a la mexicana) en el entorno de una
democracia con adjetivos.

El sistema presidencialista tuvo sus objetividades con cada mandatario que
sucedi6 a Cardenas. Cada vez se obtenfa posicionamiento y la gobernabilidad es-
taba garantizada; por ello, nos referimos a los levantamientos que hubo durante la
consolidacién del mismo. No olvidemos el movimiento cristero, el escobarista y el
cedillista!® —aunque en tiempos diferentes—, no por ello cuestionadores del régimen
y tendientes a encumbrar un proyecto politico en la silla presidencial.

PRESIDENCIALISMO Y PRESIDENCIALISMO MEXICANO

El presidencialismo es una forma eufemistica de abreviar —asi se ha usado indistin-
tamente— la categorfa de Sistema Presidencial o Sistema Presidencialista. Es un es-
tilo de los denominados ismos si se toma en referencia a la construccién gréfica de la
palabra; segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, versién
electrénica, es un sufijo de ismo y es una palabra latina (ismus) con referente griego
(Louée); en este sentido, se concibe de la siguiente manera: 1. como “sustantivos
que suelen significar ‘doctrina’, ‘sistema’, ‘escuela’ o ‘movimiento’; 2. refiere una
“‘actitud’, ‘tendencia’ o ‘cualidad’”; 3. denota una actividad deportiva; y, 4. como
terminologfa cientifica.!!

De estas cuatro formas, debemos considerar la primera en el sentido de siste-
ma, la segunda como tendencia y la cuarta como término cientifico. Por tanto, se

1© El movimiento cristero —por que los soldados de cristo, enarbolaban el grito de “Viva Cristo Rey” y cun-
di¢ en todo el bajio (1929); el escobarista, fue iniciado por el general Gonzalo Escobar, quien desconocio
al gobierno y fue aniquilado en el centro del pais (en este participé el general Miguel Aleman Gonzalez, pa-
dre del que seria presidente, abuelo del que llegd a gobernador de Veracruz e importante accionista de Te-
levisa); y el cedillista, encabezado por el general Saturnino Cedillo (nada tiene que ver con Ernesto Zedillo

Ponce de Leodn) cacique de San Luis Potosi y que termino Cardenas personalmente con el levantamiento.
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trata de un sistema con tendencia que nos permite crear una categorfa de estudio,
anélisis y estructuracién. Como sistema, éste deber4 tener otros elementos (insu-
mos) ademas del presidente (poder ejecutivo); por tratarse del Poder Piblico del Es-
tado debemos incluir dentro del sistema a los otros dos poderes ptblicos (legislativo
y judicial). En este caso, vemos al Poder Piblico como un sistema donde confluyen
tres elementos importantes (adem4s de otros), los poderes piblicos, ejecutivo, legis-
lativo y judicial, vistos como subsistemas mismos.

Entonces existen tres subsistemas dentro del sistema denominado Poder Pd-
blico y es aqui donde operara la tendencia —otra forma de conceptualizar a los
ismos—. De acuerdo con la evolucién del presidencialismo en México, éste ha ido de
menos a mas, sobre todo en la segunda mitad del siglo xx, al grado de estar operan-
do, el poder ejecutivo, concretamente el presidente, por encima de los otros dos, es
decir, la tendencia es que dentro del sistema politico, sea el poder ejecutivo el que
sobresalga en detrimento de los otros dos. Por esta situacién, el presidencialismo,
como categoria de analisis y estudio cientifico, se convierte en un fenémeno con
6rdenes de complejidad, pues la evolucién y la practica politico administrativa ha
construido una estructura institucional, donde lo importante no es el hombre, sino
la institucién presidencial, como en el caso mexicano.

En el 4mbito de la academia este fendmeno es un incentivo de analisis politi-
co, juridico, social, econémico y hasta del orden literario,"? ya que el Presidencialis-
mo es un sistema de gobierno donde la tendencia es que en el Presidente (Jefe del
Poder Ejecutivo) recaiga el ejercicio del poder politico, creando asi una categoria
cientifica para ubicar y representar la esencia de un cargo politico y administrativo
relativo al poder politico.

En la experiencias latinoamericana podemos hablar de presidencialismos toda
vez que en las naciones que han adoptado este sistema de gobierno divergen unas
de otras: no es el mismo presidencialismo en tiempos de Juan Domingo Perén, que
en realidad fungié como dictador subrogando la imagen de la presidencia de la
repiblica argentina a los designios propios, al caso de sus sucesores de los tltimos

' Véase: Diccionario de la lengua espafiola, disponible en: http://dle.rae.es/?7id=MBKXJUu

12 Existe una gran cantidad de novelas de este orden, donde la figura importante es el presidente o el poder
politico dentro del esquema de que el presidente es el rector de la vida institucional, preferentemente
publica y en algunos aspectos hasta privada, en varias naciones y mas atin en México. Algunas de ellas:
El sefior presidente, del guatemalteco Miguel Angel Asturias; Yo, el supremo, de paraguayo Augusto Roa
Bastos; El reino de este mundo, del cubano Alejo Carpentier; El otofio del patriarca, de Gabriel Garcia
Mirquez; Tirano Banderas, del hispano Ramon del Valle Inclan -sobre Porfirio Diaz; El gran Burun-
da Burundd ha muerto, del colombiano Jorge Zalamea; Si el dguila hablara y Copilli, corona real del
mexicano Miguel Aleman Velasco; El primer dias, Dias de poder, A toda marcha, La vispera del trueno,
Retrato hablado y Palabras mayores del mexicano Luis Spota; El jefe maximo, El gran elector del mexicano
Ignacio Solares; La silla del aguila de Carlos Fuentes; La fiesta del chivo de Mario Vargas Llosa; los libros
de Rafael Loret de Mola como Denuncia, Radiografia de un presidente, Las entrafias del poder: secretos
de campana, Presidente interino, Secretos de estado, Sangre politica, Denuncia, presidente sin palabra,
Alcobas de palacio, Manos sucias, Duelo con el poder, Galeria del poder, La agonia del presidente, In-
tereses oscuros, El gran simulador, Los escandalos, La tempestad que viene, Los complices...entre otros
libros y autores que abordan como tema central el poder del mandatario, del presidente o el ya convertido
en dictador. Acotando lo anterior, son todas dichas novelas de gran formato y altamente recomendables

para su lectura obligada.
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veinte afios: aqu{ era importante el hombre (fuerte) y no la institucién presidencial.
Otros ejemplos, son el de Pert y Brasil en la década de los noventa del siglo pasado.

Alberto Fujimori Fujimori de ser un oscuro ingeniero civil y rector de una uni-
versidad peruana, se aventuré a la palestra y buscd la presidencia de Perd (enfrenté
a Mario Vargas Llosa), gané y se hizo del poder para un periodo de reeleccién tras
cinco afios de un gobierno que hizo las expectativas de sus electores, entre ellas
acabd con el grupo terrorista maofsta Sendero luminoso y reformé la Constitucién
para poder reelegirse por segunda ocasion, lo cual logré ante el descredito y desdi-
bujamiento de su imagen con el pueblo peruano y los constantes actos de corrup-
cién de su hombre fuerte (Montesinos). En un acto de civilidad, su opositor y recién
derrotado, Alejandro Toledo, organizé un movimiento que lo llevé a dimitir para un
periodo mas; en ese inter, Fujimori dio un Golpe de Estado Técnico al desaparecer
por Decreto a los otros dos poderes y nombrar sustitutos de ellos a sus incondicio-
nales, lo que generd el principio del fin para el presidente. Habilmente la institucién
presidencial peruana dio fuerza al hombre que en ese momento la ocupaba; sin em-
bargo, los intereses personales fueron m4s all4 del interés pablico. Podemos ubicar
que la institucién presidencial fue rebasada por un esquema de hombre fuerte, lo
cual no fue aceptado por no tener las condiciones politicas, sociales y econémicas
para ello, y la popularidad de Fujimori se revirtio.

Durante los Gltimos afios de la década de 1980 llegé a la presidencia de Brasil
un hombre polifacético, politico connotado y carismético, de familia importante
econémicamente entre los medios de comunicacién impresa y con experiencia de
gobierno, Fernando Collor de Melo lleg6 a la presidencia con popularidad y estan-
dares de aceptabilidad entre el electorado (derrot6 a Luis Ignacio Da Silva, alias
Lula), pero no contaba con los actos de corrupcién entre sus allegados y circulo
de seguridad: los deslices de su ministra de Hacienda, Zelia Cardoso de Mello, los
problemas de su hermano, Pedro Collor, y su esposa; la implementacién del mo-
delo neoliberal en la economia; los enfrentamientos con los otros dos poderes y
el ejecutivo y la problematica con los partidos de oposicién; lo que detoné que el
presidente fuera destituido y juzgado (Impechment) fue la corrupcién vy el trafico de
influencias (Martuscelli, 2010).

Colegimos con lo anterior de que el presidencialismo ha sido analizado en di-
versos contextos: para unos es correcto hablar de Poder Ejecutivo, unos més con la
categorfa de Sistema Presidencialista o simplemente Presidencialismo; sin embargo,
cada pais latinoamericano ha tenido diversa cualidades de presidencialismo (como
en Pert y Brasil) si los comparamos con México. Recopilamos a continuacién, de
un estudio realizado con antelacién, la categorizacién del presidencialismo como
fuente cientifica para su estudio.

B “As insatisfacdes provocadas pela aplicacio da politica neoliberal repercutiram nio s6 no plano da acio
econdmico-corporativa, mas também no terreno dos partidos politicos, resultando no surgimento de
conflitos localizados entre o executivo e o legislativo durante o governo Collor. A centralizacio do poder
na esfera do executivo e a concentracio de poderes na drea econdmica foram aspectos importantes que
contribuiram para elevar o grau de descontentamento dos partidos do bloco no poder em relacio ao
governo federal. Esse descontentamento pode ser evidenciado nas insistentes pressoes desses partidos po-
liticos por maior participacio na elaboracio e na implementacio da politica econdmica e social. Ao longo
dessa conjuntura, tais pressdes foram acumulando-se e intensificando-se. Todavia, o governo dificultava a

abertura de espacos de participacio politica para os partidos” (Martuscelli, 2010, p.543-544).
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Autor Titulo Afio
Daniel Cosfo Villegas El sistema politico mexicano. 1972
Daniel Cosio Villegas El estilo personal de goberna. 1974
Daniel Cosio Villegas La sucesion presidencial. 1975
Jorge Carpizo El presidencialismo mexicano. 1978
Omar Guerrero Orozco La administracién pablica presidencial. 1980
Varios autores El sistema presidencial mexicano. 1988
Alicia Hernandez Chévez Presidencialismo y sistema politico. Méxicoy los 1994
Estados Unidos.
Francisco Pifién Presidencialismo. Estructura de poder en crisis. 1995
Giovanni Sartori Presidencialismo y democracia. 1996
Eliseo Mendoza Berrueto El presidencialismo mexicano. Génesis de un 1996
sistema imperfecto.
Amparo Casar Bases politico-institucionales del poder 1996
presidencial en México.
Ricardo Espinoza Toledo Parlamentarismo, presidencialismo y sistema 1997
mixto.
Jorge Carpizo Renovar el presidencialismo. 1999
Carlos Casillas {Tiene remedio nuestro presidencialismo? 1999
Scott Morgenstern y Pilar The Success of Presidencialism? Breaking 2000
Domingo Gridlock in Presidential Regimes.
R Javier Hurtado El sistema presidencial mexicano. 2000
E_ Universia México Cada vez menos efectivo, el modelo 2005
% presidencialista mexicano.
% Darfo Pérez Guilhou Presidencialismo, caudillismo y populismo. 2005
% Francisco Quintero Ramos ~ El presidencialismo mexicano. 2006
g Liébano Sdenz La presidencia moderna. Analisis de una 2006
E institucion que es urgente comprender.
% Dieter Nohlen El poder ejecutivo en el presidencialismo. 2008
% Alternativas en debate.
§ Ernesto Hern4ndez Presidencialismo y gobiernos estatales en México: 2008
— Norzagaray partidos, elecciones y federalismo.
é Asael Mercado Maldonadoy  Del presidente tlatoani al Presidente gerente. 2009
E Nicol4s Gallegos Magdaleno
:é' Jorge Carpizo México: poder ejecutivo y derechos humanos, 2009
< 1975-2005.
~
0 Autor Titulo Ao
% Andrew Ellis, Jesis Orozco  Cémo hacer que funcione el sistema presidencial. 2009
8 Enriquez y Daniel Zovatto
" (Coords.)
)
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Asael Mercado Maldonadoy  Del presidente tlatoani al Presidente gerente. 2009

Nicolas Gallegos Magdaleno

Alfredo Pérez Varela El presidencialismo y la rendicién de cuentas en el 2010
Estado mexicano.

José Chanes Nieto {Por qué no escuchan los presidentes? 2011

Asael Mercado Maldonado,  Presidencialismo y monarquia: ocaso y similitudes. 2011
Jorge Olvera Garcfa y Omar
Olvera Herreros

Fuente: elaboracion propia con base en Téllez Cuevas (2017).

El presidencialismo se ha desglosado a través de la evolucién de otras latitudes
de las naciones que cuentan con ese sistema hasta lograr categorfas diversas; se
retoman trabajos que hacen objetivaciones al respecto, y asf tenemos al presiden-
cialismo como influencia como eje juridico y/o plasmando su legitimidad en torno
a la Carta Magna.

Cuadro 4. Estudios sobre presidencialismo por categorias

Constitucionalismo presidencialista

Autor Titulo Ao

Jorge Moreno Collado Constitucionalismo presidencialista o 2000
presidencialismo constitucionalista, un dilema en
América Latina.

Diego Valadés La eleccién del presidente como parte de la 2000
renovacioén constitucional.

Ricardo Guastini Teorfa de la constitucién, Ensayos Escogidos. 2002
Jorge Reinaldo Vanossi Estudios de Teoria Constitucional. 2002
Raymundo Gil Rendén La nueva forma de organizacién del poder en 2005

México: reingenierfa constitucional.

Fuente: elaboracion propia con base en Téllez Cuevas (2017).

Asimismo, referimos a los estudiosos que le analizan de acuerdo con casos en con-
creto (centrados en naciones de Latinoamérica): la mayoria realiza subdivisiones
en cuanto al poder limitado o no de sus respectivos poderes ejecutivos; otros mas
lo han comparado en cuanto a sus objetivos y fines con el sistema parlamentario; o
bien, la mezcla de regimenes mixtos o combinados de acuerdo con sus expectativas
de lo que entienden como Presidencialismo en un sentido lato.

Cuadro 5. Presidencialismo en América latina y subcategorias
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Autor Titulo Ao
Salvador Valencia Carmona, El poder ejecutivo latinoamericano. 1979
Humberto Nogueira-Alcala El Presidencialismo en la practica 1985
politica.
Juan Linz y Arturo Valenzuela Mesa redonda: Presidencialismo, 1989
Semipresidencialismo y
Parlamentarismo.
Mario D. Serrafero Presidencialismo y reforma politica en 1991
América Latina.
Dieter Nohlen Presidencialismo vs. Parlamentarismo 1991
en América latina (notas sobre el debate
actual desde una perspectiva comparada).
Ricardo Haro Presidencialismo atenuado y control en 1994
el nuevo disefio Constitucional argentino
de 1994.
Scott Mainwaring y Matthew Presidencialism and democracy in Latin 1997
Soberg Shugart America.
Humberto Nogueira Alcald Los presidencialismos puros y atenuados: 1998
los casos de Chile y Argentina.
Dieter Nohlen y Mario Fernandez ~ (El presidente renovado? Institucionesy 1998
cambio politico en América Latina.
Enrique Gonzélez Pedrero Reflexiones sobre el presidencialismo en 2000
América Latina.
Octavio Amorim Neto Paulo Tafner  Presidencialismo brasileiro: delegacao, 2000
coordenagao e conflito.
o
A Diego Valadés y José Maria Serna El gobierno en América Latina 2000
i de la Garza (Coords.) {presidencialismo o parlamentarismo?
X
Q Jorge Reinaldo Vanossi {Régimen mixto o sistema hibrido? El 2000
é nuevo presidencialismo argentino.
N Gary Cox y Scott Morgenstem Reactive Assemblies and Proactive 2000
g Presidents: a Typology of Latin America
2 Presidents and Legislatures.
% Jorge Lanzaro (Coord.) Tipos de Presidencialismo y Coaliciones 2001
S Politicas en América Latina.
[P}
5 Manuel Alcantara Sdez y Francisco  Las relaciones ejecutivo-legislativo 2001
= Sénchez Lopez en América latina: un anélisis de la
g estructura de veto insistencia y control
§ politico.
— Franck Moderne Les avatars du présidentialisme dans les 2001
;% Etats latinoaméricains.
~ Jorge Gonzélez Chavez El sistema presidencial en cinco pafses de 2002
0 L
@‘ América.
% Presidencialismo en américa latina
% Autor Titulo Aflo
2
Continda...

145



Roporro TELLEZ CUEVAS

Lya Fernandez de Mantilla

Francisco Zahiga Urbina

Diego Valadés

Dieter Nohlen

Jorge Gonzélez Chavez

{Presidencialismo o parlamentarismo en

Colombia?

La gobernabilidad en el sistema
presidencial: el caso en Chile.

La formacién del sistema presidencial

2003

2005

2008

latinoamericano. Un ensayo de cultura

constitucional.

El poder ejecutivo en el presidencialismo.

Alternativas en debate.

El sistema presidencial en cinco paises de

América.

2008

2012

Subcategorias del presidencialismo en América Latina

Divisién de poderes

Hiperpresidencialismo

Reforma del poder ejecutivo

Autor Titulo  Ado  Autor Titulo Ano  Autor Titulo Ao
Manuel Las 2001 Ricardo  Elfin del 1999 Humberto Informe a 2008
Alcantara  relaciones Espinoza  super-presi- Nogueira  la Comisién
Séezy ejecutivo- Toledo dencialismo Alcald Especial de
Francisco legislativo mexicano. Moderni-
Séanchez en zacién del
Lépez América Régimen
Latina: un Politico
analisis chileno
de la sobre el
estructura perfeccio-
de veto namiento
insistencia del Sistema
y control Cons-
politico. titucional,
con especial
2 énfasis en
N el Tipo de
<+ Gobierno.
N
w
~N
Z
)
<2 Carlos Division 2006 Michael Lademocra- 2010
c; Manuel de poderes Penfold  cia sub-yu-
= Villa-bella  y forma de gada: el
N Ar-mengol  gobierno. Hiperpresi-
g y Arturo El presi- dencialismo
3 Rivera dencia-lis- venezolano.
o Pineda mo en
= )
) América
[
v Latina.
~
- Rogelio  Hiper- 2010
o) P -
5 Nufiez presiden-
\g cia-lismo, el
Z. verdadero
— peligro para
NS la demo-
< cracia en
~ Iberoamé-
4 rica.
Q
"§ Claudio  Hiperpresi- 2010
0 Mena dencialismo.
V) Villamar
0
2
Presidencialismo vy otras subcategorias
Presidencialismo y parlamentarismo Como organizacion del poder
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Autor Titulo Afio Autor Titulo Ao
Jorge Carpizo  México: {Sistema 1999 Humberto  ElPresidencialismo 1985
presidencial o Nogueira  en la practica
parlamentario? politica.
Juan Linz Mesa redonda: 1989  Amparo Bases politico- 1996
y Arturo presidencialismo, Casar institucionales del
Valenzuela Semipresidencialismo poder presidencial
y Parlamentarismo. en México.
Dieter Presidencialismo 1998 Diego El control del 1998
Nohlen versus Parla- Valadés poder.
mentarismo:

dos enfoques

contrapuestos.
Lya Ferndndez (Presidencialismo o 2003
de Mantilla parlamentarismo en
Colombia?

Fuente: elaboracion propia con base en Téllez Cuevas (2017).

El presidencialismo ha sido estudiado en otras latitudes, como lo hemos visto en
los anteriores cuadros, y también se han implementado otras categorias derivadas
de la primigenia, que consideramos como subcategorfas. En otro contexto, el pre-
sidencialismo ha cambiado desde un enfoque mas consiente de los alcances y los
cambios que ha padecido a lo largo de los tltimos 150 afios, no solo en nuestro pafs,
sino también en el orbe.

Otras formas de analizar el fendmeno del presidencialismo se especifican en
el siguiente cuadro:

Presidencialismo y otras subcategorias

Autor Titulo Aflo

Semipresidencialismo

Karl Loewenstein The Presidency Outside the United States: a Study 1949
in Comparative Institutions.

Ratil Gonzélez Schmal ~ El sistema semipresidencial de Argentina y la reforma 2000
del Estado en México.

Ricardo Espinoza Toledo = Sistemas parlamentario, presidencial y 2001
semipresidencial.

Antonio Garrido Rubia ~ Semipresidencialismo y semiparlamentarismo en la II 2008
republica espafiola.

Jorge Adridn Salinas Ponencia: “Semipresidencialismo. Alternativa real 2008
Cruz para México”.

Presidencialismo y division de poderes

Miguel Carbonell y Divisién de poderes y régimen presidencial en México. 2006
Pedro Salazar Neoinstitucionalismo y presidencialismo.

Continda...
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José Antonio Crespo Jaque al rey. Hacia un nuevo presidencialismo en 1996
México.
Manuel Palma Rangel {Hacia un nuevo presidencialismo mexicano? 2000

Reconstruyendo el barco en alta mar.

José Francisco Parra Liberalismo: nuevo institucionalismo y cambio 2005
politico.
Gonzalo Caballero Nuevo Institucionalismo en la Ciencia Politica, 2007
Miguez institucionalismo de eleccién racional y analisis
politico de costes de transicién: una primera
aproximacion.
Miguel Carbonell {Nueva Constitucién o Reforma del Estado? Una 2007
nota sobre los contenidos.
José Guadalupe Vargas  Perspectivas del Institucionalismo y 2008
Hernéndez Neoinstitucionalismo.
Humberto Nogueira Informe a la Comisién Especial de Modernizacién del 2008
Alcal4 Régimen Politico chileno sobre el perfeccionamiento

del Sistema Constitucional, con especial énfasis en el
tipo de Gobierno.

Enrique Olivares El neopresidencialismo mexicano y Enrique Pefia 2011
Nieto.

Fuente: Téllez Cuevas (2017).

Por tal razén, consideramos que el presidencialismo que se vivié en México (y
vive, sin duda alguna) es el mas depurado y sui géneris de los demas pafses. Mientras
que en las naciones Sud y Centro americanas —también como los pafses del Caribe y
del Golfo de México— se debatian entre las dictaduras, Golpes de Estado y los hom-
bres fuertes desde los afios cuarenta hasta los primeros afios de los ochentas —del
siglo pasado—, en México a raiz de la politica avilacamachista de Unidad Nacional
dej6 en claro que el acceso al poder se harfa por y exclusivamente mediante la via
electoral y partidista.

Esta fue la diferencia que hizo de México en centro de Latinoamérica, el
hermano mayor, que contaba con un sistema politico seguro, fuerte y equilibrado,
donde las fuerzas sociales, politicas y econémicas podian confluir en un solo eje y
liderazgo: el presidente de la Reptblica.

CONCLUSIONES
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Hoy el sistema presidencial o gobierno presidencial, como hace 150 afios, tiene un
modelo propio y Gnico en su género, ese es el presidencialismo mexicano; en €l se
da un equilibrio de las fuerzas politicas, sociales y hasta politicas; ha mantenido la
estabilidad y la paz interna (sin importar los problemas de inseguridad y la delin-
cuencia organizada, entre otros problemas); se conculcan los derechos ciudadanos
y los derechos humanos a través de una serie de leyes de amplio espectro.

Tal vez en ellos nuestra postura no estd a favor del exceso legislativo, pues un
gobierno con exceso de leyes es reflejo de un mal gobierno, ya que como podemos
comparar con el sistema que le diera origen al presidencialismo mexicano: el go-
bierno presidencial estadounidense esté centrado en leyes —desde su propia Consti-
tucién Politica—, error mismo del presidencialismo mexicano. En este sentido, dej6
de ser un gobierno presidencial y transité en un sistema presidencialista para pasar
al sistema presidencial al presidencialismo modelo tnico, es decir “a la mexicana”.

Consideramos que ha dejado de ser un presidencialismo fuerte, desde no hace
muchos afios (desde el mandato de Ernesto Zedillo hasta el dfa de hoy), a un presi-
dencialismo negociador o equilibrado en el sentido de que las fuerzas politicas —esas
de las que habls Fernando La Salle como Factores reales de poder— se han mezclado
con los intereses de las fuerzas econémicas y las sociales que antafio estaban estati-
cas, y ahora se han mezclado para participar (o desean ser tomadas en cuenta y par-
ticipar en las decisiones mas importantes) activamente. El presidente dejé de ser el
arbitro al cien por ciento en las decisiones nacionales. Ahora ese presidencialismo
es compartido, pero no en la toma de decisiones mas importantes. Por ello, también
es un presidencialismo acotado y que dista de ser el mismo que un dfa se pergefié en
la tinta y papel de la Constitucién estadounidense.

Actualmente en México, el presidencialismo a la mexicana se ha transformado
y adecuado a las condiciones y coyunturas del nuevo tejido social para condicionarse
a los embates de las nuevas necesidades del Estado, y en este sentido ha aplicado
la mAxima de renovarse o morir como estructura e institucién, asi como término
mismo surgido de la pluma de un periodista elocuente y que pronosticé —sin saberlo—
hace 150 afios que la acufiacién de un término darfa vida a su sistema, tendencia y
categorfa cientifica de estudio de propios y extrafios.
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ALMA DE LOS ANGELES Rios Ruiz*

El contexto internacional de México busca mejor insercion
mediante el TLCAN como una forma de motivar la inversion
extranjera directa, impulsando con ello el desarrollo a través
del crecimiento y progreso de la industria como proyeccion a
largo plazo; sin embargo, actualmente existe una constante ten-
sion en torno a la firma de tratados comerciales, ya que el de-
bate entre la prevalencia de los derechos humanos y derechos
comerciales persiste en el centro de las negociaciones, lo cual
supone que considerar e incluir los derechos humanos en los
acuerdos comerciales incita de manera constante al desarrollo
econdémico, social e institucional, mismo que incrementa su
importancia social e institucional.

Tratados de libre comercio, Derechos humanos, Clausula de-
mocratica, Desarrollo econémico.

In the international context, Mexico seeks a better insertion
using NAFTA as a way to motivate foreign direct investment,
driving development through growth and development of the
industry as a long-term projection, although there is currently a
constant tension around to the signing of commercial treaties,
since the debate between the prevalence of human rights and
commercial rights remains at the center of negotiations, which
means that considering and including human rights in trade
agreements incessantly encourages economic development,
social and institutional, which increases its social and institu-
tional importance.

Free trade agreements, Human rights, Democratic clause, Eco-
nomic development.
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INTRODUCCION

A menudo la liberalizacién del comercio exterior ha contribuido a estimular el
desarrollo y aumentar la prosperidad, pero también el desempleo, problemas am-
bientales y amenazas a la seguridad alimentaria. Por lo tanto, los acuerdos de libre
comercio deben disefiarse para asegurar que los efectos positivos se muestren rapi-
damente y tomen las disposiciones correctas para tratar los negativos.

En el marco de la globalizacién econémica han aparecido en la escena de los
derechos humanos, actores privados con capacidad para influir en la orientacién de
las politicas puablicas estatales, especialmente en lo relativo a la privatizacién de los
servicios publicos y la explotacién de los recursos naturales, lo cual hace que a tra-
vés de sus actividades tengan relacién directa o indirecta con los derechos humanos
(Mejia, 2009, p. 2).

En los dltimos afios, la Unién Europea (UE) y los Estados Unidos (EE.UU.)
han realizado acuerdos de libre comercio que contienen clausulas sobre derechos
humanos. Durante los afios 80 y 90, la UE, los EE. UU. y otros paises desarrollados
comenzaron a incorporar un lenguaje de derechos humanos flexible y no vinculante
en sus Acuerdos Comerciales Preferenciales (PTA, por sus siglas en inglés), éstos
son bloques comerciales que otorgan acceso preferencial a ciertos productos de los
pafses participantes; dichas disposiciones a menudo aparecerfan en el texto intro-
ductorio de la PTA o en capitulos no vinculantes (Dobson, 2017).

Canad4, México y Estados Unidos fueron los primeros pafses en incluir dispo-
siciones explicitas y vinculantes sobre los derechos humanos en un acuerdo comer-
cial. EI TLcaN incluye disposiciones vinculantes respecto a los derechos laborales,
acuerdos de transparencia y obligaciones de participacién publica en la formulacién
de politicas (Dobson, 2017).

A principios de la década de 1990, los acuerdos comerciales de la UE incluye-
ron una cldusula de derechos humanos que exige a las partes respetar los derechos
humanos y principios democréticos; a partir del 11 de mayo de 1992 esta cldusula
es una condicién indispensable para los acuerdos concluidos por la UE con terceros
Estados, a reserva de que esos tratados deban tener un dmbito general y no estar
limitados a cuestiones especificas o a ciertos sectores. Dicha condicién fue la razén
del fracaso en 1997 de las negociaciones de la Comunidad Europea con Australia
y Nueva Zelanda, puesto que no se querfan someter a la clausula de derechos hu-
manos. En el mismo afio, y por la misma cuestién, el acuerdo de libre comercio con
México estuvo a punto de no firmarse de no ser porque este pafs aceptd en dltimo
momento someterse bajo el régimen de la clausula democrética (Niedrist, 2011, p.
472).

Actualmente, naciones comerciales importantes del mundo incluyen disposi-
ciones sobre derechos humanos en sus acuerdos comerciales preferenciales. La Or-
ganizaciéon Mundial del Comercio (OMC) estima que més de las tres cuartas partes
de los gobiernos participan en este tipo de acuerdos con disposiciones en materia de
derechos humanos, algunas de estas disposiciones son vinculantes, otros no lo son.
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Hoy en dfa, la UE insiste en que los acuerdos de comercio, cooperacién, did-
logo, asociacién y asociacién con terceros contengan una cldusula de derechos hu-
manos. Esta disposicion también incluye clausulas que permiten la suspension del
acuerdo comercial a raiz de una violacién de los derechos humanos en un pafs
socio. La misma, ha sido utilizada previamente contra Zimbabwe; las disposiciones
de la UE en materia de derechos humanos se consideran entre las mas estrictas del
mundo (Dobson, 2017).

En los dltimos afios, las negociaciones de libre comercio han estado acompa-
fiadas por demandas para tener més en cuenta los aspectos de derechos humanos,
ya que la liberalizacién del comercio ha demostrado que no reduce automaticamen-
te la pobreza ni mejora el nivel de vida en los paises involucrados, de hecho, hay
casos en que las consecuencias de la liberalizacién amenazan las existencias y violan
los derechos humanos, aunque la economia clésica afirma que el libre comercio
mejora la situacién de los pafses y crea la base para una prosperidad creciente.

Estos resultados se originan a partir de modelos teéricos que asumen el des-
empleo cero y la plena utilizacién de los factores de produccién, aunque dicha con-
dicién no se cumple en ninguna parte, menos en los paises en desarrollo (Schmieg,
2014, p.1). Si las disposiciones sobre derechos humanos se disefian cuidadosamente
pueden funcionar tanto para mejorar la gobernanza como para facultar a las perso-
nas a reclamar sus derechos; sin embargo, los responsables politicos, académicos y
activistas todavia saben poco sobre los efectos de incluir disposiciones de derechos
humanos en los acuerdos comerciales (Aaronson, s.f., p.443).

Recientemente existe un debate entre la relacién del comercio y los derechos
humanos; economistas argumentan que los derechos humanos no son tema de co-
mercio, aunque éstos pueden tener efectos positivos en los derechos humanos. A
medida que el comercio se expande, las personas intercambian ideas, tecnologfas,
procesos, normas y bienes culturales. Consideran que los responsables de las politi-
cas no necesitan disposiciones de derechos humanos en los acuerdos comerciales.
Sin embargo, otros analistas no estdn de acuerdo porque creen que los derechos hu-
manos estdn vinculados a cuestiones comerciales. Al respecto, juristas encuentran
un terreno comun entre la oMC, el derecho mercantil y el derecho internacional
de los derechos humanos, consideran que la mejor estrategia es mejorar el sistema
internacional de derechos humanos con aplicaciones estrictas a los mecanismos
de solucién de controversias. Otros creen que la oMC deberia tener disposiciones
explicitas de derechos humanos. En tanto que los académicos, han utilizado estu-
dios de casos para discutir la relacién entre los acuerdos comerciales y derechos
humanos especificos, tales como el derecho a la alimentacién. Finalmente, algunos
estudiosos han examinado como una disputa comercial que involucra los derechos
humanos.

ORIGEN HISTORICO DE LAS CLAUSULAS DE DERECHOS HUMANOS

Las cldusulas de derechos humanos, tal como las conocemos hoy, comenzaron a
surgir y formalizarse a fines del siglo xix. Durante este periodo EE.UU., RU, Australia
y Canad4 prohibieron el comercio de bienes fabricados mediante trabajo forzoso.
Gran Bretafia también impuso requisitos antiesclavistas en algunos de sus acuerdos
comerciales. En el Tratado de Versalles, la Organizacién Internacional del Trabajo
(o11) fue creada para aumentar las normas laborales en todo el mundo.
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Desde 1995 la UE ha implementado cldusulas de derechos humanos en su co-
mercio internacional, lo que implica que las partes deben tomar medidas necesarias
en caso de que alguna los viole. Asimismo se ha adherido a esta politica con una
consistencia admirable, a veces frente a la oposicién.

Existen clausulas de derechos humanos en funcionamiento para el comercio
y la cooperacién, mismos que cubren cerca de 120 Estados. Estos y los recientes son
llamados acuerdos mixtos, celebrados por la UE y sus Estados miembros (Bartels,
2014, p. 10).

La redaccion de la clausula de derechos humanos evolucioné durante la déca-
da de 1990 e incluso ahora varfa un poco; sin embargo, es una clausula estandar que
comprende elementos esenciales de los derechos humanos y la democracia, y una
no ejecucion de cldusula que establece el mecanismo para la aplicacién de medidas
“en caso de que un elemento esencial” del acuerdo sea violado.

Las cldusulas pueden invocarse cuando hay violacién de los derechos hu-
manos o violacién a los principios democraticos, pero la UE solo ha adoptado una
medida (suspensién de ayuda al desarrollo) en respuesta a los golpes de Estado o
deterioros significativos en una situacién politica; en efecto, es visto como clausula
politica en lugar de cldusula de derechos humanos, incluso es raro que los derechos
humanos per se se citen como una razén para la adopcién de medidas apropiadas: el
principal desencadenante de su aplicacidn es la violacién de principios democréti-
cos y el Estado de Derecho.

La cldusula democratica contenida en estos acuerdos comerciales est4 lejos
de representar una posibilidad de proteccién efectiva de los derechos econémicos,
sociales, culturales, laborales, étnicos, ambientales, de género, de la poblacién co-
lombiana, por carecer de los mecanismos concretos para garantizar su preservaciéon
y promocién; tampoco existen instancias que permitirfan la participacién y super-
visién de los 6rganos legislativos y de la sociedad civil, pues toda la mecénica de
los tratados queda en manos de los gobiernos y del mercado (Puerto, 2010, p. 29).

PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LOS TRATADOS COMERCIALES

En este tenor, es importante destacar que ha sido complicado que la proteccién de
los derechos humanos encuentre un espacio adecuado en el sistema multilateral
de comercio, en virtud de la poca permeabilidad del sistema autocontenido de la
oMc. No obstante, en el &mbito de los tratados comerciales bilaterales, los derechos
humanos representan un rol cada vez més relevante.

La inclusién de los derechos humanos constituye un factor esencial en el de-
sarrollo econémico y social de los pafses; ademds de desarrollar potencialidades
humanas que confieren estabilidad social y politica, lo que conduce a un régimen
propicio para el flujo comercial y de capitales. Aunque, la inclusién de los derechos
humanos como condicionalidades en los acuerdos comerciales puede responder a
prop6sitos menos nobles: distorsionar los flujos de comercio y enmascarar protec-
cionismos (Alvares, 2014, p. 490), por ejemplo, 70% de los gobiernos del mundo
ahora participan en acuerdos comerciales preferenciales con requisitos de derechos
humanos.

En cuanto a la proteccién de los derechos humanos, es obligacién de los Es-
tados hacerlo, pues dichos deberes estédn delineados en declaraciones o Protocolos,
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como la Declaracién Universal sobre el Hombre Derechos de 1948. Asimismo, es
responsabilidad del Estado cumplir sus obligaciones de derechos humanos y tomar
accién para proteger a los grupos vulnerables, asegurar el suministro de alimentos y
mejorar el bienestar social (Alvares, 2014, p. 490).

Los acuerdos comerciales no deben afectar la capacidad del Estado para ha-
cerlo, aunque en su mayoria las declaraciones no vinculan legalmente a los Estados
miembros; por ello, para garantizar que los derechos humanos sean obligatoriamen-
te vinculantes, algunos de los derechos humanos son integrados en los acuerdos
comerciales. Debido a lo anterior, es claro que avanzar en los derechos humanos no
es facil (cfr. Lazo, 2010).

No se niega que el comercio entre las naciones es una herramienta funda-
mental para su desarrollo, solo si se realiza en un plano de igualdad real, si se toman
en cuenta las condiciones de cada pafs y sobre todo si se constituye en un medio
para lograr el bienestar general mediante el respeto y la promocién de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Las naciones desarrollados podrfan jugar un importante papel al respecto vy,
entre otras cosas, tendrfan la obligacién de adoptar las medidas necesarias para
garantizar que sus empresas que desarrollan o tienen relaciones econémicas y co-
merciales con los pafses del Sur, respeten las normas internacionales de derechos
humanos y no abusen de su poderio econémico o de la existencia de vacios legales
en dichos paises (Mejia, 2009. p. 7).

El creciente ntimero y alcance de estos acuerdos comerciales refleja una nue-
va realidad: los responsables politicos entienden que la integracién econémica no
tendr4 éxito sin un mayor enfoque en la mejora de la gobernanza entre los socios
comerciales, pero es una realidad que los acuerdos comerciales buscan el desarrollo
de la capacidad productiva, comercial y de los flujos de inversién.

Un ejemplo actual ayuda a aclarar esta afirmacién: la UE ha firmado un acuer-
do comercial con el Reino de Marruecos para la explotacién de pesca por parte de
pafses de la Comunidad Europea, en cuyo articulo segundo queda estipulada una
clausula de derechos humanos. A finales de 2017 se dio a conocer el desmantela-
miento a sangre y fuego de un campamento de la comunidad Saharaui, donde hubo
masacres, torturas y violaciones a los derechos humanos. La respuesta inmediata
de la UE debi6 haber sido la aplicacién de la cldusula democratica y por ende la
suspensién inmediata de ese acuerdo comercial, pero nada de esto sucedid, pues se
impusieron las voces que dicen que alli no hubo violacién de derechos humanos.
No es de poca monta que paises de la UE, como Espafia, se beneficien de mas de
100 licencias pesqueras y sea ésta, probablemente, la razén 38 de fondo para no
hacer valer la cldusula de derechos humanos. Debido a esto, la discusién que nos
debe interesar ahora es si esta figura es eficaz o si es simplemente un instrumento
comodin que usan los Estados para asegurar que se firmen los convenios, pero con
poca posibilidad de aplicacién y fuerza para hacer revertir esos procesos econémicos
(Puerto, 2010, p. 37).

Los procesos de integracién econdmica que se desarrollan a escala global son
una tendencia de la que el continente americano no queda excluido. El comercio
entre paises resulta ser una herramienta importante para el desarrollo, siempre y
cuando se lleve a cabo en un plano de igualdad y funcionen como promotores
de los derechos humanos y su proteccién, pero en nuestra regién estos procesos
econdmicos se practican inequitativamente, privilegiando a ciertos actores en el
plano comercial y dejando en segundo plano el respeto y disfrute de los derechos
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econdmicos, sociales y culturales de sectores vulnerables en los pafses en los que se
celebran estos acuerdos.

Actualmente existe una constante tensién en torno a la firma de tratados
comerciales, pues el debate entre la prevalencia de los derechos humanos y dere-
chos comerciales permanece en el centro de las negociaciones. “El comercio entre
pafses es una herramienta fundamental para su desarrollo si se realiza en un plano
de igualdad, si se toman en cuenta las condiciones de cada uno y, sobre todo, si se
constituye como un medio para lograr el respeto y la promocién de los derechos
humanos” (Mejfa, 2009, p. 1).

La historia de los tratados de libre comercio en el continente americano es
amplia, sobre todo después del fracaso del establecimiento del Area de Libre Co-
mercio para las Américas (ALCA), acuerdo que serfa la extensién del TLCAN y que
ampliaria las redes comerciales de Estados Unidos con el continente.

Ante la imposibilidad de concretar este tratado, el nimero de acuerdos bilate-
rales o subregionales de libre comercio ha ido en aumento y si bien los temas econoé-
micos son el aspecto fundamental de los acuerdos, no cabe duda que éstos también
consideran, aun en un plano secundario, aspectos de los derechos humanos. En
América Latina dos campos son importantes en materia de proteccién y promocién
de derechos humanos; por una parte se encuentra el impacto del libre comercio en
el sector de la agricultura, puesto que este sector es fundamental para una propor-
ci6n importante de la poblacién latinoamericana y se relaciona directamente con
temas de seguridad alimentaria; y por otra, los asuntos de inversiones y propiedad
intelectual, temas de importancia por su relacién directa con el conocimiento an-
cestral de los pueblos indigenas y tribales que habitan la regién. Para ambos casos y
para otros, la falta de una legislacion justa, la diferencia en el carécter juridico de los
acuerdos aunado a la practica de las negociaciones en situaciones de desventaja, la
competencia asimétrica entre naciones y el privilegio del lucro econémico por enci-
ma del interés ptblico y el desarrollo sustentable hacen que los derechos humanos
de las personas sean violentados.

Asf pues, uno de los mayores retos que enfrenta el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) es crear las condiciones necesarias para que la l6gica del
derecho mercantil de los tratados de libre comercio compagine con la proteccién y
defensa de las libertades individuales y los derechos humanos, sobre todo cuando
los poderes publicos tradicionales no son los tnicos actores con la capacidad de
violar tales derechos.

Recientemente las funciones del Estado se encuentran dispersas y el sector
privado ha tomado un papel relevante en el escenario global; el poder que han
acumulado estos actores, como las empresas multinacionales, hacen que el desafio
del sistema interamericano de derechos humanos sea amplio. Se trata no solo de
lograr que los Estados, como actores principales en las negociaciones de acuerdos
comerciales, se comprometan a respetar y promover los derechos humanos, sino
también a conseguir que el sector privado involucrado directa o indirectamente en
las negociaciones esté igualmente comprometido.

La légica que siguen los acuerdos y tratados de libre comercio ha provocado
dafios en los pafses en los que se implementan. Dichos efectos se centran en una
degeneracién del tejido social y entorno medioambiental; en este sentido, las viola-
ciones hacia los derechos humanos vy las libertades individuales de las personas son
una consecuencia directa de la desregulacién existente en materia dentro de los
acuerdos comerciales.
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A pesar de que existen mecanismos juridicos que intentan regular la protec-
ci6n de los derechos humanos dentro de los tratados de libre comercio, la realidad
es que estas cldusulas democrdticas tienen solo efectos discursivos, ya que su inefica-
cia ha permitido que estos derechos se puedan violar arbitrariamente, priorizando
intereses de minorfas privilegiadas y sin que existan consecuencias para esas accio-
nes.

La generalizacién y frecuencia de estas violaciones a los derechos humanos
forma parte de un patrén de violencia sistemdtica que degenera en una serie de
injusticias para los pequefios sectores que no se consideran al momento de negociar
los acuerdos comerciales, pues solo los grandes grupos que poseen el poder politico
y econdmico son quienes toman las decisiones.

La principal propuesta alternativa discutida en foros y seminarios alrededor
del mundo sugiere la creacién de nuevas condiciones minimas para llevar a la rea-
lidad acuerdos con contenido democratico que respeten las condiciones y necesi-
dades especificas de cada Estado, asi como de su poblacién y del medio en el cual
se desenvuelven.

Se debe colocar el debate democritico por encima de las politicas comerciales
neoliberales; en este sentido, la participacién y articulacién de la sociedad civil
organizada juega un papel fundamental para la democratizacién de las politicas pu-
blicas y reduccién del poder econémico y politico que poseen grupos privilegiados.

La creacién de estandares minimos de negociacién basados en la equidad e
igualdad de los participantes es el primer paso dentro de la tendencia a democra-
tizar los acuerdos comerciales; ésta demuestra que sf existen posibilidades de ac-
tuacién alternativa ante la situacién que prevalece. Los diferentes mecanismos de
presién dependen de la inclusion de diferentes sectores en el ejercicio de decisién y
también de atender a las demandas de justicia y organizacién que surgen al interior
de los Estados para trascender de contextos generales a escenarios concretos.

Por ello, es importante sefialar que el objetivo de los tratados internacionales
que protegen los derechos humanos no es limitar a los Estados en las politicas put-
blicas que éstos han de desarrollar, sino garantizar que las politicas que se plantean
permitan a los individuos ejercer sus derechos. El SIDH reconoce tres etapas a través
de las cuales se ha tratado de seguir este objetivo: la primera tiene que ver con las
sentencias y la jurisprudencia que existe en torno a la obligacién de respeto y ga-
rantfa de los derechos humanos, prevista en la Convencién Americana; la segunda
considera que los derechos humanos generan obligaciones erga omnes que los Es-
tados deben respetar y finalmente, la tercera, posterior a la adopcién de la oc-18,
contempla la visién de los derechos humanos en las relaciones ente particulares.

Con estos elementos, es posible sefialar que la obligacién de respetar los de-
rechos humanos radica en que el poder publico se organice de tal manera que se
pueda garantizar el libre ejercicio de los derechos, ampliando dicha obligacién a
los diferentes niveles de gobierno y en su caso, a los agentes privados. La misién de
garantizar los derechos se extiende a prevenir, investigar y sancionar violaciones a
los derechos o bien reparar los dafios que éstas producen.

El sipH ofrece la garantia de denunciar a un Estado ante las instancias apro-
piadas cuando existen elementos que demuestran una violacién a los derechos hu-
manos, pues a pesar de que éstos poseen soberania y libertad para otorgar conce-
siones de diversos dmbitos a los particulares, es su responsabilidad garantizar que
exista regulacién apropiada y condiciones minimas necesarias para que se lleven a
cabo las acciones comprometidas con los derechos humanos.
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A pesar de que el sistema interamericano tiene el respaldo de instancias a fa-
vor de los DDHH que se despliegan directamente de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) y tiene un historial de trabajo continuo para proteger los derechos
humanos, lo cierto es que no basta con las acciones de estos organismos para lograr
una diferencia verdadera.

Ante la creciente preocupacién por el aumento de los acuerdos comerciales y sus
posibles consecuencias para los derechos fundamentales de los individuos, la par-
ticipacién de la sociedad civil organizada con monitoreos permanentes sobre la
implementacién de los tratados de libre comercio, asf como actividades de involu-
cramiento en las diferentes etapas de estas negociaciones puede ser una de las direc-
trices para el respeto pleno y garantizado de estos derechos dentro de los contratos.

LAS CLAUSULAS DE DERECHOS HUMANOS
EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO DE LA UE:
CASO DE MEXICO

Las cldusulas de derechos humanos tal como las conocemos hoy comenzaron a
surgir y formalizarse a fines del siglo xix. Durante este perfodo los EE.UU., el Reino
Unido, Australia y Canad4 prohibieron el comercio de bienes fabricados mediante
trabajo forzoso; Gran Bretafia también impuso requisitos antiesclavistas en algunos
de sus acuerdos comerciales. En el Tratado de Versalles, la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (oIT) fue creada para aumentar las normas laborales en todo el
mundo.

La firma del Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea (UE) en diciem-
bre de 1997 tuvo oportunidades importantes para México; en primer lugar abri6 la
posibilidad a la diversificacién de sus relaciones comerciales, mismas que hasta ese
momento habfan estado limitadas por su relacién comercial con Estados Unidos y
el TLCAN; asimismo la UE se colocé como el segundo socio comercial importante para
nuestro pafs y permitié estrechar relaciones con el mercado més grande e integrado
a nivel mundial, lo cual dio acceso a un gran niimero de consumidores y 4reas de
oportunidad.

El tratado trajo consigo no solo las disposiciones relativas a la liberalizacién
del comercio, sino también establecié oportunidades de cooperacién en distintas
4reas y sobre todo destacé por “la inclusién [...] de la obligacién al respeto de los
derechos humanos como elemento esencial” (Gerhard, 2011, p. 464), de la misma
manera en que la UE estipula esta cldusula en todos los acuerdo comerciales que ha
suscrito con otros paises.

La llamada “clausula democratica de derechos humanos” ha sido incorporada
en cada acuerdo firmado por la UE desde 1992; por medio de esta formalidad, las
partes se comprometen a respetar los principios democraticos y los derechos huma-
nos so pena de suspender los tratados de forma inmediata. El modelo de relacién
entre comercio y derechos humanos que ha disefiado la UE resulta un modelo tnico
y novedoso en las relaciones internacionales.

La particularidad de la clusula ha generado cierta controversia por los alcan-
ces demostrados, expertos afirman que se trata de una disposicién unilateral que
incluso vulnera el principio de no intervencion en los asuntos internos de los paises.
Estos detalles llegaron a causar dificultades en la conclusién de los acuerdos, como
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en el caso de México, que inicialmente se opuso a la incorporacién de la clausula
democrética; desde el punto de vista pragmatico:
el éxito mas significativo de las cldusulas de derechos humanos corres-
ponde a que los pafses que mantienen una cooperacién con la Unién
Europea, han aceptado su incorporacion, asf como también, se han com-
prometido a su respeto de manera obligatoria, y en caso de incumpli-
miento, a las sanciones y consecuencias concretas (Gerhard, 2011, p.

464).

En este sentido, es importante destacar que la credibilidad de la Unién en torno a la
aplicacion de las clausulas y su inclusién en cualquier acuerdo, independientemen-
te de su naturaleza, podra verse favorecida si éstas fueran aplicadas imparcialmente,
sin considerar solo sus intereses geoestratégicos. A juicio de algunos expertos, la
creacién de un mecanismo de control, evaluacién y reporte del funcionamiento
de las cldusulas, de la mano con una mayor transparencia por parte de la Unién
podrian ser otras medidas eficaces para reforzar su propuesta de vigilancia y conser-
vacion de los derechos humanos. No obstante, las opiniones en cuanto a la factibi-
lidad de los reportes para reflejar el verdadero estado de los derechos humanos en
uno u otro pafs contindan siendo controversiales.

CONCLUSIONES

Es importante que los acuerdos comerciales no excluyan el vinculo de los derechos
humanos en el &mbito econémico, social e institucional, ya que contribuyen y apor-
tan a la democracia. Las disposiciones sobre derechos humanos son costosas para
los pafses en desarrollo, pues deben dedicar recursos para cumplir con las cldusulas
de derechos humanos celebrados en los acuerdos comerciales.

Los formuladores de politicas, académicos y activistas deberfan usar nuevas
herramientas, como evaluaciones de impacto en los derechos humanos, asi como
conjuntos de datos ampliamente aceptados para obtener mayor comprensién de
cémo hacer que el emparejamiento entre el comercio y los derechos humanos sean
efectivos y duraderos. Quienes participan en las negociaciones de los TLC tienen
la obligacién de respetar y garantizar los derechos fundamentales, ya que se puede

denunciar al Estado y éste ser responsable de presuntas violaciones ante érganos
del SIDH.
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El presente articulo analiza a la luz de discusiones tedricas y
empiricas clasicas el concepto de participacion politica ciudada-
na como fundamento relevante de la teoria de la democracia
representativa, partiendo de la revisién de estudios clasicos y
destacando los cambios y reconsideraciones que se han ido
incorporando al mismo a partir de la adopcion generalizada
de formas de participacion extra-institucionales. De manera
simultidnea, describe de forma sintética las visiones opuestas
respecto a la teoria clasica y teoria elitista de la democracia,
presentes en los debates contemporineos que sittian a los ciu-
dadanos al centro o al margen del proceso politico y su corres-
pondencia con la distincion entre formas convencionales y no
convencionales. Finalmente, se sugieren los caminos que debe
tomar la investigacion latinoamericana sobre el tema, conside-
rando las condiciones de las jovenes democracias de la region y
multiples realidades heterogéneas que la conforman.

Participacion politica, Ciudadania, Democracia, Posdemocra-
cia.

The present paper analyzes in the light of classic theoretical
and empirical discussions the concept of citizen political par-
ticipation as an important foundation of the theory of repre-
sentative democracy, starting from the review of classic studies
and highlighting the changes and reconsiderations that have
been incorporated into it from the widespread adoption of
forms of extra-institutional participation. Simultaneously, it
describes in a synthetic way the opposite views regarding the
classical theory and elitist theory of democracy, present in con-
temporary debates that place citizens at the center or on the
margin of the political process and its correspondence with the
distinction between conventional and unconventional forms.
Finally, the paths that Latin American research should take
on the subject are suggested, considering the conditions of the
young democracies of the region and the multiple heteroge-
neous realities that make up the region.

Political participation, Citizenship, Democracy, Post-democra-
cy.
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INTRODUCCION

La democracia como régimen de gobierno se asienta sobre un conjunto de presu-
puestos filosoficos, éticos y politicos que la sostienen y le dan fundamento a cada
una de sus practicas, normas y creencias. Las grandes discusiones de los filésofos
griegos clasicos abordaron muchos de estos presupuestos como forma de estudio del
comportamiento humano a nivel individual, pero con implicaciones de generaliza-
cién respecto al comportamiento a nivel grupal (Sartori, 1984, p. 203).

Un fundamento basal de la teorfa democrética lo constituye la ampliacién de
la participacién politica, pues la caracteristica distintiva de esta forma de gobierno
respecto a regimenes alternativos reside en la ampliacién de dicha facultad al ma-
yor ntimero de personas dentro de una comunidad dada. Del mismo modo en que
el concepto de democracia no ha significado lo mismo de una época a otra, el de
participacién politica también ha variado en consonancia.

Asf, mientras que en las comunidades griegas en las que se inventd la demo-
cracia los mecanismos de participacién politica sustentados en la isonomia (igual-
dad de derechos) e isegoria (igualdad de palabra) dotaban a la mayorfa de una acti-
vidad politica intensa, en los modernos estados-nacién del siglo xvii la participacién
fue delimitada de forma contundente a razén de las dimensiones de la poblacién, asf
como de su educacién, estatus y economfa, limitando el &mbito de la participacién
a unas cuantas vias legitimas de resolucién de conflictos (Beneitez, 2004, p.35).

Transformaciones similares han ocurrido rumbo a finales del siglo pasado en
naciones democraticas del mundo, por lo que la discusién respecto a la participa-
cién politica ha vuelto a emerger en los Gltimos afios aparejada de cuestionamientos
respecto a su relacién con fenémenos como la globalizacién, la ciudadanfa mundial,
el orden internacional, el Estado de Derecho, los nuevos movimientos sociales, los
nuevos medios de comunicacién y la desafeccién hacia la politica (Bobbio, 2010 y
Crouch, 2004).

Para explorar los cuestionamientos abiertos a inicios del presente siglo res-
pecto a una temdtica ampliamente estudiada como lo es la democracia moderna,
resulta ilustrativo indagar el significado y las modalidades de participacién politica
desde la perspectiva de los estudios empiricos mas importantes y su corresponden-
cia con distintos enfoques de la democracia, cuyo objetivo es determinar la actual
naturaleza del fenémeno en un contexto de globalizacién econémica y en especifico
con respecto a la particular situacién politica que viven las jévenes democracias de
Latinoamérica.

Por esta via estaremos en mejor condicién de sopesar las transformaciones
actuales en el régimen de gobierno democratico, obteniendo una mirada general
del fenémeno y particularizando el contexto de las democracias latinoamericanas
con respecto a las transformaciones de fin de siglo que sefialan la emergencia de un
estadio politico posdemocrdtico, en donde los conceptos forjados originalmente bajo
la teorfa de la democracia moderna resultan insuficientes para identificar las pro-

blematicas de legitimidad y gobernabilidad democritica en los estados nacionales
(Monedero, 2012).
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Con respecto al concepto de participacién politica, al revisar la literatura
cientifica existente es posible identificar que es un concepto amplio y controversial,
pero también es necesario decir que en los tltimos afios el fendmeno ha adquirido
ciertas formas y caracteristicas homogéneas en las sociedades contemporéneas, por
lo que resulta ser de especial y renovado interés volver cada cierto tiempo a la
temdtica para develar su estatus y relacionarla con fenémenos politicos vigentes.

Respecto a la participacién politica, cabe observar que desde que se aborda
como tema central o se le relaciona con el concepto de democracia, se desestima
la importancia de su discusién; la novedad de la propuesta o pertinencia del tema
en el contexto de una sociedad necesitada de profundizacién y enraizamiento de
habitos democraticos, como la expansién de la confianza social, el respeto al estado
de derecho, la libre competencia entre grupos o la aceptacién de las reglas del juego
democritico.

A pesar de que en México ha mejorado recientemente la celebracion de elec-
ciones, la pluralidad partidista y el equilibrio entre poderes continda enfrentan-
do una serie de obstaculos y resistencias para la consolidacién democritica. Un
indicador sugerente respecto al avance democratico, mas alld de los avances en
la administracién y la justicia electoral, son los niveles de participacién politica
en elecciones y movilizaciones sociales, los cuales muestran en efecto avances
sustanciosos (Norris, 2002).

Ante tal panorama, el presente articulo tiene como objetivo repasar las dis-
cusiones importantes alrededor de la participacién, con el fin de colocar de relieve
algunos fenémenos contemporaneos que estan suscitando la alteracién de paradig-
mas politicos (Estado, poder, ciudadania), que fundamentan el orden legal de las
sociedades y est4n siendo subvertidos a razén de la integracién econémica global de
las demarcaciones politicas (Salazar, 2014). Del mismo modo, es preciso afiadir que
esta aportacion tiene como limite tedrico-conceptual la participacion politica ciuda-
dana; es decir, el ejercicio de la accién politica individual o colectiva que inician
los ciudadanos para incidir en la toma de decisiones gubernamentales a nivel local,
estatal, nacional e internacional, por lo que quedaran fuera de este trabajo las con-
cepciones de participacién politica propia de los institutos politicos profesionales y
la de colectivos que en forma de grupos de interés hacen visible su voluntad a través
de determinadas estrategias.

Bajo esta légica, relacionar dicho concepto con democracia es el motivo ade-
cuado para discutir la problematica actual de algunas libertades fundamentales que
enmarcan la actuacién politica de los ciudadanos, utilizadas en actos informales de
presién hacia poderes publicos y privados por medio de actos masivos que hoy en
dia han protagonizado la vida piblica en México y otros pafses y que denotan no
solo el descontento de una parte de la poblacién nacional con la situacién politica,
la mudanza de cultura politica, sino también desde otra perspectiva, las transforma-
ciones globales de las vias democraticas (Inglehart, 2001 y Norris, 2002).

La pregunta que gufa esta investigacién es {Cémo las formas existentes de
participacién politica se oponen o armonizan con los fundamentos politico-legales
de la condicién ciudadana en un Estado democratico?, en el entendido de que los
mecanismos originalmente disefiados para la expresién politica de los ciudadanos
estaban pensados para un contexto econémico, politico y social que actualmente
difiere del actual debido al peso preponderante en las decisiones politicas naciona-
les que estan ejerciendo entidades politico-econémicas trasnacionales.
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LA DEMOCRACIA MODERNA Y LOS PRIMEROS ESTUDIOS

Como forma de gobierno, la democracia representativa en sus origenes fue resulta-
do del acuerdo entre posturas opuestas en torno a la organizacién del poder politi-
co. El debate original de los independentistas americanos versé entre la disyuntiva
de instaurar practicas de democracia directa frente a las propias de la democracia
representativa: una fraccién pugna por que los ciudadanos tomen directamente
las decisiones de gobierno, la otra privilegia el que solo se cifian a la seleccién de
representantes que tomen dichas decisiones (Dahl, 1993, p.36-37).

En el siglo xviit uno de los argumentos que se impuso en ese debate fue la
imposibilidad de reunir en una sola asamblea a los numerosos ciudadanos de los na-
cientes estados-nacién, por lo que la posibilidad de adoptar précticas de democracia
directa quedo atrés frente a las propias de la democracia representativa que se insti-
tuyeron como formas adecuadas, realistas y factibles para las sociedades modernas.
La disputa entre repuiblica y democracia se neutralizé en el concepto de democracia
representativa, aunque en los hechos los regimenes nacidos de las revoluciones bur-
guesas se asimilaron a las republicas histéricamente existentes en Roma que a las
democracias de las polis griegas (Bobbio, 2010, p.50).

Asi, con el éxito de la democracia representativa, la participacién politica le-
gal se cifi6 al ejercicio libre del voto, que en contraste con el estado de cosas pasado
—constituido por el ejercicio de un poder oligdrquico u monérquico que dificilmen-
te consultaba a los gobernados sobre las decisiones colectivas—, brindé seguridad a
las instituciones de gobierno emanadas de las revoluciones burguesas; no obstante,
aun con este ingrediente no se conquisté facilmente la estabilidad social.

Las paginas estan llenas de la historia de occidente que describen las luchas
politicas que tuvieron que realizar determinados segmentos de la sociedad para ad-
quirir y ampliar sus derechos politicos, econémicos y sociales. De ellas se puede re-
conocer la emergencia de los partidos politicos, la gestién de las relaciones laborales
en una incipiente sociedad industrial y la generacién paulatina del entramado legal
que rige el actual destino de las naciones.

Bajo esta mirada cabe considerar también que el desarrollo econémico alcan-
zado a través de la revolucién industrial, a pesar de que en sus inicios aparentd ser
una amenaza a la estabilidad democratica, con el paso del tiempo fue factor coad-
yuvante y determinante del desarrollo del régimen, tal y como ya habfa mostrado
al hombre, la histérica relacién entre comercio, desarrollo econémico y desarrollo
politico en la polis griega, la republica romana y en la edad media en las pequefias
republicas italianas (Heater, 2007).

En cuanto al estudio cientifico de la participacién politica es posible sefialar
que se trata de una iniciativa reciente, ya que data del siglo pasado, con origenes
en Norteamérica y rodeada de aspectos de época que explican el pujante interés
por estudiar el comportamiento politico; los principales son: el contexto de la gue-
rra frfa —que tuvo sus correspondientes pugnas en el desarrollo de las ciencias—,
la bonanza econémica sin precedentes —que alcanzé su punto algido a mediados
del siglo pasado—, el desarrollo de la estadistica y las técnicas cuantitativas de in-
vestigacion en las ciencias sociales y el desarrollo de los medios de comunicacién
—que permitieron extender la influencia de técnicas de propaganda y educacién
cultural —.

En los Estados Unidos los estudios respecto al voto cobraron relevancia con el
fin de evaluar no tanto los niveles de participacién electoral de los norteamericanos
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—mismos que han sido en promedio considerables, aunque no altos— (McClosky,
1974, p.626), sino los mecanismos de intermediacién social que definen a lo largo
de una campafia politica las preferencias de los votantes y también el grado de in-
fluencia de los medios masivos de comunicacién en dichas opiniones.

Como conclusiones de los mismos, estd el descubrimiento de la potenciali-
dad del contacto humano en la persuasién para votar, pero también la incipiente
influencia que en las opiniones politicas de los individuos jugaran los —para enton-
ces— novedosos medios de comunicacién: radio y televisién. (Lazarsfeld, Berelson
y Gaudet, 1948 y Campbell, Gurin y Miller, 1954).

En este grupo de estudios se da por sentado que la participacién politica se
materializa en el acto de votar, por lo que no existe una elaboracién tedérica que
defina el termino, mientras que el foco de atencién de los autores recae en otro tipo
de temas como el de la formacién de las opiniones, la identificacién partidista, el
voto segtin la clase social y la constitucién de las actitudes politicas. Como corolario
de estos estudios se obtuvieron multiples saberes respecto al comportamiento elec-
toral, todos ellos, por supuesto, limitados al contexto norteamericano.

En estos primeros estudios, el financiamiento para la investigacién académi-
ca, publico y privado, resulta fundamental para comprender porque en otros paises
que atravesaban por fenémenos politicos y sociales no llevaron a cabo la tarea de
aplicar técnicas de investigacion social a gran escala para estudiar la participacién
politica. Adem4s, la influencia de la corriente conductista en las ciencias sociales,
proveniente de la Psicologfa, impregnar4 el desarrollo de la ciencia en la biasqueda
de obtener generalizaciones basadas en la observacién empirica de la realidad.

LA PARTICIPACION CONVENCIONAL
FRENTE A LA NO CONVENCIONAL

El ulterior desarrollo de la investigacién sobre participacién puede ser descrito
como el paso del estudio de las actividades convencionales (formales llamadas por
algunos y bajo ciertos enfoques legales) hacia las actividades no convencionales” (in-
formales también llamadas y en cierta medida ilegales). Reconocidas o no en el fondo
de esta divergencia descansan visiones contrarias respecto a la naturaleza de la
relacién entre accién politica y el statu quo, la una conservadora, la otra reformista
o revolucionaria, como se vera a continuacién.

En 1965 la variedad de caminos a través de los cuales fue posible para el ciudadano
americano incidir en la politica serdn resefiados en el estudio de Lester Milbrath
que compendia y sintetizaba estudios anteriores. Partiendo de una concepcién de la
actividad politica como un fenémeno propio de sociedades en las que se han aten-
dido adecuadamente sus principales necesidades basicas, desarrolla un esquema ex-
plicativo basado en una jerarquia de compromiso politico en donde la participacién
politica es gradual y escalonada con base en costos (Laster, 1965, p. 16).

En la base de la jerarquia se hallan actividades que demandan pocos recursos
de los ciudadanos, como la exposicién a estimulos politicos, votar, discutir sobre
politica y llevar una insignia politica, mientras que al ascender en la misma en-
contramos actividades que requieren mayor grado de implicacién por parte de los
ciudadanos, tales como contactar con politicos, donar dinero a un partido o a un
candidato, asistir a una reunién politica, contribuir con tiempo a una campafia
politica, hasta llegar en los Gltimos escalones a actividades que demandan esfuerzos
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del ciudadano promedio, entre ellos, ser miembro activo de un partido politico,
participar en reuniones estratégicas del partido, pedir dinero para la politica, ser
candidato y finalmente dirigir un partido (Laster, 1965, p. 18).

Para Milbrath, la participacién politica es “el comportamiento que afecta o
busca afectar las decisiones del gobierno” (1965, p. 1), su visién de la participacién
a pesar de tratar de desligarse del enfoque electoral, termina por cefiirse al &mbito
de la actividad de campafia propia del ciudadano militante; no obstante, es un en-
foque pionero que reconoce a otro tipo de actividades como el contacto con politicos
beta poco explorada por parte de la investigacién social.

Afios después, Verba y Nie (1972) al tratar de expandir el campo de estudio
de la participacién politica desarrollaron una ambiciosa investigacién que dio un
tratamiento distinto al tema. Para ese entonces, la intuicién de que numerosos
descubrimientos cientificos hallados en el contexto norteamericano solo tenfan
aplicabilidad para la politica norteamericana, conduce a estos autores a expandir
el herramental de investigacién cientifica con el fin de que sirva como base para el
futuro estudio de otros pafses.

Teniendo como referencia un conocido estudio trasnacional centrado en el
novedoso concepto de “cultura politica” (Almond y Verba, 1989) la iniciativa poli-
tolégica de los autores se desprende de las raices psicologistas de los estudios tradi-
cionales para enfatizar la necesidad de ver al comportamiento politico en estrecha
relacién con las estructuras politicas en las que nace; es decir, en vincular el estudio
del mismo con las instituciones politicas que definen en gran medida —activando
o desarticulando—, la propensién de los ciudadanos a atender los asuntos ptblicos.
Para ellos, la participacién politica puede ser definida como “esas actividades de
ciudadanos privados que estan mas o menos directamente dirigidas a influenciar la
seleccién de personal gubernamental y/o las acciones que ellos toman”. Bajo este
término caben, ademés de las actividades propias de una eleccién (como el voto y la
participacién como candidato o promotor de una campafia), el ponerse en contacto
con algin funcionario piblico y las actividades cooperativas o comunales (Verba y
Nie, 1972, p. 2).

Al agregar estas tGltimas formas, se desprenden de la perspectiva tradicional
que reducia la participacién politica a la actividad electoral y dan renovados brios a
la investigacién empirica a la par que abren un debate respecto al fin Gltimo de las
actividades que deberfan de considerarse politicas, ya que para algunos, las activi-
dades comunitarias al no tener un nexo directo con la actividad de los érganos de
decisién politica o administrativa del Estado —instituciones gubernamentales—, no
deberfan de ser consideradas como tales (Conge, 1988, p. 247).

Verba y Nie (1972) reconocen que al no contemplar actividades politicas fue-
ra del sistema, como manifestaciones o acciones de desobediencia civil, su enfoque es
limitado a las vias de influencia politica legales y legitimas que estdn contempladas
en el ordenamiento juridico, no ignorando; por ello, la importancia que tienen las
otras, pues en la época en la que escribfan su investigacién no solo eran frecuentes
en otras latitudes, sino que incluso algunas de esas formas se comenzaban a mani-
festar también en los Estados Unidos.

Resulta importante considerar que el contexto en el que se desarrollan dichos
estudios empiricos se encontraba ya imbuido de cambios a gran escala que experi-
mentaron estructuras de la democracia moderna como la transformacién de los par-
tidos politicos de masas hacia partidos catch-all, el desvanecimiento de las fronteras
entre clases sociales que se hace evidente sobre todo a partir de mediados del siglo
xX con la institucién del Estado de bienestar o la pérdida de la funcién pedagdgica
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politica de los parlamentos y asociaciones politicas ante la emergencia de los siste-
mas de comunicacién de masas (Kirchheimer, 1980, p. 331).

Agregando al contexto la particularidad histérica de los Estados Unidos de
América, en donde los partidos politicos no poseen marcadas diferencias ideold-
gicas, como en otras sociedades donde Ia politica nunca ha sido una actividad de-
masiado concurrida por sus ciudadanos salvo bajo algunos episodios de su historia
nacional y en donde las diferencias socioeconémicas entre grupos no son tan mar-
cadas como las existentes en la Europa oriental y el llamado tercer mundo.

El punto de quiebre de esta concepcién convencionalista respecto a la partici-
pacién politica proviene de los sucesos que irrumpen en la escena politica de las so-
ciedades occidentales en la década de los 60, cuando un conjunto de movimientos
sociales novedosos como el feminista, el pacifista, el estudiantil y en el caso de los
Estados Unidos el de los derechos civiles, muestran cémo el descenso en los indices
de participacién politica tradicional, contrasta con la aparicién de movimientos de
protesta que reclaman a los gobiernos una serie de demandas vinculadas al termino
actualmente aceptado de calidad de vida (Anduiza y Bosch, 2004, p. 47).

Algunas caracteristicas de dichos movimientos son: la espontaneidad de su
conformacion, la trascendencia de divisiones de clases sociales entre sus miembros,
la reivindicacién de derechos politicos ante el sistema y la utilizacién de novedosas
formas de influencia politica que en casos extremos incluso llegan a la violencia
politica. La profusién de ideologfas libertarias es un sello de época que impregna
principalmente a jovenes y sectores liberales de la sociedad que se manifiestan en el
espacio publico bajo actitudes contestatarias.

Resulta sorprendente a primera vista que fendmenos de protesta ciudadana
de parte de determinados colectivos aparezcan simultdneamente en distintos siste-
mas politicos, no siendo el caso de México una excepcién, con los reclamos por ma-
yor democracia y mejores espacios para la educacién que desarrollé el movimiento
estudiantil de Tlatelolco en 1968 en la Ciudad de México.

En un inicio se pens6 que tales movimientos alteraban la estabilidad demo-
cratica, que eran poco proclives al desarrollo de este régimen de gobierno, y que a
razén de su cercanfa con el uso de la violencia, podrfan desembocar en la disgre-
gacién social, la guerra civil o incluso en una revolucién o en un conflicto armado.
En su momento, el uso de la fuerza piblica para reprimir estas expresiones denoté
la incapacidad del sistema politico para absorber y canalizar las demandas por las
vias institucionales, lo que en ocasiones derivé en la perdida de legitimidad de los
regimenes (Touraine, 1973, p. 102).

Esta perspectiva denigrante de las nuevas expresiones de la accién colectiva in-
fluenci6 la investigacién académica respecto a la participacion, por lo que los investi-
gadores de lo social rechazaron la importancia de las movilizaciones, minimizando sus
consecuencias y reduciendo los capitulos de descontento e inconformidad a breves
episodios de ruptura del orden social sin trascendencia para la posteridad. Denotaban
asf una postura favorable al status quo contraria a la objetividad cientifica que les de-
berfa haber caracterizado (Barnes, Kaase, et al, 1979, p. 27).

En las antipodas de esta postura, Samuel Barnes y Max Kaase traen a debate
el concepto de participacion politica no convencional, el cual aglutina todas aquellas
expresiones politicas ciudadanas que no se cifien a los mecanismos formales y tradi-
cionales de ejercicio de los derechos politicos; bajo esta perspectiva ya no se recurre
al utilizado concepto de participacién politica, sino que se habla de accién politi-
ca para definir a Todas las actividades voluntarias de los ciudadanos que intentan
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influenciar directa o indirectamente elecciones politicas en distintos niveles del
sistema politico (Barnes, Kaase, et al., 1979, p. 42).

Bajo tal término, aglutinan expresiones y acciones como la desobediencia ci-
vil, la violencia politica, las peticiones ciudadanas, las manifestaciones, los boicots,
las huelgas legales e ilegales, la ocupacién de edificios, los cortes de transito, los
dafios a la propiedad y la violencia personal, acciones que son recurrentes en los
movimientos sociales y que en casos demuestran su eficacia al conseguir influir en
las decisiones politicas. Por supuesto, muchas de estas modalidades se materializan
en contextos urbanos, con jévenes de cierto nivel de escolaridad y principalmen-
te —aunque no Gnicamente— entre las enormes y crecientes clases medias (Barnes,
Kaase, et al., 1979, p. 66).

Desde el punto de vista politico y legal tradicional resultan ser acciones pro-
bleméticas, transgresoras del orden y del funcionamiento normal de la sociedad,
pues son signo de que los mecanismos pacificos y legitimos de resolucién de dife-
rencias han sido rechazados. Aunque también representan una respuesta colectiva
a la insuficiencia del desempefio de algunas estructuras politicas y a la insatisfaccién
con los representantes politicos.

Algunas pueden ser basadas en el derecho de asociacién y expresién de los
ciudadanos, otras se hallan ante un vacio legal que respalde su actuacién como es
el caso de la desobediencia civil, que no encuentra sustento juridico para respaldar
el no acatamiento a las leyes y disposiciones de una autoridad instituida, las menos,
lindan con el caos social, al componerse de acciones que recurren al uso de la fuerza
como método de influencia politica, poniendo en cuestién el monopolio legitimo
del uso de la fuerza.

Cabe aclarar que el objeto de estudio de dicha investigacién no lo constituyen
enteramente los hechos inéditos e inesperados que fueron las manifestaciones de
la primavera del 68, el mayo francés, etc., pues para la distancia transcurrida entre
estos sucesos y la realizacién de la investigacién, media un tiempo considerable
(1979), por lo que es preciso indicar que el estudio se limita a indagar las actitudes
hacia estas formas no convencionales de participacién en las principales ciudades
de algunas naciones occidentales, denominando a esta proclividad a recurrir a estas
formas de participacién como potencial de protesta.

Como resultado de esta investigacién se constata el alto grado de potencial de
protesta presente en ciudadanos de naciones como Alemania, Estados Unidos, Ho-
landa y Austria, con lo que los autores fundamentan la hipStesis de que estas formas
no convencionales estaban obteniendo una mayor aceptacién de manera paulatina
entre los ciudadanos occidentales y en una especie de prognosis social, destacan
que rumbo al final del milenio estas formas de expresividad politica serdn més recu-
rrentes en las sociedades democraticas (Barnes, Kaase, et al., 1979, p. 533).

Es aleccionador conocer que algunas de estas formas no convencionales de
participacién no son lejanas a formas de accién politica existentes en sociedades
latinoamericanas y de tercer mundo, en donde actos como el voto en blanco, las
movilizaciones sociales e incluso la violencia politica, resultan ser desde afios atrés,
vias recurrentes para visibilizar las demandas de amplios sectores de la poblacién
marginados del progreso y el bienestar social (Booth y Seligson, 1978, p. 4).

Desde esta perspectiva, la irrupcién de estos fenémenos colectivos, bautizados
como nuevos movimientos sociales y su relacién con el ejercicio del poder, ejemplifi-
can la ampliacién del concepto de participacién politica, generando una serie de
debates académicos que se prolongaran al menos hasta el dltimo cuarto del siglo xx,
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denotando un agotamiento de conceptos tradicionales frente a la realidad emer-
gente.

Desde el punto de vista de la democracia, en los Gltimos afios hemos asisti-
do a la transformacién de algunas de sus instituciones, como el caso del gobierno
representativo, que desde la mirada de Manin ha cambiado en dos ocasiones a lo
largo de los dltimos siglos al menos desde la institucién del parlamentarismo hasta
nuestros dfas. El parlamentarismo como expresién rudimentaria de la democracia
representativa se destaca por la elecciéon de notables con vinculos estrechos de
confianza con los electores, como uno de sus elementos diferenciadores (Manin,
1998, p. 248).

La primer transformacién de la representacidn politica se sucede con la emer-
gencia de la llamada democracia de masas a finales del siglo x1X, en donde destaca Ia
aparicién de los partidos politicos como elemento interviniente en la eleccién de
representantes, mientras que en la tltima transformacién que él llama democracia
de audiencias, surgida a finales del siglo XX, aparece la personalizacién del poder
politico en las elecciones gracias a que los canales de comunicacién politica, afec-
tan de manera importante la funcién de las antiguas estructuras partidistas como
vinculo entre electores y representantes (Manin, 1998, p. 287).

De manera simultdnea conforme cambian las caracteristicas de la sociedad,
la participacién politica ha ido transformandose, adaptdndose a las nuevas necesi-
dades, vias y costumbres, y esto tarde o temprano se vincula con las dos posturas
tedricas que se debaten la identidad de la democracia. Por una parte hallamos la
perspectiva elitista que rechaza la capacidad de grandes grupos humanos de involu-
crarse en los asuntos politicos, a no ser solo eventualmente, mientras que por otra
parte la llamada perspectiva de la ciudadanfa democratica, vinculada estrechamen-
te a la teorfa clésica, promueve la capacidad de las grandes masas para incidir en
politica de manera constante.

Desde la perspectiva de la primer teorfa, en las sociedades modernas y por
consecuencia en las sociedades industriales, el simple ejercicio del sufragio uni-
versal tiene como fin colmar la necesidad de participacién de los ciudadanos en
los asuntos ptblicos, no solo para no sobrecargar el funcionamiento del aparato
gubernamental, sino que simultdneamente como forma de liberar al ciudadano de
la bochornosa y en ocasiones poco interesante tarea de atender los asuntos politicos
(Schumpeter, 1983, p. 334). Bajo esta ténica, la profesionalizacién de la politica,
acorde a la emergencia de los grandes partidos de masas, llegé a satisfacer durante
afios esta necesidad acuciante y fundamental.

Por contraste, desde la mirada de la teorfa clasica de la democracia el ciudada-
no tiene el deber de cumplir el papel de vigilante asiduo del poder ptblico, a través
de los derechos politicos que le otorga la constitucion, pero también incidiendo de
forma continua por los medios disponibles a su alcance en las decisiones tomadas
por sus representantes politicos, con los que debe de mantener una comunicacién
continua procurando evitar que su participacion se reduzca a la emisién del voto
cada que hay elecciones (Rousseau, 2012).

Ambas perspectivas de la democracia pueden ser leidas como proponentes
de determinadas formas de participacién politica, a la democracia procedimental o
elitista, por ejemplo, le serfa propio hacer énfasis en la participacién institucional,
en el voto, el contacto con funcionarios electos y en la colaboracién en actividades
de campafia; mientras que a la democracia sustancial o participativa le correspon-
derfa la aceptacién de formas de participacién extra institucionales como la firma
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de peticiones, la realizacién de plebiscitos, referendos, consultas populares, mani-
festaciones publicas, e incluso protestas.

Dos aspectos son evidentes hasta aqui, el primero es que la participacién po-
litica en las sociedades contemporaneas se ha diversificado y normalizando muchas
de estas nuevas conductas, como métodos efectivos de influencia politica ciuda-
dana en muchos regimenes politicos. Mientras que por otra parte, al abordar la
discusién entre formas convencionales vs. no convencionales, se llega directamente
a abordar el tema de la legitimidad de las mismas, asi como del estado legal que
guardan con respecto al maximo ordenamiento juridico (Bobbio, 2010).

DEMOCRACIA MODERNA Y DEMOCRACIA POSMODERNA

Desde la fundacién de las primeras democracias modernas, el régimen en donde
prima la consideracién de las mayorfas se ha venido transformando, no son los
mismos los procedimientos democriaticos del siglo XIx, que los existentes en el siglo
XX, ni menos atin los actuales del siglo XXI, en consonancia, las formas de participar
politicamente también han cambiado considerablemente (Manin, 1998). Y en este
marco dos transformaciones mundiales son particularmente llamativas para todos
los regimenes democriticos, incluyendo el caso de México.

La primera es la emergencia de un orden trasnacional, con base en organi-
zaciones econémicas multinacionales que han minado las fronteras del estado-na-
cién, al afectar el desarrollo de politicas nacionales a través de la libre circulacion de
capitales. La segunda es la multiplicacién de instancias sociales que intervienen en
la elaboracidn, definicién y aplicacién de las decisiones politicas en las democracias
contemporaneas, a este respecto, la injerencia de actores econémicos, medidticos
y sociales en la politica democrética, con mayor peso en la toma de decisiones que
los restantes actores del espectro social ponen en duda los postulados originales de
igualdad politica (Ferrajoli, 2014, p. 48 y Paramio, 2002).

Ante este panorama existen quienes consideran que la transformacién de
las condiciones econdmicas y sociales contemporaneas ha incidido negativamente
en el desarrollo de las politicas nacionales, llevando a un retroceso las conquistas
democréticas alcanzadas en siglos anteriores. Refiriendo ademas que los bajos in-
dicadores de participacién politica electoral, el descenso en la confianza hacia los
representantes politicos y el alejamiento de los ciudadanos con respecto a sus admi-
nistraciones ptblicas denotan un panorama democratico poco alentador (Crouch,
2004 y Bovero, 2014).

De forma distinta, también hay quienes sostienen que el descenso de con-
fianza en los representantes politicos no necesariamente pasa por el rechazo de
las instituciones democréticas, adem4s afiaden que el descenso de los niveles de
participacién politica por vias formales no representa un descenso en si, cuando se
contrasta con indicadores de participacién en las mencionadas formas no convencio-
nales, afiadiendo a esta argumentacién que incluso el aumento de naciones adhe-
rentes a la democracia como forma de gobierno en los tltimos afios del siglo pasado
e inicios del presente contradicen la hipStesis del descenso en el compromiso civico
(Norris, 2004 y Lechner, 2002).

Asi, independientemente de si se desea ver el vaso medio lleno o medio vacio,
el hecho irrefutable es que estamos inmersos en una transformacién del régimen
democrético en donde las condiciones de las sociedades postindustriales, modifican
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la esfera politica de los ciudadanos. La emergencia de una economia basada en los
servicios, las revoluciones en el transporte y las comunicaciones, la obtencién de
mayores niveles de educacién y el incremento del tiempo libre, asi como el cambio
generacional de valores impacta directamente la naturaleza del conflicto politico
(Inglehart, 2001, Bell, 1976, Drucker, 1970 y Touraine, 1973).

La emergencia de instancias internacionales politicas y econémicas que al dfa
de hoy inciden en temas tan importantes como el empleo, la educacién, la tecnolo-
gfa y el medio ambiente. Por ello, los movimientos sociales de protesta y resistencia
se han ido conformando en redes internacionales con el fin de incidir de manera
efectiva ante tales instancias, y aunque a primera vista pudiese parecer que estos
son fenémenos propios de democracias de larga tradicién, las estadisticas indican
que la presencia y coordinacién de estos movimientos en paises en desarrollo es una
realidad constatable (Norris, 2004).

Ante este entorno, los estudios sobre participacién politica estdn obligados a
explicar las implicaciones que tiene para los ciudadanos en general y especialmente
aquellos que no tienen vinculos con grandes grupos de interés o partidistas, el ejer-
cicio de su participacién en la toma de decisiones politicas en un contexto de glo-
balizacién, sin que su papel se reduzca a la emisién del voto cada periodo electoral,
la colaboracién en campafias politicas cada dfa menos vinculadas a los miembros
partidistas o al efimero y fugaz contacto directo con los representantes politicos.

También deberan tratar con el fenémeno de la apatfa politica que ha sido es-
tudiado en el pasado y cuyas raices atin prevalecen en gran parte de las sociedades,
incluyendo a nuestro pafs, sin que las recientes reformas politicas o las campafias de
civismo hayan podido revertir esta tendencia (Sabucedo, 1988). Ademas, el carac-
ter de la participacién en Latinoamérica atn no se desliga de antiguas caracteriza-
ciones que denuncian el clientelismo politico, la movilizacién gubernamental y la
diferenciada intensidad con la que los diferentes estratos sociales se apropian de la
participacién (Booth y Seligson, 1978).

Con estos elementos, es posible identificar que aun con el descenso en la
participacién tradicional, el horizonte de ejercicio de la participacién politica en la
democracia se ha ampliado. El uso de modalidades no convencionales, mds que una
decadencia de la orientacién politica de los ciudadanos, denota por una parte el
desacuerdo con el funcionamiento de las vias institucionales, mientras que por otra
la emergencia de nuevas formas inauguradas por una ciudadania activa, responsa-
ble e ingeniosa que ante las limitaciones de las formas antiguas ha reinventado la
forma de incidir en los representantes politicos fuera del contexto electoral.

Todavia este cambio de cultura politica afecta a considerables grupos de ciu-
dadanos con caracteristicas especificas dentro de la sociedad, por lo que no se esta
en condiciones de generalizar la recurrencia a estos comportamientos, al menos en
pafses como los existentes en Latinoamérica con numerosos contrastes al interior
de sus fronteras nacionales. Del mismo modo, aunque se trata de aglutinar bajo el
nombre de Latinoamérica a una regién determinada del continente Americano, las
realidades politicas insertas en esta zona del mundo bien distan entre si de mane-
ra sustanciosa (politica, econémica y socialmente), lo que dificulta el tratamiento
uniforme de la regién.
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CONCLUSIONES

La democracia moderna nacié ligada a un conjunto de ideas que fueron producto
de un largo periodo de reflexiones durante la época de la ilustracién, decir que la
democracia posible es la democracia representativa no es més que certificar los
hechos que la historia mundial ha verificado, que el método democratico ha sido y
es la via mas adecuada para dirimir los conflictos entre grupos, de manera pacifica
al interior del Estado es una verdad confirmada en el dltimo siglo. No obstante, esa
concepcién original ha sufrido transformaciones con el paso de los afios sin perder
por ello la esencia que le caracteriza. La democracia, segtin Norberto Bobbio, si por
algo ha de distinguirse es por su caracter dindmico frente a sus principales rivales
que son las autocracias, cuya naturaleza es estatica; por ello es que los cambios en
el abanico de las actividades de participacién politica no pueden ser otra cosa que
un signo de vitalidad de la democracia.

En contraste, también son evidentes las tendencias mundiales de retroceso
de algunas conquistas democraticas a partir de las deformaciones que el sistema de
acumulacién capitalista introduce en el funcionamiento de sus procesos, el peso
de los grupos econdmicamente poderosos en las decisiones nacionales quebranta
postulados esenciales como el de la paridad de la participacién en las decisiones. La
facilidad de coordinacién entre grupos econémicos internacionales en torno a inte-
reses comunes estd produciendo un vaciamiento de la esfera pdblica como arbitro
de las relaciones sociales dentro del Estado con evidente afectacién de las clases
sociales mas desfavorecidas.

Los ciudadanos al verse poco atendidos por las tradicionales instancias de
intermediacién del conflicto, como lo fueron las instituidas por el propio Estado,
recurren al uso de la amenaza de la fuerza, de la desobediencia y de presién sim-
bélica hacia los que consideran los responsables directos de las decisiones politicas
instauradas, sujetos publicos y privados que ejercen notable influencia en éstas y
que en ocasiones aunque no son representativos del conjunto social son econémi-
camente poderosos.

Ahora bien, muchas de estas formas novedosas de participacién politica estan
concentradas en estratos sociales especificos, como los urbanos de clase media y
media alta, lo que las hace considerablemente limitadas en el relieve social que
encontramos en muchas sociedades tercermundistas, por lo que su alcance, aun
con los avances de la urbanizacién que se han dado en los Gltimos afios es limitado
tanto en los usos como en los efectos que pueden lograr los ciudadanos que recu-
rren a ellas.

Bajo esta 6ptica se entiende que fenémenos como los nuevos movimientos
sociales se estructuren solo en pafses de primer mundo y que lleguen considera-
blemente a una capa urbana de paises latinoamericanos y subdesarrollados, lo cual
pondria en cuestion el hecho de que el arribo a nuevas condiciones de competencia
democrética suscite en sf la superacién de condiciones anteriores de la democracia
representativa, més bien parecerfa fragmentar el universo politico de las sociedades
modernas, ahondando el problema de las desigualdades sociales.
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Este articulo tiene como objetivo realizar una explicacién histori-
co-juridica entre México, Chile y Brasil sobre la existencia de los
Srganos estatales encargados de promover la transparencia guberna-
mental y el derecho de acceso a la informacién publica, realizando
un andlisis sobre el disefio institucional de éstos, partiendo de sus
atribuciones legales y contrastando estadisticas institucionales para
entender cudl es la dindmica que siguen vy si a la luz de su realidad
sociopolitica han funcionado o no. Esta investigacion estd integrada
por cuatro apartados, el primero analiza el concepto de transparencia
gubernamental a la luz de teoria juridico politica, el segundo estudia
el concepto del derecho de acceso a la informacién publica como
derecho ciudadano, el tercero estudia el surgimiento de los érganos
garantes de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica en Mé-
xico y el cuarto expone el comparativo con los érganos garantes de
transparencia y acceso a la informacién publica de Chile y Brasil. Se
finaliza con las conclusiones. Lo anterior, con el propésito de realizar
un estudio general de los contextos histéricos que han detonado la
creacion de estas entidades publicas de rendicion de cuentas.

Transparencia gubernamental, Acceso a la informacion,
Rendicion de cuentas, Informacién publica.

The purpose of this article is to make a historical - legal explanation
between Mexico, Chile and Brazil, on the existence of state bodies
responsible for promoting government transparency and the right of
access to public information, conducting an analysis on the institu-
tional design of these bodies, starting from its legal attributions, also
contrasting some institutional statistics, in order to understand what
is the dynamics that these organisms follow and whether in the light
of their sociopolitical reality they have worked or not. It is composed
of three sections, the first will analyze the concept of government
transparency in light of political legal theory, the second will study
the concept of the right of access to public information as a citizen’s
right, a third section where will study the emergence of the guarantor
bodies of Transparency and Access to Public Information in Mexico,
a fourth section where the comparison with the guarantor bodies of
transparency and access to public information of Chile and Brazil
and the Conclusions will be presented. The foregoing, with the pur-
pose of carrying out a general study of the historical contexts that
have triggered the creation of these public accountability entities
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of accounts, Public information.
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TRANSPARENCIA GUBERNAMENTAL

Los distintos gobiernos del orbe mundial en su constante proceso evolutivo han
tenido la necesidad de replantear sus alcances y metas. Si bien es cierto que nuestro
pafs se encuentra rezagado evolutivamente, respecto a otros sistemas de gobierno
en sus distintas esferas institucionales, también lo es que el replanteamiento de la
funcién publica en sus variables resulta ser un proceso urgente a nivel global.

Histéricamente gobiernos emanados de democracias representativas han ca-
recido de ética en sus servidores publicos, quienes por el hecho de generar algin
beneficio o privilegio particular de indole econémico o politico para s{ mismos han
olvidado los valores que deben permear en el gobierno en virtud de la teorfa del
Contrato Social de Juan Jacobo Rousseau, la cual argumenta que debe reinar en
toda sociedad que se jacte de ser democrética la transparencia, uno de los valores
trascendentales.

De entrada, cuando se hace referencia a este término viene a la mente la idea
de cualidad fisica de cuerpos cristalinos, por medio de la cual se puede observar que
se encuentran {ntegros, limpios y sin mancha. En el aspecto gubernamental, desde
la aparicién de las primeras leyes en la materia durante el siglo xvi1, la transparencia
ha sido relacionada con la gobernanza y el combate a la corrupcién, pero ésta es
mucho més amplia, ya que es condicién sine qua non de todo régimen con vocacién
democrética. En este sentido, Corona Ramirez opina que “la transparencia es un
mecanismo a través del cual los ciudadanos ejercen un derecho, pero a la vez es un
medio a través del cual gobiernos e instituciones justifican, evidencian, demuestran
o explican su ejercicio, decisiones y acciones” (2015, p.119).

De lo expuesto, encontramos el cardcter dual de la transparencia, por un
lado entendida como derecho instituido en favor del gobernado, con Ia finalidad
de involucrarlo libremente en el ejercicio de la funcién pablica, y por el otro, como
obligacion legal de las entidades ptblicas para informar a la ciudadania sobre el
manejo de los recursos piblicos y del ejercicio de sus politicas ptblicas traducidas
en actos administrativos, con independencia de la naturaleza constitucional del
ente de que se trate.

La actual configuracién de los diferentes gobiernos del orbe mundial y su pro-
ceso evolutivo de la funcién pablica ha demostrado la necesidad de replantear los
alcances y las metas de éstos. Si bien es cierto que nuestro pafs se encuentra rezaga-
do evolutivamente con respecto a otros sistemas de gobierno en sus distintas esfe-
ras y niveles gubernamentales, también lo es que el replanteamiento de la funcién
publica en sus variables resulta ser un proceso urgente a nivel global. Sin embargo,
la transparencia también puede ser vista como el derecho garantizado por el Estado
en favor del gobernado para que a través de mecanismos de consulta (impresos y/o
electrénicos) pueda acceder a la informacién que genera el ente gubernamental en
el ejercicio de sus atribuciones; es decir, abre la pauta para un escrutinio directo por
parte del elemento poblacién respecto a la funcién publica.

[...] ]a méxima transparencia y el arraigo a la cultura de la rendicién de
cuentas en los diversos estamentos y niveles del gobierno es una cuestién
de conciencia y compromiso con los valores y sociales pues, sin transparen-
cia, sin acceso a la informacién y sin rendicién de cuentas no hay demo-
cracia, no hay un correcto ejercicio del poder, no hay un adecuado desem-
pefio del servicio publico, no hay ética ptblica (Naessens, 2010, p. 2127).
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Bajo esta tesitura, la condicién contraria a la transparencia serfa la opacidad, que
trae consigo el escamoteo, la mentira y la falta de apertura en detrimento de la
poblacién y la propia organizacién de gobierno. Olavarria Gambi establece lo si-
guiente:
La transparencia puede ser vista como un bien pablico que fortalece el
funcionamiento institucional, aporta legitimidad al funcionamiento del
sistema democratico, a sus instituciones y a las précticas de adminis-
tracién del Estado, se constituye como mecanismo de control social al
establecer desincentivos a précticas corruptas y generar una més efectiva
vinculacién de los ciudadanos con el Estado (2012, p. 13).

Se advierte que transparentar un Estado, es decir, abrir el panorama funcional de
la gestién gubernamental de los entes investidos de poder piblico, a través de la
informacién que generan éstos en el desempefio de sus actividades y poniéndola a
disposicién del elemento poblacién (indicadores, cifras, ordenamientos y desarrollo
de actividades y programas derivados de las politicas ptblicas, que en ejercicio de
la obligacién constitucional de planeacién democrética llevan a cabo), es una tarea
compleja toda vez que la cultura de la transparencia gubernamental es reciente. No
obstante, la publicacién de la informacién en una sociedad donde el desarrollo tec-
noldgico avanza vertiginosamente y permite difundir ficilmente el cumplimiento de
los objetivos institucionales de los organismos ptblicos; es decir, acercar la funcién
de gobierno al ciudadano.

En esta tesitura, si el carcter ptblico de las instituciones obedece a su esta-
blecimiento por parte del Estado para cumplir con un mandato constitucional y le-
gal, basado en el interés de la colectividad, entonces también lo ser4 la informacién
que éstos generen. Cabe destacar que en México la tendencia de los dltimos tres
gobiernos federales ha estado orientada a la apertura del aparato estatal con miras
a fortalecer la cultura de transparencia, cuya finalidad es generar un instrumento
importante para tratar de medir el nivel de corrupcién del gobierno. Por ello, en las
entidades federativas el avance se ha dado de forma gradual ya que paulatinamente
existe una tendencia inspiradora bajo este proceso de mejora gubernamental.

En este sentido, en el mundo contemporaneo la tendencia de la administra-
cién pablica ha sido transitar hacia la apertura del aparato estatal con miras a for-
talecer la cultura de la transparencia, generando un instrumento importante para
tratar de medir el nivel de corrupcién en el gobierno, pero atn contintia la pregunta
{qué es la Transparencia?, al respecto Rodolfo Vergara establece:

Cuando hablamos de transparencia en el gobierno nos referimos a or-
ganizaciones publicas que informan a la sociedad sobre sus criterios de
decision, sus procesos, sus rutinas y sus resultados. Cuando pedimos que
el gobierno sea transparente, estamos solicitando que las organizaciones
que conforman el gobierno hagan del dominio ptblico informacién con
la cual disefian, ponen en prictica y evaltan las politicas pablicas que
estan bajo su responsabilidad (2007, p. 9).

Se advierte que transparentar un Estado es abrir el panorama funcional de la ges-
tién gubernamental de los entes investidos de poder piblico a través de la informa-
cién que éstos generan en el desempefio de sus actividades y poniéndola a disposi-
cién de la ciudadanfa. Transparentar informacién (estados financieros, salarios de
servidores pablicos, indicadores, cifras, ordenamientos, desarrollo de actividades de
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politicas publicas, entre otros tipos) establece una tarea compleja toda vez que la
cultura de la transparencia gubernamental es reciente y en latitudes del orbe mun-
dial incipiente; Barrera Zapata establece:

[...] vista desde la 6ptica gubernamental, la transparencia puede definirse
como la obligacién juridica que tiene un gobierno para generar o resguar-
dar archivos con evidencias documentales de su gestién, que contenga
informacién de calidad y facilitar su acceso a cualquier persona, por me-
dios tradicionales o electrénicos, respetando el derecho que tienen para
acceder a dicha informacién. Desde el punto de vista del ciudadano, la
transparencia se definirfa como la obligacién gubernamental de respetar el
derecho de acceso a la informacion y proporcionar aquella informacién de
calidad, que genera y conserva, mediante diversos medios que faciliten el
acceso a cualquier persona, sin restricciones (2010, p. 51).

Se interpreta que la transparencia en su caracter de concepto teérico obtiene un valor
como obligacién de doble matiz, mientras que para el gobierno es una obligacién de
hacer y una responsabilidad que se actualiza en cada peticién de la ciudadania; es ésta
Gltima concepcién la que se presenta 4dvida de hacer valer su derecho constitucional
de acceso a la informacién publica. No obstante, la publicacién de la informacién en
una sociedad donde el desarrollo de la tecnologfa avanza vertiginosamente permite
difundir el cumplimiento de los objetivos institucionales de los organismos ptblicos. Es
decir, si el cardcter publico de las instituciones obedece a su establecimiento por parte
del Estado para cumplir con un mandato legal basado en el interés de la colectividad,
también lo serd la informacién que éstos generen; Jacqueline Peschard opina:

[...] la transparencia es una condicién necesaria para que el imperio
de la ley y la rendicién de cuentas sea una realidad, porque ayuda a
identificar puntualmente por via de la difusiéon de la informacion, si
las decisiones, acciones y politicas piblicas se apegan puntualmente a
las normas legales correspondientes y si los gobernantes responden ante
sus gobernados, o sea, si gufan sus decisiones en funcién de las necesi-
dades de la poblacion y de los compromisos que asumieron frente a ella
al tomar posesion de sus cargos. Es por ello que no hay poder legitimo y
democratico si su ejercicio no se rige por el cédigo de la transparencia

(2007, p. 12).

Con base en lo anterior, se advierte que en México, desde la creacién de la Ley Fe-
deral de Transparencia y Acceso a la Informacién Piablica Gubernamental en 2002,
se establecié que los Sujetos Obligados por ésta Ley deberan tener en sus portales
web institucionales un catalogo de informacién publica de oficio, el cual tiene que
contar con informacién permanente y actualizada periédicamente, cuya finalidad es
transparentar la gestién publica del ente gubernamental, siendo de lo més diversa,
ya que recoge los estados financieros de la entidad pdblica, el marco normativo, el
directorio de servidores publicos, las adquisiciones, el catdlogo de beneficiarios, el ca-
talogo de percepciones de los servidores publicos, entre otras obligaciones, pues esta
publicacién representa una ventana importante para tener un panorama de como se
encuentra trabajando una institucién publica.

Bajo esta ptica, la implementacién de herramientas, como las Tecnologias de
Informacién y Comunicacién (TIC s), propicia que la ciudadanfa tenga acceso a la



lus Comiticlis / Afio 1 Namero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

D

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU ROL NOMOGENETICO

informacién de las entidades gubernamentales. Asimismo, es importante mencionar
que la transparencia gubernamental ha encontrado en el patrimonialismo de la infor-
macion un obstaculo para su consolidacién como baluarte de la funcién puablica, dicha
conducta trae aparejada la idea de que el servidor publico que genera la informacién
es duefio de ella y ha causado que la opacidad se haya enquistado en la accién de
gobierno.

Si la transparencia gubernamental rompe con dichas desviaciones, entonces
podré caminar hacia su culturalizacién social, lo cual permitird vencer vicios que han
hecho de nuestro pais un paraiso para la corrupcion, tal y como lo demuestran estu-
dios como la métrica emitida anualmente por el Transparency International,’ donde
nos encontramos reprobados.

La transparencia de la informacién publica tiene particular importancia en
el estado democrético de derecho debido a que es una consecuencia politica del
ejercicio de la libertad individual de ser informado. En los estados democraticos *
la libre discusién es un componente juridico previo a la toma de decisién que afecta a
la colectividad y es imprescindible para su legitimacién; sobre este proceso evolutivo,
Luna opina:

[...] en la actualidad cuando se habla del concepto de transparencia, se
hace referencia a la apertura de normas, de comportamientos, actos de
gobierno y de quienes los efecttian. El término responde a las diferentes
necesidades del Estado de comunicar informacién a la sociedad, pero
también de garantizar el acceso libre de los ciudadanos a ella, ya sea
sobre procesos, documentos, datos, acciones, decisiones, proyectos, etc.

(2012, p. 12).

Bajo esta perspectiva, se destaca que el papel del Estado contemporéneo es garantizar
la difusién de informacion, ya que este proceso es esencial en cualquier pais que se
precie de ser democrético. De esta manera, la transparencia busca un cauce legal a
través del orden juridico, los Estados democraticos en su mayoria han constituciona-
lizado el principio de méxima publicidad a ser respetado por parte de los organismos
publicos, por lo que el sigilo respecto a la informacién debe ser excepcional y justifica-
do (causas de clasificacién). Se concluye que la transparencia se encuentra integrada
por el principio de méaxima publicidad conjugado con el derecho a la informacién.

El Estado democrético de derecho, debe ser humanista por definicién,
ninguna de sus actividades y, por ende, ninguna de las atribuciones de
sus érganos, puede ser ajena a la proteccion y desarrollo de los derechos
de los habitantes. De esta manera, toda la actividad estatal -desde su
proyeccién constitucional hasta sus pormenores legislativos y reglamen-
tarios- debe ser orientada por la cauda de los derechos esenciales que por
la via del derecho se deben proteger y auspiciar (Uribe, 2010, p. 20).

1 Seguin el estudio anual emitido por Transparency International, edicion 2016, México se ubico en el
lugar 123 de los paises con mayor corrupcion, de un total de 176 naciones evaluadas y reprobado con una
calificacion de 30 puntos en una escala de 100, disponible en: http://www.transparency.org/news/feature/
corruption_perceptions_index_2016#table

2 El uso en este articulo del término Estado(s) democrdtico(s) se sustenta en los datos proporcionados por el
Indice de Democracia 2016, emitido por la revista britanica The Economist, disponible en: https://www.eiu.

com/public/tropical_report.aspx’camapaignid=Democracylndex2016
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Se puede afirmar que la transparencia en su caricter dual, es decir, como obligacién
institucional y derecho fundamental, requiere de la creacién de 6rganos del Estado
independientes y con naturaleza garantista que promuevan la transparencia en el ac-
tuar de las autoridades, més all4 de los fines éticos de buen gobierno y como parte del
proceso democratizador de la sociedad, aunado a que la transparencia gubernamental
coadyuva en fortalecer el proceso legal por el que se decanta la voluntad democratica
y por el que los 6rganos del Estado manifiestan su responsabilidad por contribuir a la
cultura de la legalidad.

DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Antes de abordar esta temética es importante citar los antecedentes histéricos del
mismo para situar en un plano objetivo y claro sus origenes, conceptos y resultados a
través del tiempo. En 1948, con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
apareci6 el concepto de Derecho a la Informacién, el cual nacié como respuesta a los
conceptos de libertad de expresién o de imprenta, que resultaban insuficientes para
comprender y dar solucién a la amplia y compleja actividad informativa. A partir del
articulo 19, que a la letra dice: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién
y de expresién; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones,
el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresién” (Naciones Unidas, s.f.) se desprende
el camulo de derechos que integran el contenido del Derecho de Acceso a la Infor-
macién, entre ellos: derecho a no ser molestado a causa de las opiniones; derecho a
investigar opiniones; derecho a recibir informaciones; derecho a recibir opiniones;
derecho a difundir informaciones y derecho a difundir opiniones. Por lo que se infiere
un conjunto de tres facultades interrelacionadas: difundir, investigar y recibir infor-
macién agrupada en dos vertientes, a saber: el derecho a informar y el derecho a ser
informado. Sanchez Areal (en Hermosillo Marin y Herrera Meraz, 2008)entiende el
Derecho a la Informacién como:

una disciplina juridica, que nace ante la necesidad de reglamentar y or-
ganizar el ejercicio de un derecho natural del hombre, define asf a este
derecho como el conjunto de normas juridicas que tienen por objeto la
tutela, reglamentacién y delimitacién del derecho a obtener y difundir
ideas, opiniones y hechos notorios” (p. 32)

Este derecho conlleva la facultad que tiene toda persona, incluyendo a las personas
juridico colectivas para acceder a la informacién publica generada, o en poder de
entes que realizan una funcién publica.

Actualmente el Derecho a la Informacién, o lo que de manera pragmatica
engloba lo que es el Derecho de Acceso a ésta, constituye por sf mismo una nueva
rama de la disciplina juridica, con respecto a otras que son consideradas cl4sicas
dentro del Derecho; Villanueva considera el Derecho a la Informacién como una:
“[...] rama del Derecho Ptblico que tiene por objeto el estudio de las normas juridi-
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cas que regulen los alcances y los limites del ejercicio en las libertades de expresién
y de informacién a través de cualquier medio” (1999, p. 10).

El Derecho a la Informacién es una disciplina juridica joven dentro del amplio
mundo juridico, su origen es el Derecho Constitucional y los Derechos Humanos
que comprende, entre otras cosas, el estudio y la tutela del derecho a la imagen
propia, derecho a la intimidad y la vida privada, el derecho en Internet, derecho de
la radio, televisién y cinematografia, derecho de imprenta, expresién, deontologia
informativa y ética periodistica, secreto profesional del periodista y el Derecho de
Acceso a la Informacién. Por ello, se debe abordar el Derecho a la Informacién
como una institucién amplia y con un horizonte teérico y doctrinal dentro de las
Ciencias Sociales, ya que en esta materia convergen los derechos de orden civil,
politico y humano en un sentido de legalidad y cumplimiento con las directrices
constitucionales que enmarcan la vida ptblica de los gobiernos y las sociedades
actuales. Se puede afirmar que el Derecho de Acceso a la Informacién Pdblica con-
sidera que ésta forma parte del discurso politico-administrativo de las instituciones
publicas, legitimadas por parte del Estado para desarrollar sus tareas fundamentales.

Dicho discurso debe estar apegado a la naturaleza humana, es decir, recono-
ciéndolo como valor o premisa fundamental en favor del individuo o gobernado,
pero sin perder de dptica la realidad politica imperante en el Estado. Si bien es
cierto que el contexto social determina en gran parte el desarrollo pleno de las
libertades, también lo es que el proceso comunicativo, surgido a partir del derecho
a informar y ser informado, no puede ni debe verse limitado por autoridad alguna.
Por lo que, con independencia de que existan movimientos politicos, revoluciones
sociales o culturales, o fendmenos econémicos, el derecho de acceso a la informa-
ci6n como producto de una accién comunicativa del poder hacia los ciudadanos*
debe mantenerse inamovible e inmutable.

Entonces surge la pregunta (El derecho de acceso a la informacién ayu-
da a legitimar o consolidar un gobierno o proyecto de administracién publica?
La respuesta bajo la experiencia social de los tltimos quince afios en México indica
que si, ya que derivado del proceso de apertura informativa por parte del gobierno,
el ciudadano se ve beneficiado de la informacién ptiblica que le es ministrada por las
instituciones y los 6rganos garantes de transparencia y acceso a la informacién pu-
blica, creando con ello un proceso secuencial en el que las instituciones también se
ven fortalecidas al brindar informacidn, legitimando no solo el discurso del aparato
estatal, sino de la gestién ptblica en su conjunto, es decir, que coadyuva al fortale-
cimiento de administraciones y sistemas, generando un clima de mayor gobernanza
y apertura publico-institucional.

4 Aseveracion sustentada en los postulados de Jiirgen Habermas expuestos en “Teoria de la Accion Comuni-

)
catwa .
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SURGIMIENTO DE LOS ORGANOS GARANTES DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN MEXICO A LA LUZ DE
LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN LA MATERIA Y DE LA EMI-
SION DE LA LEY GENERAL EN LA MATERIA

El objetivo de este apartado es estudiar el origen, desarrollo y evolucién de los or-
ganismos garantes de transparencia y acceso a la informacién publica en México.
Normalmente la construccién de las instituciones en este pais se ha dado a través
de las reformas impulsadas por el Poder Legislativo Nacional, pero existe una pro-
blemética social que atender de manera preponderante. De manera general, esa
construccién juridica se origina en la base del sistema juridico-politico de México,
pero en materia de transparencia no sucedié asi, ya que a partir del régimen de
transparencia gubernamental a nivel nacional surgi6 de la emisién en 2002 de la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental.

Si bien es cierto que el derecho a la informacién se encontraba consagrado
en el articulo 6 de la Carta Magna, a partir de la reforma politica de 1977-1978 este
articulo no prevefa un método para el ejercicio de este derecho, 6rgano garante,
medios de impugnacién frente a negativas de la institucién gubernamental para
brindar la informacién solicitada y los mecanismos juridico-institucionales necesa-
rios para ser justiciable el derecho de acceso a la informacién y de manera priorita-
ria la Transparencia Gubernamental.

Lo anterior se justifica toda vez que siendo el combate a la corrupcién uno de
los principales postulados del Estado de Derecho de las administraciones de la tercera
parte del siglo xx y de estos primeros 17 afios del siglo xx1, resulté fundamental que
México contara con mecanismos para garantizar el derecho y la obligacién de las ins-
tituciones publicas en pro de la consolidacién de la cultura de rendicién de cuentas.

En este contexto, la reforma constitucional de 2007 incorporé entre otras
cosas el reconocimiento constitucional del derecho fundamental de acceso a la
informacién, que pudiera traducirse en las prerrogativas de mantenerse informado
e informar, asi como la transparencia gubernamental con la finalidad de que el ciu-
dadano realice en el &mbito individual una actividad de fiscalizacién personalisima
de la funcién pablica, traducida en datos pablicos.

Luego de siete afios del desarrollo del Acceso a la Informacién y la Transpa-
rencia Gubernamental, a través de la implementacién de un esquema nacional de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, vigilado por los 6rganos garantes
de transparencia y acceso a la informacién, como el Instituto de Acceso a la Infor-
macién Ptablica y Proteccién de Datos (1FAl), hoy Instituto Nacional de Acceso a
la Informacién y Proteccién de Datos (INAI), asi como de los érganos garantes de
las entidades federativas, es importante resaltar el desarrollo de estas instituciones
publicas bajo un 4mbito de rendicién de cuentas, lo cual ha llevado al posiciona-
miento de este derecho y esta obligacién al interior de los sujetos obligados, reco-
nociendo que en ocasiones este proceso ha sido paulatino y que por medio de un
esfuerzo de individuos, instituciones, sujetos obligados y sociedad civil organizada
se han sentado las bases de esta nueva perspectiva.

Dentro de esa dindmica juridica-social e institucional de la transparencia sur-
gi6, del mismo modo, la materia de proteccién de datos personales, la cual, si bien
es cierto no cobra relevancia pragmaética para el desarrollo de la presente investiga-
cién, es pertinente redactar algunas lineas sobre dicha materia.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

183

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU ROL NOMOGENETICO

En este devenir histérico en el que por afios se debatié en la academia, so-
ciedad civil organizada y érganos de representacién politica nacional (C4mara de
Diputados Federal y Senado de la Reptiblica) en pro de la autonomf{a constitucional
del otrora IFA1, hoy INAI, y de transparentar los recursos publicos e informacién que
generan otros organismos en el ejercicio de sus funciones (sindicatos, partidos po-
liticos de forma directa -ya no asf indirecta-, fideicomisos privados o toda persona
juridico colectiva que reciba recursos del erario piblico o ejerza actos de autoridad),
y después de un constante intercambio de ideas, el 7 de febrero de 2014 fue publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) una nueva reforma al articulo 6 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, siendo la tltima hasta
ahora.

Posterior a esta reforma, resultaba oportuno contar con una ley marco que
condensara lo establecido en el articulo 6 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, buscando el cumplimiento a las aspiraciones de dicho precepto,
homologando el ejercicio del derecho de acceso a la informacién a nivel nacional,
asi como el cumplimiento irrestricto de las obligaciones en materia de transparen-
cia, estableciendo una serie de méximos y minimos para el cumplimiento de la pu-
blicacién de la informacién piblica de oficio por parte de los sujeto obligados. Esta
Ley General fue publicada a través del DoF el 4 de mayo de 2015.

COMPARATIVO CON LOS ()RGANQS GARANTES DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA DE CHILE Y BRASIL

La realidad sociopolitica de México frente a Brasil y Chile ha sido diversa toda vez
que aunque los tres pafses forman parte de América Latina, su contexto histérico
es diferente. Por lo que respecta a México, su historia institucional eman6 de una
revolucién social y del entramado organizacional que establecieron los gobiernos
del Partido Revolucionario Institucional (PR1) durante 81 afios, y que con el arribo
por primera vez en 2000 de un gobierno del Partido Accién Nacional (PaN), la
transparencia y el acceso a la informacién publica se convirtieron en exigencias so-
ciales nacionales e internacionales que propiciaron la creacién de las instituciones
administrativas y legales para hacer justiciable, por un lado, el derecho de acceso a
la informacién publica y exigible la transparencia gubernamental.

Desde 2002 México ha experimentado una transformacioén respecto a la ac-
ci6n de gobierno con la creacién de un sistema nacional de transparencia que ha
ido reproduciéndose en las entidades federativas.

Las reformas que ha habido, como la de 2007-2008 y la dltima de febrero
de 2015, han sumado a sus avances el establecimiento de un sistema estatal para
el ejercicio de la autodeterminacién informativa (proteccién de datos personales).

El Organo de Transparencia en México es el Sistema Nacional de Transpa-
rencia, al que se integraron de manera voluntaria los érganos garantes locales de
transparencia y acceso a la informacién publica, abonando a la construccién de un
espacio de intercambio de experiencias, reflexién, anélisis y cooperacién interinsti-
tucional llamado Conferencia Mexicana para el Acceso a la Informacién Publica,
constituido el 16 de junio de 2004 con la participacién del entonces 1Fal (hoy INAI)
y ocho érganos garantes estatales. El acta constitutiva tuvo como testigos al Mau-
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ricio Merino Huerta, profesor investigador del Centro de Investigacién y Docencia
Econdmica (CIDE) y al Ernesto Villanueva Villanueva, profesor investigador del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la UNaM.
Paulatinamente, y a lo largo de las subsecuentes reuniones, fueron integrin-
dose los demas érganos garantes locales hasta que se tuvo una totalidad de 33
instituciones (32 6rganos garantes locales y el entonces IFAI); este organismo esta
encargado de:
*  Garantizar el derecho de acceso de las personas a la informacién ptblica
gubernamental.
*  Proteger los datos personales que estdn en manos tanto del gobierno fe-
deral como de los particulares.
* Resolver sobre las negativas de acceso a la informacién que las depen-
dencias o entidades del gobierno federal hayan formulado (poF, 2016).

A partir de la entrada en vigor de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién Pablica Gubernamental (12 de junio de 2003) méas de 240 dependencias
y entidades del gobierno federal tienen la obligacién de responder a solicitudes de
informacién bajo la vigilancia del ifai. Promueve la recepcién de estas solicitudes a
través de internet, mediante el sistema INFOMEX.

Actualmente, este organismo cuenta con una filosofia de servicio que con-
templa una mision, trabajar para garantizar el derecho de los ciudadanos a la infor-
macién ptblica gubernamental y a la privacidad de sus datos personales, asi como
para promover en la sociedad y en el gobierno la cultura del acceso a la informacién,
la rendicién de cuentas y el derecho a la privacidad” y una visién, ésta se centra en
el fortalecimiento y perfeccionamiento de acciones que realiza el Instituto, a fin de
que sea eficaz en el desempefio de su responsabilidad pablica (SNT).

Caso CHILE

Esta nacién, que también a finales del siglo xx derrocé el régimen militar de Salva-
dor Allende, comenzé una etapa de transicién y apertura democrética a partir de la
Constitucién de 1980, auspiciada por Augusto Pinochet, hecho que fue parteaguas
para la modificacién en afios recientes del marco legal chileno que ampara, entre
otras garantfas, la del acceso a la informacién publica y a la transparencia en el
manejo de los recursos publicos. La exigencia social, la apertura econémica y co-
mercial fueron detonantes en la transformacién democrética chilena después de los
escandalos en los que se vio envuelto el mandatario Pinochet.

Bajo el gobierno de Michelle Bachelet se ha consolidado el amparo estatal
de politicas pro transparencia; en 2005 se impulsé la apertura de la declaracién
patrimonial y conflictos de interés, la regulacién del lobby y el acceso a la informa-
cién del Estado; no obstante, la alternancia entre Pifieira y Bachellet, quien resulté
reelecta en 2014, destapd actos de corrupcién, contra lo cual se han implementado
politicas incrementales en aras de abatir la corrupcién y hacer trasparente el mane-
jo de los recursos publicos.

En el caso de Chile nos encontramos una politica de transparencia impulsada
desde el gobierno central, mientras que en México la transparencia ha sido genera-
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da en replicabilidad de la federacién a los gobiernos subnacionales y paulatinamen-
te al 4mbito local.

El Consejo para la Transparencia es el organismo encargado de la transpa-
rencia en Chile, se trata de una corporacién auténoma de derecho piblico con
personalidad juridica y patrimonio propio, creado por la ley de Transparencia de
la Funcién Pablica y de Acceso a la Informacién del Administracién del Estado.
Su principal labor es velar por el cumplimiento de dicha ley, promulgada el 20 de
agosto de 2008 y vigente desde el 20 de abril de 2009. Asimismo est4 encargado de
promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de las
normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de los 6rganos de la Ad-
ministracién del Estado y garantizar el derecho de acceso a la informacién publica;
es decir, es la institucién encargada de hacer cumplir las disposiciones de la Ley de
Transparencia y amparar el derecho de los particulares.

Para el trdmite de las solicitudes, es esencial que primero se solicite directa-
mente la informacién al organismo publico que la tiene; el Consejo solo actta como
una especie de segunda instancia (CPLT).

CAsO BRrASIL

Brasil tiene una Reptblica Federativa similar al caso mexicano, no obstante, como
en el caso de Chile, la politica de transparencia ha sido impulsada también por la
presién de la ciudadanfa para conocer los asuntos pablicos.

En el afio 2011 la presidenta Rousseff sancioné la ley de Libre Acceso
a la Informacién Publica y la ley que crea la Comisién Nacional de la
Verdad, para investigar las violaciones de derechos humanos cometidas
por agentes del Estado brasilefio, entre las décadas de los afios cuarenta y
los afios ochenta, es decir desde la renuncia a la que fue forzado Getulio
Vargas, que abri6 paso a la llamada Reptblica Nueva (1945-1964), hasta
la Constitucion de 1988, que cerr6 definitivamente el perfodo de la dic-
tadura militar (1964-1985) (Sweig, 2014, p. 23).

Entre los ordenamientos que destacan el acceso a la informacién se encuentra la
Ley de Acceso a la Informacién Piblica de 18 de noviembre de 2011, la cual se guia
por los principios de méxima publicidad de la administracién pablica. El secreto es
la excepcién; en este sentido, el articulo 3 del ordenamiento citado establece las
siguientes directrices estratégicas:
* Divulgacién de informacién de interés publico, independientemente de
las solicitudes.
*  Uso de los medios de comunicacién posible gracias a la tecnologia de la
informacién.
*  Fomentar el desarrollo de una cultura de transparencia en la administra-
cién publica.
*  Desarrollo del control social de la gestién putblica. (Constituigio da Re-
publica Federativa do Brasil).
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Figura 1. Relacion temporal de la transparencia en México
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Figura 2. Relacion temporal de la transparencia en Chile
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Figura 3. Relacion temporal de la transparencia en Brasil
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CONCLUSIONES

La comparacién histérica de politicas ptblicas tiene como finalidad realizar una
prospectiva del disefio, desarrollo, implementacién y evaluacién de politicas gu-
bernamentales para la satisfaccién de necesidades sociales. En este orden de ideas,
histéricamente la creacién de los organismos de transparencia y acceso a la infor-
macién ptblica en México, Brasil y Chile, respectivamente, ha sido desarrollada
con la finalidad de hacer exigible el cumplimiento de las obligaciones de transpa-
rencia; es decir, a través de la publicacién de informacién relacionada con el acon-
tecer gubernamental, mientras que en el caso del derecho fundamental de acceso
a la informacién pablica, la labor desarrollada por estos organismos ha obedecido
a cumplir con la aspiracién social de hacer justiciable este derecho. Por lo tanto,
resulta fundamental advertir que el desarrollo de estas entidades piblicas ha tenido
como punto de partida la creacién de leyes de transparencia y acceso a la informa-
cién en los tres pafses.

Dicha premisa es fundamental, ya que para realizar un anilisis exhaustivo de
las politicas publicas estatales, que han detonado la creacién de organismos garan-
tes en materia de transparencia y acceso a la informacién, debe resaltarse que el
contexto histérico de los pafses en estudio ha sido diverso.

En el caso de México, la realidad social del arribo a la transparencia y el
acceso a la informacién ptblica ha transitado bajo un esquema presidencial a ul-
tranza, mismo que después de la eleccién del 2000 dio muestras de una aspiracién
tendiente a la apertura de la funcién publica, producto de la participacién de la
sociedad civil en coordinacién con el gobierno federal, situacién que paulatina-
mente ha permeado en el ambiente politico-administrativo de dicha nacién. Sin
embargo, aunque en el caso chileno y brasilefio, respectivamente, en materia de
transparencia y acceso a la informacién pablica, la conformacién de sus entidades
publicas en la materia fue producto de la experiencia vivida posterior a los gobier-
nos de corte militar, en ambos pafses los avances institucionales han sido plausibles,
incluso dando muestra de que con independencia de la organizacién administrativa
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entre uno y otro, recordando que la forma de organizacién administrativa brasilefia
es federalista y la chilena centralista. En ambas naciones el mejoramiento institu-
cional ha sido constante.

En esta tesitura, México también ha sido participe de un disefio y mejora-
miento constante de los organismos de transparencia y acceso a la informacién, a
través de la creacién del INAI, antes IFAl, quién tiene la tarea de ser la entidad pabli-
ca, organismo que dirige el reciente Sistema Nacional de Transparencia, vinculan-
do con los 6rganos garantes de transparencia y acceso a la informacién ptblica de
las entidades federativas mexicanas.

No obstante, los avances en México respecto a la materia han quedado por
debajo de los esfuerzo brasilefios y chilenos en su conjunto, ya que en el primer pafs,
la labor se realiza de forma coordinada por dichas entidades y el congreso, llevando
a la destitucién de una presidenta por acusaciones de corrupcién, mientras que en
el caso chileno ha llevado a la transicién democréatica y pacifica entre gobiernos
emanados de distintas fuerzas politicas.

Se resalta que en el caso brasilefio y chileno una constante plausible ha sido la
incorporacidn de la sociedad civil organizada al proceso de disefio, implementacién
y evaluacién de las politicas publicas, llevadas a cabo por los érganos de transpa-
rencia y acceso a la informacién publica, lo que ha permitido detonar no solo ambas
instituciones, sino también dar paso al desarrollo del gobierno abierto.

Bajo esta dptica, uno de los retos més importantes que tienen el INAI y los
organismos garantes en estudio es incorporar a la sociedad civil en el disefio, imple-
mentacién y evaluacién de las politicas ptblicas estatales de transparencia y acceso
a la informacién, teniendo como finalidad dltima el gestar una verdadera cultura
de rendicién de cuentas.

Finalmente, el estudio de las politicas pdblicas comparadas en materia de
transparencia y acceso a la informacién pablica constituye una amplia herramienta
que si bien no resulta ser una panacea para solucionar los problemas que tiene
Meéxico sf representa un paso hacia adelante en busca de la gobernabilidad demo-
cratica a la que aspiramos.

REFERENCIAS

1. Barrera Zapata, R. (2010). Una transparencia dolorosa, La gestién publica de
la transparencia y el acceso a la informacion en el Estado de México 2004-2008.
México: Instituto de Administracién Pablica del Estado de México A.C.
(IAPEM).

2. Cémara de Diputados, H. Congreso de la Unién 1xi1. (4 de mayo de 2015)
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica. Disponi-
ble en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIRpdf, consul-
tado el 03 de septiembre de 2015.

3. Consejo para la Transparencia (s.f.) {Qué es el cpLT?, disponible en: http://
www.consejotransparencia.cl/quienes-somos/consejo/2012-12-18/190048.
html, consultado el 14 de junio de 2017.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

1®

10.

I1.

12.

13.

14.

15.

16.

EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU ROL NOMOGENETICO

Corona Ramirez, U. (2015). El Cotidiano, (190) enero-abril, pp. 119-122.

Habermas, J. (1993). Teoria de la accién comunicativa: complementos vy estudios
previos. Madrid: Taurus.

Hermosillo Marin, R. G., Herrara Meraz, C. (2008). Gobierno bajo la lupa,
Guia ciudadana para ejercer el derecho de acceso a la informacion. México:
Instituto Nacional de Desarrollo Social.

Luna Pla, I. (2012). Transparencia politica, acceso a la informacion y consoli-
dacién democrdtica: El papel del TEPIF. México: Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién.

Mesina Ramirez, Juan J. (2013). En México y Brasil: la transparencia como
responsabilidad compartida. México: Instituto Nacional de Administracién
Pdblica.

Naciones Unidas (s.f.). La Declaracién Universal de Derechos Humanos,
disponible en: www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/

Naessens, H. (2010). Etica publica y transparencia. En Tristdn, Eduar-
do Rey, Calvo Gonzalez, Patricia, 200 afios de Iberoamérica (1810-2010):
Congreso Internacional: Actas del XIV Encuentro de Latinoamericanistas
Espafioles (pp. p.2113-2130). Espafia: Universidade de Santiago de Com-
postela, Centro Interdisciplinario de Estudios.

Olavarria Gambi, M. (2012). La institucionalizacién y gestién estratégica del
Acceso a la Informacién y la Transparencia Activa en Chile. Santiago de Chile:
Banco Interamericano de Desarrollo, Consejo para la Transparencia.

Peschard, J. (2007). Transparencia y Partidos Politicos. México: IFAL

Secretaria de Gobernacién (s.f.). DECRETO por el que se abroga la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamen-
tal y se expide la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica, disponible en: http://www.dof.gob.mx/avisos/2493/SG_090516/
SG_090516.html, consultado el 14 de junio de 2017.

Sistema Nacional de Transparencia (s.f.). {Qué es el sNT?, disponible en
http://www.snt.org.mx/index.php/component/content/category/2-uncate-
gorised, consultado el 14 de junio de 2017.

Sousa Oliva, José D. (2010). La experiencia de Chile en la transparencia vy ac-
ceso a la informacién: El cambio institucional del gobierno central ante las nuevas
disposiciones normativas. Chile: Universidad de Chile.

Sweig, J. E. (2013). Brazil's Rousseff: Continuity and Tests. Council on
Foreign Relatiions/. The National Interest, (123) january-february, (s.p.),
disponible en: htps://www.jstor.org/stable/428965347seq=1#page thum-
nails_tab_contents, consultado el 18 de enero de 2018.



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

17.

18.

19.

20.

21.

Jost EDGAR MARIN PEREZ

Transparency International the global coalition against corruption (2017).
Corruption perceptions index 2016, disponible en: http://www.transparen-
cy.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016#table, consulta-
doel: 15 de enero de 2017.

Uribe Arzate, E. (2010). La naturaleza constitucional dual del Derecho a la
Informacion vy su papel en la construccion del Estado Constitucional en México.
Meéxico: Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica del
Estado de México y Municipios.

Vergara, R. (2007). La Transparencia como problema. México: IFAI

Villanueva Villanueva, E. (1999). Régimen juridico de las libertades de expre-
sion. México: Fragua.

Villanueva Villanueva, E. (2011). El derecho de acceso a la Informacién
Pdblica en Oaxaca. Derecho Comparado de la Informacion, (10), julio-di-
ciembre, (s.p.).



El paradigma democratico liberal en México a luz de los

derechos humanos en el siglo xx1
The liberal democratic paradigm in Mexico under the light of human
rights in Xx1 century

JammME DaviD FUNES SEsMaN*®
Jesus EpuarpO FUNES SESMAN*

Resumen  Este articulo pretende analizar a través de una vision deductiva la
coyuntura democritica actual en México, resultado de la escasa
eficiencia en la integracion de los derechos humanos a la vida so-
cial. Es importante resaltar que la coyuntura a la que nos referi-
mos se encuentra caracterizada por una relacién simbiotica entre

gobierno, instituciones y sociedad, en donde los dos primeros

@ @@@ han faltado a su responsabilidad como entes garantistas de los

propios Derechos humanos. Lo anterior, a la luz del articulo 3,
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“[El Estado] Sera democratico, considerando a la democracia no
solamente como una estructura juridica y un régimen politico,
sino como un sistema de vida fundado en el constante mejora-
miento econdémico, social y cultural del pueblo”. Es asi como el
presente trabajo intenta dar una visién socio juridica para pro-
fundizar en el fortalecimiento de la efectividad democrética a
través de la funcionalidad de las instituciones que protegen y
promueven los derechos humanos.

Palabras clave Civismo, Democracia liberal, Derechos humanos, Etica, Posmo-

dernidad.

Abstract  The present work intends to analyze, through a deductive vi-
sion, the current democratic situation in Mexico resulting from
poor efficiency in the integration of human rights to Mexican
social life. It is important to highlight that the situation we are
referring to is mainly characterized by a symbiotic relationship
between government, institutions and society, where both the
former and the latter have lacked responsibility as guarantors
of their own human rights. The foregoing, in light of article 3,
section II, paragraph a of our Magna Carta, which literally says:
[The State] Will be democratic, considering democracy not only
as a legal structure and a political regime, but as a system of life
founded on the constant economic, social and cultural improve-
ment of the town. This is how the present work aims to provide
a socio-legal vision to deepen the issue of strengthening demo-
cratic effectiveness through the functionality of institutions that
protect and promote human rights.
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INTRODUCCION

Si bien la democracia liberal actualmente es sinénimo de igualdad, transparencia y
conforma un estandarte de desarrollo econémico, social y politico, también lo es que
el ejercicio de la democracia en México ha tenido contrasentidos, particularmente si
nos referimos a su relacién con la defensa y promocién de los derechos humanos; la
reforma constitucional del 10 de junio de 2011 establece en su articulo 1 que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asf como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitu-
cién establece (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
1917, p.1).

Por tanto, es importante cuestionar de qué forma los derechos humanos fortalecen
a la democracia mexicana; bajo este contexto, surge la idea de que el sistema de
justicia, basado en una democracia bien administrada, resultard en la consolidacién
de un marco juridico nacional que aplique, promueva y defienda de manera obje-
tiva e integral los derechos humanos, anteponiendo como principal ideal el de la
justicia social.

En México la lucha a favor de los derechos humanos no es nueva, de hecho
comenzé tras la conquista de Tenochtitlan por Hernédn Cortés y el ejército de la
Corona Espafiola, lucha enarbolada por Fray Bartolomé de las Casas, quien con-
mocionado por los tratos de los conquistadores a los pobladores indigenas opté por
defenderlos y reconocer su dignidad como iguales ante los europeos, situacién que
sin duda marcé el inicio de la querella a favor de los derechos fundamentales no
solo en nuestro pafs, sino en el continente americano; y posteriormente por juristas,
como el yucateco Manuel Crescencio Rejon, que promovieron la defensa de los
derechos humanos por parte del Estado, éste lo estableci particularmente en la
Constitucién de Yucatdn de 1841 a la sazén de:

Corresponde a este tribunal [la Corte Suprema de Justicia] reunido: 12.
Amparar en el goce de sus derechos a los que pidan su proteccién contra
las providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido, cuando en ellas
se hubiese infringido el Cédigo Fundamental o las leyes, limitdndose en
ambos casos a reparar el agravio en la parte que procediere.

Asimismo, durante el siglo xix el jalisciense Mariano Otero impulsé esta lucha a
través de la creacién y el establecimiento del juicio de amparo en el acta de Refor-
mas de 1847, perfeccionédndose mediante la promulgacién de la Constitucién de
1857, particularmente en su Titulo 1, Seccién 1 denominada “De los derechos del
hombre”.

Posteriormente, y a través de la promulgacion de la Constitucién de 1917, se
instituyeron en su Titulo Primero las Garantfas Individuales como prerrogativas,
cuya observacién obligatoria por parte del Estado pretendia reconocer plenamente
el derecho a la libertad, a la educacién, a la igualdad entre ambos sexos, a Ia libre
profesién, a la libre manifestacién de las ideas, a publicar o escribir, a la peticién, a



lus Comiticlis / Afio 1 Ndmero 1 / enero-junio 2018 / ISSN 2594-1356

EL PARADIGMA DEMOCRATICO LIBERAL EN MEXICO
A LUZ DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SIGLO XXI

la libre asociacién o reunién, al libre transito, a ser juzgado, a no verse afectado por
la retroactividad de las leyes, a no ser molestado por autoridades sin previo manda-
miento de la autoridad competente, a las garantias dentro de un juicio, a la libertad
religiosa, a la nacionalidad, entre otros.

Sin embargo, fue hasta el siglo xx1 (2011), cuando la Constitucién, a partir de
la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCN), en correlacion
a la resolucién del 23 de noviembre de 2009, emitida por parte de la Comisién
Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH), sufrié una reforma trascendental
que la impulsé de manera significativa a favor de la proteccién y promocion de los
Derechos Humanos (articulo 1) y con ello de la concepcién de la democracia como
forma de vida (articulo 3, apartado 11, inciso a), dirigiéndonos al quid del presente
trabajo relativo al fortalecimiento democratico nacional en correlacién a la defensa
y promocién de los derechos humanos.

DEMOCRACIA MEXICANA, EL ETERNO PARADIGMA

Autores de diferentes disciplinas concluyen que la democracia, en particular la libe-
ral, ha sido el mejor sistema creado para el desarrollo igualitario en un pais que aspi-
ra a ser dotado de paz y transparencia. Al respecto, Sartori concibe a la democracia
como un elemento de legitimidad, como un mecanismo para resolver problemas
del poder (un autogobierno) y un sistema con espiritu igualitario (2003, p. 368);
argumenta, ademds, que el concepto democracia constituye una poliarquia, es decir,
en donde la mayoria prevalece sobre la minorfa.

La democracia liberal se sustenta en un modelo en donde los individuos bus-
can libertades civiles, de expresién, de asociacidn, etc., con la minima interferencia
por parte del Estado para contribuir al bienestar social de los ciudadanos (Rodri-
guez, 2015, p. 51). A partir de esta discusion surge el problema por analizar, ya que
al existir una multiplicidad conceptual sobre democracia se generan espacios pro-
clives a la ambigiiedad, dificultando con ello su instauracién social fundamentada
en los derechos humanos.

La democracia liberal en México constituye un claro ejemplo en donde la
falta de argumentos socio juridicos y mecanismos para su aplicacién provocan un
desajuste social, reflejado en un entorno de injusticia y violencia, 4mbitos que a
diario acaparan los encabezados periodisticos, incluso se ha llegado a pensar que
el problema es la democracia en si misma, ya que sus paradigmas conforman un
tinglado complejo en su aplicacién a la realidad tercermundista, como en la que
nos encontramos inmersos; sin embargo, existe otra corriente critica que piensa
que el problema deviene de los que estan al frente del gobierno porque no generan
las condiciones necesarias para una correcta funcionalidad del aparato estatal, lo
anterior al limitar distintas acciones que representan beneficios para aquellos que
integran el poder.

{Cémo indagar el problema real? Para ello, en este articulo se analiza una he-
rramienta que ayudarfa a la democracia a tener mayor estabilidad e impacto social
y politico, limitando la produccién de espejismos, la cual la componen los derechos
humanos que, aunque parecerfa que solo sirven en el discurso, llegan a cimentar
(en especifico aquellos dentro de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos referentes a una construccién democrética) las condiciones que podrfan
ser idéneas para un cambio social.

Es importante sefialar que la democracia no solo se cifie a lo politico, sino que
es una forma de vida, asf expresada en el articulo 3, apartado 11, inciso a de la Carta
Magna, aunque en realidad son pocas las instituciones estatales que comprenden
plenamente esta sentencia. Sin embargo, la politica es aquella que construye el 4m-
bito social y econdmico de una regién, por ello, nos centraremos en la politica con
la finalidad de vislumbrar el impacto de ésta en los &mbitos subsecuentes.

Ademss, tanto la corrupcién imperante en nuestro pais como la poca soli-
daridad entre sus pobladores y el cambio de valores éticos, resultado de la misma
coyuntura social, han influenciado en el ejercicio de la democracia, poniendo en
duda su efectividad y hasta su existencia al no poseer como marco regente una ética
basada en el bien y lo correcto, tal y como lo menciona Savater:

[...] la ética, una ética laica y universalista, es el eje. El disco duro, diga-
mos, de cualquier concepto de democracia [...] El mensaje escrito dentro
de la democracia es esa ética universalista laica. La ética es una actitud,
una reflexién individual sobre la libertad propia en relacién con la libertad
de los demas y con la libertad social en que nos movemos. La ética no pue-
de ser sustituta de la reflexién politica o de la reflexion juridica, o de otras
cuestiones que son igualmente imprescindibles (2002, p. 10).

Podemos inferir que la democracia cubre los dos espectros del ciudadano: el politico
o externo, mediante la interaccién social y entre instituciones gubernamentales, y
el ético o interno, a través de la concepcién de la vida en sociedad al regirse bajo el
deber ser, lo cual constituirfa una colectividad libre. Tomando en cuenta lo anterior,
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en el 2000 establecié medidas aptas
con un impacto legislativo, institucional y prictico a efecto de que cualquier pafs
consolide la democracia dentro de su territorio (resolucién 2000/47);' y en 2002 Ia
Comisién de Derechos Humanos, organismo que forma parte de la oNu, declaré los
elementos esenciales de la democracia (Naciones Unidas, s.f.):

. Respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales.

. Libertad de asociacién.

. Libertad de expresién y de opinién.

. Acceso al poder y su ejercicio de conformidad con el imperio de la ley.

. La celebracion de elecciones periédicas, libres y justas por sufragio universal
y por voto secreto como expresién de la voluntad de la poblacién.

. Un sistema pluralista de partidos y organizaciones politicas.

! La Comision de Derechos Humanos

Teniendo presentes los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, y reafirmando que uno
de los objetivos basicos de las Naciones Unidas es promover y alentar el respeto de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de todos, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma o religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, discapacidad,
nacimiento o cualquier otra condicion.

1. Exhorta a los Estados:

a) A consolidar la democracia mediante la promocion del pluralismo, la proteccion de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales, el aumento al maximo de la participacion de los individuos en la
adopcion de decisiones y en el desarrollo de instituciones competentes y publicas, incluido un sistema
judicial independiente, un sistema legislativo y una administracién publica eficaces y responsables y un
sistema electoral que garantice elecciones periddicas, libres y justas (Office of the high commissioner for
Human Rights, 2000).
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. La separacién de poderes.

. La independencia del poder judicial.

. La transparencia y la responsabilidad en la administracién pablica.
. Medios de informacién libres, independientes y pluralistas.

Lo anterior constituye un reflejo veraz de lo endeble que se encuentra el sistema
democratico de nuestro pafs, que en conjunto con instituciones débiles y lideraz-
gos pobres no permite la permeabilidad eficaz y eficiente tanto de los elementos
esenciales de la democracia, antes mencionados, como de los derechos humanos
en la vida diaria nacional, situacién que lejos de fortalecer y consolidar al estado
democratico mexicano, constituye, sin duda, el flagelo que no ha permitido el flo-
recimiento democratico.

También es importante retomar y repensar el tema de la democracia a través
de la éptica juridica, en particular de la Reforma Constitucional de 2011 en materia
de Derechos Humanos. Ahora bien, las condiciones éticas, juridicas, politicas y
sociales preexistentes a dicha reforma constitucional demostraron la necesidad de
generar condiciones propicias para un cambio en nuestra Carta Magna, a efecto
de consolidar un régimen democritico que permee en la vida diaria de la sociedad
mexicana y provoque la evolucién del anquilosado sistema que actualmente conti-
nta mermando el tejido social.

En este sentido, es primordial notar que a través de la historia mundial la
democracia se ha constituido como estandarte de igualdad, humanismo y justicia,
cuyo objetivo es impregnar un ambiente de desarrollo en todas las estructuras de un
pafs. México no ha sido la excepcién a dicha idea, pues los discursos presidenciales
durante la historia han utilizado a la democracia como herramienta de legitimidad
y buen gobierno. Entonces, es necesario recordar lo establecido en los articulos 21 y
29 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,? promulgada en 1948 en
la ciudad de Parfs, Francia, los cuales se refieren a la composicién de una vida de-
mocrtica plena. Estos son esenciales para analizar la forma en c6mo se ha gestado,
de manera tragica, el espejismo democratico a través de un manejo discursivo. En
México, sexenio tras sexenio, se ha integrado dentro del discurso politico la idea de
democracia con Ia finalidad de legitimar un gobierno, aunque la realidad muestre

2 Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de repre-
sentantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresard mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto
secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.

Articulo 29

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que s6lo en ella puede desarrollar libre y
plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta

a las limitaciones establecidas por la ley con el tinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ninguin caso, ser ejercidos en oposicion a los propdsitos y
principios de las Naciones Unidas (Naciones Unidas, s.f.a).
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en muchas ocasiones una débil estructura democritica y en ocasiones tintes de
autoritarismo (es ahi en donde radica el espejismo como tal).

La manera de reflejar un discurso genera capas de aire invirtiendo la imagen
real y provocando en la sociedad cierta tranquilidad por vivir dentro de los paradig-
mas del régimen democratico, aunque en realidad se diste por completo de dicha
concepcién. En ese sentido, la democracia que hoy experimentamos en nuestro
pafs est4 fracturada al no garantizar sus postulados y la herramienta que ayudarfa a
ello; es decir, los derechos humanos quedan supeditados ante el criterio absolutista
y temporal de la autoridad presidencial en turno, generando un régimen alejado
de los valores de la moral y del deber ser, creando asf un espejismo que impide a la
ciudadania permear a la democracia como una forma de vida en su quehacer diario.

De ahi la importancia de retomar la discusién vinculante entre democracia
liberal y derechos humanos para contribuir con la desaparicién del espejismo en el
que se encuentra inmersa la sociedad mexicana y que no le permite actuar al man-
tener la idea implantada de que se rige a través de mecanismos justos e igualitarios.

Analizar las condiciones juridicas, politicas y sociales del pafs abonara a la
desaparicién del espejismo para entender la importancia de la aplicacién de los
derechos humanos y fortalecer la construccién de una democracia que parece ser
debilitada por los valores y las actitudes en contra de los ideales de ésta, para que
con ello se vislumbren las alternativas que propicien una democracia fundamenta-
da de manera absoluta en los derechos humanos.

Como resultado de lo anterior, se han originado debates que plantean la im-
portancia de la democracia liberal y su crisis contempordnea, ya que histéricamen-
te, aunque ha sido la forma de gobierno donde priva la libertad y los derechos
humanos, ha caido en una especie de vacio, es decir, parecerfa que ha quedado
imposibilitada de actuar y solo tiene impacto en los discursos politicos. Por ello,
realizar un anélisis de dicha coyuntura permitird reflexionar y abonar al debate
sobre la importancia o el impacto que implica la democracia liberal con base en los
derechos humanos.

LAS GRIETAS DE LA DEMOCRACIA

La democracia liberal no se asemeja a la concepcién de la democracia clésica, en
donde la idea principal consistia en acuerdos y turnar la responsabilidad de toma
de decisiones; en la primera se realiza una critica fundada al hecho de que la ciuda-
danfa se reduce al electorado, cuyo comportamiento normal exige un moderado de
participacién en las votaciones; asimismo, los estados actuales no son considerados
por el modelo liberal como estados democraticos clasicos, ya que ejecutan una teo-
rfa empirica de la democracia liberal, la cual postula la adecuacién a la informacién
empirica relevante, es decir a la realidad, percibiendo con ello una idea compleja y
refinada de la sociedad en donde preponderan elementos fundamentales de la dig-
nidad humana como los derechos, las libertades y el respeto (Velasco, 1999); Sartori
(1999, p. 29) lo describe en Elementos de teoria politica: “Hoy la democracia es una
abreviacién que significa liberal-democracia. Y mientras que el discurso sobre la de-
mocracia de los antiguos es relativamente simple, el discurso sobre la democracia de
los modernos es complejo”; mas adelante define a la democracia liberal como “un
sistema politico basado sobre el poder popular, en el sentido de que Ia titularidad
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del poder pertenece al demos, mientras que el ejercicio del poder es confiado a los
representantes periddicamente elegidos por el pueblo” (Sartori, 1999, p. 46).

Bajo este contexto surge la critica de Moulffe, filésofa y politéloga belga, quien
en El retorno de lo politico refiere a la modernidad como:

el advenimiento de la revolucién democratica [...] Por esta razén, la
sociedad democratica liberal se constituye como una sociedad en la que
el poder, el derecho y el conocimiento estdn expuestos a una indeter-
minacién radical, una sociedad que se ha convertido en teatro de una
aventura incontrolable (1999, p. 30).

Lo cual quiere decir que la sociedad moderna a finales del siglo xvii, inspirada por
las ideas de guerra de la Independencia norteamericana y por la ideologia de la
Revolucién Francesa, comenzé a transformar paradigmas que en ciertos momentos
parecerfan desgastados o poco funcionales; uno de ellos era la democracia como
habfa sido concebida desde su visién clasica, en donde su poca efectividad provocéd
que la sociedad comenzara a cuestionar el relato democrético. Esto sirvié como
surgimiento de la crisis del régimen democrético en dicha sociedad al haber dejado
de implementar elementos bésicos del entramado social (el respeto y la proteccién
a los derechos politicos de los ciudadanos), lo cual se podrfa entender como:

El derecho al voto para la casi totalidad de los adultos, el de postular
a los cargos ptblicos, el de la libertad de expresién (contemplando el
ejercicio de la critica respecto de cualquiera o aun de todos los actos del
gobierno), el de acceder a fuentes de informacién alternativas, y el de
asociarse y reunirse en asambleas de manera pacifica (Dahl, en Hilbink,

2014, p. 33).

Dichas expresiones democraticas se han ido mermando en las tltimas décadas en
la mayoria de los paises, particularmente en aquellas naciones cuyos gobiernos re-
sultan ineficaces y por tanto faltos de claridad y con alto porcentaje de corrupcion.
Esto da pie a que resurjan ideas fascistas, populistas y dictatoriales, las cuales se
pueden observar en liderazgos actuales como el Estados Unidos de Norteamérica o
el de Venezuela, pues éstos se han dejado seducir por discursos con tintes racistas,
imperialistas, clasistas y antidemocraticos, consolidando sociedades en donde los
derechos humanos se han visto mermados.

En este sentido, resulta relevante analizar tres aspectos caracteristicos de la
democracia liberal segin Sartori, “en primer lugar, la democracia es un principio
de legitimidad. En segundo lugar, la democracia es un sistema politico llamado a
resolver problemas de ejercicio (no tGnicamente de titularidad) del poder. En tercer
lugar, la democracia es un ideal” (1999, p. 29).

El primer aspecto es el mas recurrente toda vez que se habla de democracia,
ya que es el sistema que pone en un lugar primigenio al ciudadano, es decir, ya no
es el monarca o rey el duefio absoluto de los designios de un pafs, sino que es aquel
individuo que ejerce su poder politico para seleccionar a un representante. “En las
democracias el poder esta legitimado [...] por elecciones libres y periddicas” (Sar-
tori, 1999, p. 30).

Con respecto al segundo, resaltan dos caracteristicas que se encuentran en
el entramado democritico: la participacién y representacién. Este dio conceptual
es la base de toda democracia liberal; es decir, si no hay participacién no habria
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representacién y por lo tanto el Estado se decantarfa en un régimen con tintes au-
toritarios. Como dice Merino (2016, p. 14) citando a Fernando Savater “ -la politica
no es mas que el conjunto de razones que tienen los individuos para obedecer o para
sublevarse-, la participacién ciudadana se encuentra a medio camino entre esas
razones”. En este punto se comienza a identificar la grieta democratica; en primer
lugar la participacién como pilar democratico requiere de una ciudadanfa respon-
sable y que ejerza dicho derecho, pero la realidad es que no todos quieren parti-
cipar y aquellos que lo desean, en ocasiones, no lo pueden hacer (Merino, 2016).
Este dilema genera grietas, como ya hemos dicho, cuyas consecuencias se dejan
ver ya en la falta de legitimidad de los gobernantes, por ejemplo en las elecciones
federales de nuestro pafs en 2006 en donde el candidato ganador se hizo con la
presidencia mediante un porcentaje minimo del voto popular (0.58%) (Cardenas,
2006), enorme problema para un pais con una democracia en ciernes. Sin embargo,
“tan imposible es dejar de participar porque atin renunciando se participa” (Merino,
2016, p. 12-13), es decir, atin con dicha crisis la democracia ha generado sus propios
mecanismos de sobrevivencia que no han permitido el cambio sustancial que la
misma requiere.

Por otro lado, la representacién también tiene sus dificultades, una de lo més
sobresalientes es la calidad de aquellos que quieren ser representantes del pueblo y
que va ligada con la participacién ciudadana. La representacién es el segundo pilar
que sostiene a la democracia, “no solo porque el concepto de soberania se trasladé de
las casas reales hacia la voluntad popular, sino porque los gobernantes y los estamen-
tos dejaron de representarse a si mismos para comenzar a representar los intereses
mucho més amplios de una nacién” (Merino, 2016, p. 26-27). Sin embargo, se ha
ido diluyendo esta representacién genuina y se ha tornado hacia una representacién
opaca, donde los Gnicos intereses que importan son los de los partidos politicos, de-
jando a un lado a la ciudadanfa, situacién que ha generado también grietas en la base
democritica.

El tercer aspecto al que se refiere Sartori tiene que ver con la discusién entre el
ser y el deber ser; no cabe duda que pensar en tipos ideales arrojara elementos fun-
damentales para una mejor construccién y aplicacién en la realidad, pero “la demo-
cracia como es (en la realidad) no es la democracia como deberfa ser y la democracia
es, ante todo y por encima de todo, un ideal” (Sartori, 1999, p. 31-31). El problema
es que la materializacién de dicha idea se ha desgastado, mostrando grietas en sus co-
lumnas de soporte. Ambrosio Velasco (1999, p. 74) reflexiona de manera critica sobre
la democracia liberal, misma que deshecha los principios de la democracia clasica por
resultar incompatible con los datos disponibles por la estructura y el comportamiento
del electorado, es decir, la democracia liberal tiene que centrarse en la informacién
empfrica que pueda cooptar.

Una expresién de esta idea es lo que sucede con el ciudadano, el cual ha visto
reducido su papel en la democracia al observarse como simple votante,

cuyo comportamiento normal exige un indice moderado de participacién
en las votaciones. En este sentido, cierto nivel de apatia resulta funcional.
Asimismo, conviene que el electorado no esté divido en grandes partidos
o facciones homogéneas, sino que exista una gran pluralidad de intereses
sociales, culturales, econémicos, politicos, éticos, que produzcan una plu-

ralidad tan atomizada de identidades individuales (Velasco, 1999, p. 74).
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Esto es, que el individuo vale como voto y no como sujeto que forma parte de la
sociedad, en cierto sentido se ha cuantificado la expresion ciudadana y solo se toma
como expresién al voto en tiempo de elecciones, sin tomar en cuenta sus necesida-
des como ente social.

Otro elemento que analiza Velasco (1999, p. 74) son los Derechos, los cuales,
seglin su perspectiva, han caido en una exageracién o inflacién normativa y como
tal en “un sintoma inequivoco del progreso de la libertad y democracia”; los dere-
chos que se deberfan de procurar antes que cualquier otro son los civiles, los cuales
“garantizan a los sujetos un conjunto de libertades individuales, principalmente
en el ambito privado (libertad de propiedad, expresién, transito, trabajo, religion,
asociacién) para que las personas puedan elegir la forma de vida que prefieran”.

Para la democracia liberal actual, el sentido de civilidad por parte de los ciu-
dadanos ya no resulta relevante, el propio sistema politico configurado se encarga
de solventar dicha falla social. “Gracias a la separacién y equilibrio de poderes, y al
funcionamiento de un adecuado sistema electoral y de partidos, el régimen demo-
cratico puede funcionar pese a la escasa o nula existencia de la virtud ciudadana”;
es decir, “la ciudadania no tiene un papel sustantivo, por ello no se requiere que el
ciudadano promedio sea virtuoso, en el sentido civico (Velasco, 1999, p. 75-76).
Dicho lo anterior, la visibilidad de las grietas de la democracia son evidentes cuando
en un sistema democritico la ciudadania (base fundamental del sistema) deja de ser
importante y puede ser sustituida por una extensién del sistema burocratico, y es
entonces cuando se necesitan opciones para rescatar lo que adn resta.

Una de estas opciones es la que propone Mouffe (1999, p. 33), para ella el
desgaste de la democracia liberal solo podria decantar en un sistema sin efectividad;
una democracia radical “exige que reconozcamos la diferencia —lo particular, lo
miiltiple, lo heterogéneo—... No se rechaza el universalismo, se lo particulariza; lo
que hace falta es un nuevo tipo de articulacién entre lo universal y lo particular”.
Esta propuesta se acopla de manera precisa con la dindmica de la posmodernidad,
es decir, se aleja del centro moderno y de la democracia liberal para entrar a un
nuevo paradigma de vida que atin colmado de inseguridades y de riesgos constantes
se abre al reconocimiento de lo humano y por ende de los derechos humanos en st
mismos.

DERECHOS HUMANOS, SUSTENTO SOCIOJURIDICO NACIONAL

Derivado del caso Radilla Pacheco, la sc)N decidié que serfan obligatorias para to-
das las autoridades mexicanas las sentencias de la CIDH en las que México deberia
participar, considerando como gufa los criterios de las sentencias en las cuales no
formara parte. Dicho caso, el primero en su clase, obligé a las autoridades a esta-
blecer criterios que coadyuvaran al cumplimiento de aquella sentencia y sentencias
similares en el futuro (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2010). Por lo cual,
se llevo a cabo la Reforma Constitucional de fecha 10 de junio de 2011, a partir de
ésta la Carta Magna protege a cabalidad los Derechos Humanos y sus Garantias,
particularmente en su articulo 3, apartado 1, inciso a que establece: “[El Estado]
serd democréatico, considerando a la democracia no solamente como una estructura
juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constan-
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te mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo” (Constitucién politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Por lo que es evidente que el nuevo sistema democritico mexicano percibe
a la democracia como un sistema de vida, es decir, no se reduce solo al aspecto
politico, sino que abarca las dreas del 4mbito social, baséndose en el respeto a los
derechos humanos, libertades y obligaciones del individuo, esto en plena concor-
dancia con el concepto de democracia liberal propuesto por Mouffe (1999, p. 33) y
es ahi en donde reside la importancia de la relacién simbi6tica entre la democracia
y los derechos humanos.

Resulta dificil concebir tanto a los Derechos Humanos sin el ejercicio pleno
de la democracia, como a la democracia sin la proteccién que brinda los Derechos
Humanos. Cabe destacar que hasta la fecha, aunque se ha trabajado a nivel legisla-
tivo bajo la éptica de los Derechos Humanos, atin no se cuenta con los mecanismos
efectivos que garantizan la proteccién vy el ejercicio de éstos; los crecientes casos
de feminicidio, desapariciones forzadas y homicidios de periodistas son la prueba
fehaciente de las violaciones al Principio Pro Persona, a la Libertad de Expresién y a
los Derechos Humanos de grupos vulnerables, motivo por el cual nuestro pafs ha re-
cibido recomendaciones por parte de Organizaciones No Gubernamentales (ONG’s),
lo cual sin duda alguna da lugar al debilitamiento de la democracia en nuestro pafs.

Con base en lo anterior se puede inferir que para que exista un auténtico
Estado democrético debe existir un minimo de condiciones sociales que, en primer
lugar, protejan el desarrollo y dignifiquen a la persona, al tiempo de concientizarle
sobre la defensa, promocién y ejercicio de los Derechos Humanos, asi como en la
defensa y promocién de una vida democratica desde temprana edad, a fin de que se
constituya en una forma de vida que permee la realidad de los mexicanos, sea cual
sea su origen o estrato social, en concordancia con el articulo 2 constitucional que
a la letra dice:

La Nacién Mexicana es tnica e indivisible. La Nacién tiene una com-
posicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas
que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pafs al iniciarse la colonizacién y que conservan sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte
de ellas (Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Ademis es importante definir a nivel constitucional el concepto democracia, pues
carece de plena objetividad al establecerla “como un sistema de vida”, segtin el arti-
culo 3 de la Constitucién Politica de México; con la finalidad de alcanzar el objetivo
de vivir en una sociedad democrética; sin embargo y como lo hemos mencionado,
es vital para el sistema democratico nacional el que dicha concepcién permee en la
vida social de los ciudadano al garantizar sus derechos, libertades y prerrogativas
fundamentales.

Asimismo, se debe resaltar el papel que juega la educacién en materia de cul-
tura democratica, la asignatura de Formacién Civica resulta fundamental en el in-
dividuo desde temprana edad, brinddndole herramientas que le permitirdn hacer de
la democracia un verdadero sistema integral de vida, garantizando la difuminacién
del espejismo democratico que nos aleja de los principios del Estado democratico
liberal. En este sentido, no podemos soslayar que nuestra Carta Magna prevé en
su artfculo 3, parrafo 1, lo siguiente: “La educacién que imparta el Estado tendera
a desarrollar arménicamente, todas las facultades del ser humano y fomentara en
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él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia
de la solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia” (Constitucién
politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917). Por tal razén, la supresién de la
materia de Formacién Civica y Etica del curriculo escolar a nivel bésico ha gene-
rado un impacto negativo en la educacién de la poblacién, lo cual conlleva a la
descomposicion del tejido social.

Para tener una mayor claridad sobre la importancia de este tema, Lara Ramos
(2010), en Lizcano (2012) define al civismo como: “El comportamiento de los ciu-
dadanos, correcto y acorde con las leyes, con el que manifiestan su interés por la
vida nacional y su voluntad de participar en ella”.

Ahora bien, resulta complejo imaginar una sociedad en la que exista una de-
mocracia liberal efectiva, ya sea en el espectro externo o interno del individuo, si
no existe conciencia de los alcances que tiene tanto el compromiso como la parti-
cipacién activa de las personas en el marco del respeto a los Derechos Humanos,
asi como de la bisqueda del bien social. Esta voluntad de participar y el respeto al
marco legal del que habla Lara Ramos (2010) resultan carentes en la vida nacio-
nal actual. El desinterés civico impacta sin duda en el 4mbito politico y social de
nuestro pais; al respecto, Valdés (2010) y Russo (2010) citados en Lizcano (2012)
hablan sobre la indiferencia que impera en nuestra sociedad actual:

En México el nivel de abstencionismo en las elecciones constituciona-
les (federales, estatales y municipales) esta dentro de lo normal, pero la
proporcién de ciudadanos que participan, de la manera que sea, en algin
tipo de organizacién es sumamente bajo. Entre 1973 y 2009, la partici-
pacion en las elecciones federales, tanto presidenciales como legislativas,
oscil6 entre 40% y 77% (p. 28). Mientras que “menos de 7% se interesa o
est4 dispuesto a integrarse a alguna forma de accién colectiva institucio-
nalizada”, desde las asociaciones religiosas, deportivas y de colonos hasta
las sindicales y los partidos politicos (p. 2019).

Situados en este status de indiferencia y falta de conciencia civica, que se encuentra
lejos de ser la practica de la democracia como un sistema de vida, la pregunta serfa:
{Qué hacer para garantizar que el ejercicio de los Derechos Humanos fortalezca
plenamente nuestra democracia nacional? Rawls (falta afio, en Zapata, 2001) hace
alusién al concepto deber de civismo o duty of civility: “este deber est4 relacionado
con la idea constitutiva de la razén ptblica y el principio de legitimidad, y expresa
un ideal especifico de la ciudadanfa democrética” (Zapata, 2001, p. 103); dicho
ideal especifico de la ciudadanfa democratica obedece al deseo que tienen los ciu-
dadanos de establecer un sistema democréatico funcional que les permita alcanzar la
justicia, vivir en una sociedad equitativa y obtener un nivel de bienestar social; esto
podra alcanzarse si no se cuenta con las condiciones de prosperidad minimas que
permitan a la sociedad interesarse y ser participes de la construccién de un nuevo
tejido social basado en la resignificacién del concepto democracia, condiciones que
actualmente dependen en gran medida de la mejora en el nivel educativo, civico
y moral de la poblacién, tomando en cuenta el respeto a los Derechos Humanos
como herramienta para garantizar dicho bienestar social.

En este sentido, no podemos soslayar lo previsto por la ONU con relacién a la
correspondencia simbidtica entre democracia y derechos humanos, pues menciona
que:
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Los valores de libertad y respeto por los derechos humanos y el principio
de celebrar elecciones periddicas y genuinas mediante el sufragio univer-
sal son elementos esenciales de la democracia. A su vez, la democracia
proporciona el medio natural para la proteccién y realizacién efectiva de
los derechos humanos (Naciones Unidas, s.£.b).

Haciendo referencia particularmente en el articulo 21, fraccién tercera de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos que refiere: “La voluntad del pueblo es
la base de la autoridad del poder piblico; esta voluntad se expresara mediante elec-
ciones auténticas que habran de celebrarse periédicamente, por sufragio universal
e igual por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad
del voto” (Naciones Unidas, 2015).

Por tal razén, es indudable que nuestra nacién debe comenzar el planteamien-
to de una evolucién democriética a la par de un nuevo constructo sociojuridico ba-
sado en la ética y el civismo que otrora nos habfan caracterizado educacionalmente
en conjunto con el nuevo paradigma social a fin de fortalecer una nueva democracia
nacional que involucre el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos por parte
del Estado y de la ciudadania a fin de vigorizar el entramado social posmoderno.

HACIA UNA DEMOCRACIA RADICAL O POSMODERNA

La posmodernidad ya no es un proyecto lejano o el resultante de una investigacién
en prospectiva, sino que ha empezado a adentrarse a la vida social y ha permeado
la cosmovisién del individuo en sociedad. En todos los pafses, especialmente en
México, se ha dejado ver sus impactos en todos niveles, por ejemplo: en lo social,
la posmodernidad ha generado una sociedad individualista, alejada de la realidad
y con incertidumbre constante hacia el futuro; en la economia, gracias a que el
consumismo se ha convertido en un valor fundamental, se ha perdido lo esencial
del ser humano y ahora se le cosifica y, al mismo tiempo, se le condiciona a vivir
esclavizado a marcas, a spots televisivos, a influencers en redes y a campafias digita-
les; en lo politico, ya que entre la globalizacién y las politicas neoliberales el Estado
ha entrado en una crisis conceptual por el hecho de que poco a poco las fronteras
se han ido difuminando y se ha fortalecido la idea de un Estado global. Por ello, la
posmodernidad puede entenderse como:

La desintegracién de la trama social y el desmoronamiento de las agen-
cias de accién colectiva suelen sefialarse con gran ansiedad y justificarse
como “efecto colateral” anticipado de la nueva levedad y fluidez de un
poder cada vez mas mévil, escurridizo, cambiante, evasivo y fugitivo.
Pero la desintegracién social es tanto una afeccién como un resultado de
la nueva técnica del poder, que emplea como principales instrumentos
el descompromiso y el arte de la huida. Para que el poder fluya, el mun-
do debe estar libre de trabas, barreras, fronteras fortificadas y controles.
Cualquier trama densa de nexos sociales, y particularmente una red es-
trecha con base territorial, implica un obsticulo que debe ser eliminado.
Los poderes globales estan abocados al desmantelamiento de esas redes,
en nombre de una mayor y constante fluidez, que es la fuente principal
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de su fuerza y la garantia de su invencibilidad. Y el derrumbe, la fragili-
dad, la vulnerabilidad, la transitoriedad y la precariedad de los vinculos
y redes humanos permiten que esos poderes puedan actuar (Bauman,

2017, p. 19-20).

Dichas caracteristicas se englobarfan en el principio de movimiento, lo estitico se
ve mal, se concibe como una perdida de tiempo; lo bueno debe de estar en constan-
te circulacién. Por lo tanto, la sociedad tiende a moverse hacia varias direcciones,
no existe un camino, sino que hay varios y en ellos se pueden encontrar distintas
formas de vida, de cosmovisién y de accién.

Una sociedad que ha normalizado el cambio constante es una sociedad que
no tolera la estatica y con ello se devienen problemas de desintegracién social, ya
que las relaciones sociales necesitan tiempo para generarse; todo lo que se quiere
permanente requiere cierto tiempo, el cual para ésta era casi imposible (Bauman:
2017).

El individuo entonces queda inmerso en él mismo, segtin Lipovetsky (2015)
se crean dos formas de vida, el narcisismo y el hedonismo, que mas que ayudar afec-
tan al entramado social. El primero se centra en el individuo bajo el sentido de la
imagen, de ponerse asf mismo como el centro de la sociedad y dejar a la comunidad
a un lado; el segundo se relaciona con el disfrute, mientras que el individuo pueda
disfrutar de la vida (bajo su idea) nace la indiferencia y se exalta el egocentrismo.

Se vive entonces en una crisis identitaria y por ende cultural, lo que decanta
en una crisis institucional y por lo tanto también de democracia; pero esta crisis no
significa “el declive de las democracias. {No serfa mds acertado reconocer en ello
los signos de un reforzamiento de masa de la legitimidad democratica?” (Lipovetsky,
2015, p. 129). La apertura de ideas y multiplicidad de voces son resultado de una
vida en democracia, lo que sucede es que ésta ha quedado atrapada bajo los intere-
ses del sistema o gobierno en turno y en la forma en cémo se entiende.

Tocqueville (en Lipovetsky, 2015, p. 129) describe la coyuntura por la cual
estd pasando la democracia: “Se da demasiada importancia a las leyes y demasiada
poca a las costumbres”, lo cual significa que desde el punto de vista organizacional,
la sociedad ha quedado separada, excluida de su propio ambiente, para sustituirlo
por otro artificial caracterizado por normas y un lenguaje juridico exclusivo, ademas
de “su pluralismo de partidos, sus elecciones, su derecho a la oposicién y a la infor-
macién se parecen cada vez mas a la sociedad personalizada del auto-servicio, del
test y de la libertad combinatoria”, aunque los ciudadanos no utilicen su derecho
politico, reduzca la militancia y la politica se torne espectaculo, no afecta al apego
de la democracia (Lipovetsky, 2015, p. 130), debido a que esta forma de gobierno
resulta ser la que puede organizar mejor a la sociedad, lo cual no la exime a que cai-
ga en crisis o problemas que obligan a pensar en alternativas con el tnico objetivo
de reforzarla. Por ello, la idea de una democracia radical

debe tratar de defender la democracia y de expandir su esfera de aplica-
bilidad a las nuevas relaciones sociales. Su objetivo es crear otra clase de
articulacién entre elementos de la tradicién democratica liberal, no ya
con vistas a los derechos en un marco individualista, sino concibiendo

maés bien los derechos democrdticos (Mouffe, 1999, p. 38-39).
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Adaptar un modelo de democracia a la era posmoderna y cambiar dicho concepto
de eje epistémico resulta urgente, ya que lo que en la modernidad se denominé
democracia, hoy en dfa requiere la incorporacién de elementos que tomen en con-
sideracién el devenir social. La velocidad con que estd cambiando el mundo es
inusitada y por ende se debe tener, segiin Mouffe (2015, p. 39), una hegemonia de
valores democraticos que refuercen la cultura democritica en donde las practicas
sociales estén guiadas bajo los valores de una sociedad que viva bajo el respeto hacia
la pluralidad, hacia lo contrario y hacia el conflicto, valores que fundamentan la
razén de ser de la politica.

CONCLUSIONES

Como resultado del presente anélisis podemos advertir diversos puntos a efecto de
que a nuestra democracia podamos darle un giro desde una sociedad que coloque
su propio fundamento en los derechos humanos tal y como lo dicta la Carta Magna,
perfilindose de esta manera hacia una democracia posmoderna como lo propone
Mouffe (1999).

Si bien el concepto democracia ha sido plenamente identificado desde los
albores de la historia, ésta requiere de una conceptualizacién profunda dentro del
texto constitucional mexicano a efecto de fortalecerla desde los cimientos de un
estado y pueblo consciente y preparado para las afrentas que el mundo de hoy nos
presenta. Bajo esta Optica resulta necesario realizar ejercicios legislativos a nivel
federal y estatal para crear una sociedad civil capacitada para exigir cuentas del
gobierno y defender sus propios derechos, lo anterior a fin de que el conglomerado
social mexicano acceda a una educacién ética y civica a sazén de lo expresado
por Lara (2010) y a efecto de que nuestra sociedad evolucione realmente a una
democracia como sistema de vida en la que la sola idea democratica nacional sea
plenamente identificada por los ciudadanos como el reconocimiento de nuestras
prerrogativas politicas y por supuesto en la conciencia del ejercicio cabal de los
derechos humanos en la vida diaria.

En segundo lugar, considerar la relacién simbidtica entre ambos conceptos,
democracia y derechos humanos, con el objeto de que sea la propia comunidad la
que promueva una educacién igualitaria basada en un enfoque de derechos que
resignifiquen el concepto democracia entre los ciudadanos a partir del reconoci-
miento de lo externo, de la otredad, segiin Mouffe (1999), y con ello responsabili-
zarse a la par de responsabilizar al gobierno en el entendido de asumir sus propios
compromisos para fortalecer los vinculos entre ambas partes.

En tercer lugar, el analisis al que alude el presente trabajo confronta con la
realidad social lacerante actual mexicana, en la que la desigualdad permea en un
gran espectro de la poblacién; por tanto, llevar a cabo la tarea de educar civica y éti-
camente al conglomerado social, estableciendo un minimo de condiciones sociales
que protejan el desarrollo digno de cada persona, es una tarea titanica, la cual habra
de solventarse con el esfuerzo del Estado Mexicano mediante la implementacién de
estrategias que promuevan la recuperacion del tejido social, ya que es ahf en donde
reside la simbiosis existencial entre democracia y derechos humanos; con ello se
lograra construir una sociedad plenamente concientizada de su obligacién para con
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la democracia de su pafs y lo estard de igual manera obligada para la proteccién y
promocién de los derechos humanos.

En cuarta posicién podemos referir que a efecto de crear los mecanismos ne-
cesarios que promuevan y resguarden el concepto de democracia radical o posmo-
derna en el México del Siglo xx1, reviste suma importancia el tomar en considera-
ci6én el hecho de que para México ha resultado complejo a lo largo de su historia,
crear consensos que den base al mejoramiento de la eficacia y de la eficiencia estatal
y gubernamental, tan es asi, que el dfa de hoy nos encontramos a las puertas de
una eleccion federal en la que elegiremos Presidente de la Republica, tragicamente
dicha coyuntura nos confronta ante un sistema corrupto y ante otro populista; sin
lugar a dudas el resultado de esta eleccién fundar4 las bases de la nueva democracia
nacional, por ello, resulta vital para la juventud informarse y analizar la ideologia
presente en cada plataforma politica a fin de fortalecer el sistema democrético y
sociojuridico nacional.

Como quinto punto podemos referir que sera ineludible para el Estado Mexi-
cano y en concordancia con lo ya analizado, el hacerse de mecanismos constitucio-
nales que permitan a los tres niveles de gobierno el promover de manera fehaciente
la consolidacién de una democracia radical o posmoderna a través del pleno ejerci-
cio de los derechos humanos, lo anterior y como ya hemos mencionado, mediante
la capacitacién integral de la poblacién para reconocer y comprender el pleno goce
de sus derechos, todo ello iniciando a edad temprana, desde el hogar y continuando
dicha labor en el &mbito escolar; para ello es vital retomar al civismo como la herra-
mienta educacional precisa que siembre en el futuro ciudadano la semilla del amor
por su patria y del respeto por su vecino y por los derechos de ambos.

Sin embargo, (en ddonde residirfa particularmente la propuesta del presen-
te trabajo de investigaciéon? Tomando en consideracién lo analizado proponemos
reformar el articulo 3 de nuestra Carta Magna en aras de clarificar y fomentar el
estado democrético a la luz de los derechos humanos en nuestro pafs:

Articulo 3 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Parrafo 2. La educacién que imparta el Estado tenderd a desarrollar ar-
monicamente, todas las facultades del ser humano y fomentar4 en él, a la
vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia
democratica asf como de la solidaridad internacional, en la independen-
ciay en la justicia.

Ademas:

a) Seri democratico, considerando a la democracia no solamente como
una estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema
de vida conceptualizado (a la manera de Mouffe) como un sistema
politico basado en el reconocimiento de lo particular, lo multiple, lo
heterogéneo sin rechazar lo universal y fundado en el constante mejo-
ramiento econémico, social y cultural del mismo.

Es asi que, sin dejar de lado la importancia de las Constituciones Locales en las
cuales y de igual manera se tendra que resignificar el término democracia a partir
de lo expuesto, es como la ética y el civismo democrético, es decir, el deber de civis-
mo o duty of cility, citado por Ricardo Zapata (2001), haciendo alusién al concepto
que Rawls, podr4, en conjunto con el reconocimiento de la otredad expresado por
Moulffe, permear en la vida del pueblo de México de una manera progresiva e in-
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tegral a favor del desarrollo y saneamiento del tan desgarrado tejido social que hoy
compone a nuestro pais.
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