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Editorial

“Es verdad que en ciencia no hay caminos reales;
que la investigacion se abre camino en la selva
de los hechos, y que los cientificos sobresalientes
elaboran su propio estilo de pesquisa...”

Mario Bunge

El investigador asume una gran responsabilidad y compromiso social que no sélo involu-
cra el indagar y profundizar en su objeto de estudio, sino que, ademds, tiene la obligacion
de dar a conocer los hallazgos de su investigacion a la comunidad académica. La Revista
Ius Comitialis, editada por la Universidad Autéonoma del Estado de México (UAEM) a través
de su Facultad de Derecho, cumple la funcién de brindar a los investigadores, estudiantes
de posgrado y académicos en general, la posibilidad de que sus aportaciones sean difun-
didas, por medio de un proceso de revision por pares doble ciego (double blind peer review)
que nos permite garantizar los estandares minimos de calidad cientifica y originalidad en
cada publicacion.

Por tanto, presentamos el fasciculo numero 5, con la participacién de excelentes
académicos, tanto nacionales como internacionales, quienes han confiado en nosotros
para compartir sus hallazgos tedricos y su experiencia cientifica. Este fasciculo consta
de doce articulos en donde se expone una variedad de temas de actualidad acordes a la
cobertura tematica de nuestra revista:

Primero; se reflexiona sobre la conexién entre la razén y la voluntad del derecho
a través de las distintas posturas tedricas y practicas que han definido estas facultades
humanas, Segundo; se realiza un estudio acerca del Instituto Nacional Electoral, desde
una perspectiva comparada, que permite evaluar su grado de autonomia como 6rgano
constitucional auténomo, cuyo objetivo es establecer la concordancia o discrepancia en-
tre el discurso y la realidad, Tercero; se lleva a cabo un estudio de la Unién Europea y su
Constitucién a fin de conocer su origen y evolucion para encontrar las determinantes que
indujeron a su fracaso y a que no entrara en vigor, Cuarto; se aborda la posibilidad juris-
diccional de que en sede administrativa pueda ejercerse el control de convencionalidad,
Quinto; se analiza el sistema penal acusatorio y sus posibles inconsistencias constitucio-
nales que pueden representar una vulneracion a los derechos de los justiciables y denotar
una falla de la politica criminal, Sexto; en el aspecto electoral se presenta el estudio de
viabilidad del voto electrénico en México como una forma de hacer frente a los nuevos
desafios derivados de los incrementos de tecnologias de la informacién y comunicacion,
Séptimo; desde un enfoque multidisciplinario con una carga preponderante en lo juridi-
co se contrastan posturas tedricas que permiten abordar los derechos humanos dentro de
las ciencias sociales sin omitir el marco metodoldgico, Octavo; se presenta una revision
exhaustiva del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, asi como de la inconstitu-
cionalidad en la norma relativa al otorgamiento de la facultad al Ministerio Publico que
le permite solicitar la reducciéon de penas en el procedimiento abreviado, Noveno; como
pilar de la democracia, la libertad de expresion, ademas de ser un derecho fundamental
para garantizar su efectivo ejercicio, es todo un reto ante la aparicion de las redes sociales
y su uso por parte de funcionarios publicos, Décimo; se retoma el presupuesto participa-
tivo en el Estado de México y la forma en la que puede contribuir a la construccion de la
gobernanza ciudadana, para ello, se analizan las experiencias que éste ha tenido en otras

@O

Esta obra esta bajo licencia Creative Commons
Attribution-NonCommercial-ShareAlike 4.0
International (CC BY-NC-SA 4.0)




ciudades para destacar en sus consideraciones finales aspectos positivos y negativos de su
regulaciéon en nuestro Estado, Décimo primero; se presenta un andlisis comparativo de
los derechos colectivos, mediante el estudio de su origen, clasificacion y defensa conte-
nida en el sistema juridico mexicano y de otros paises y se reflexiona sobre la figura del
interés legitimo en la Ley de Amparo, Décimo segundo; finalmente, se pone de relieve
la necesidad de contar con un cédigo de ética dentro de las instituciones educativas, tal
es el caso de la UAEM, con el objetivo de que la practica cotidiana permita la ejecuciéon de
conductas acorde a un esquema deontico.

Cabe mencionar que Ius Comitidlis es una revista comprometida en garantizar el
acceso libre (open accces) del producto de los investigadores y que esta incluida en LATINDEX
y REDIB (Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico), lo cual ha sido
gracias al compromiso y profesionalismo de todo el personal que interviene y contribuye
en cada etapa del proceso de edicién.

Finalmente, ponemos a consideracion del lector el presente fasciculo numero 5
(enero-unio) 2020, esperando sea de su agrado y que no soélo aporte, sino que también
genere elementos para ampliar la discusion en las distintas tematicas que se presentan. La
convocatoria de Ius Comitidlis para todo aquel interesado en postular trabajos de investiga-
cién para su posible publicacion y acordes a la cobertura tematica estda permanentemente
abierta.

“Ciencia, Derecho y Democracia”

Adriana Guadarrama

Editora de la revista fus Comitialis
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Ropotro L. Vico*

Se analizan las conexiones entre razon y voluntad con el dere-
cho como facultades humanas que han sido definidas de formas
distintas por varios autores, dichas precisiones se proyectan al
campo juridico de diversas maneras. Se asocia elementalmente
a la razén con la capacidad de conocer “tedricamente” diciendo
c6mo son las cosas y estructurando razonamientos o “practica-
mente” discerniendo y dirigiendo la conducta y la voluntad con
la capacidad de querer y concretar las operaciones humanas.
En términos kantianos, la razén tedrica quiere discernir qué es
lo que podemos conocer, mientras que la razén practica indica
c6mo debemos actuar.

Voluntarismo juridico, Razén préctica, Derecho, Jurispruden-

cia, Racionalidad.

The connections between reason and will with the law are ana-
lyzed as human faculties that have been defined in different ways
by different authors and those details are projected to the legal
field in various ways. It is based on associating reason elemen-
tally with the ability to know “theoretically”, saying how things
are and structuring reasoning or “practically”, discerning and
directing behavior and will with the ability to want and specify
human operations. In Kantian terms, theoretical reason wants
to discern what we can know, while practical reason indicates
how we should act.

Legal voluntarism, Practical reason, Law, Jurisprudence, Rationality.
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INTRODUCCION

Nuestro interés central es la razén préctica, que podrfamos también llamar axio-
légica, moral o ética en tanto juzga desde el bien, o los valores a las conductas y
por extensién al resultado de éstas, como normas, instituciones, habitos, etc. Esa
precision es importante, dado que hay otras modalidades de racionalidad guiando a
la praxis, pero en orden a la belleza (razén préctica estética o artistica) o en orden a
obtener un cierto resultado transformando cosas no humanas (razén practica prag-
maética, técnica o utilitaria).

DE TOMAS DE AQUINO A FRANCISCO SUAREZ

La teorfa juridica propuesta por el Aquinate proclama la intima conexién entre el
derecho y la razén, ello se verifica al definir la ley como “ordenacién de la razén”
“ordinatio rationis” (Tomas de Aquino, p. 4), y al designar al saber prudencial ju-
ridico como la matriz del derecho. Tal descripcién no implica negar la voluntad,
dado que siendo su objeto el querer, dicha facultad apetitiva se hace presente para
instar al conocimiento, para luego operar o llevar a cabo el acto elegido por el
saber prictico prudencial. Por ejemplo, el juez necesita saber cuél es la sentencia
justa que debe dictar en ese proceso, y esa pregunta la remite al saber prudencial,
pero la voluntad importa en tanto estd presupuesto el querer del juez por ser justo,
pero, adem4s, una vez que la razén escoge la resolucién a dictar, es necesario que
el juez proceda a instancia de su voluntad a redactar y firmar la sentencia, y que
ella finalmente sea operativa o eficaz. Desde esa teorfa inspirada en Aristételes, la
verdad practica no esté en algo exterior al sujeto, dado que ella refiere a la orien-
tacién de la conducta que va a realizarse, y por eso consiste en cierta adecuacién
entre la razén que juzga sobre los medios y la voluntad que quiere el fin o el bien
que plenifica al ser humano. La practicidad del saber es algo variable en intensidad,
y as{ ella parece debilitada 0 en su minima expresién en el plano de los primeros
principios que coinciden con los fines mds universales del obrar humano en cuanto
orientado a procurar el bien y la consiguiente felicidad; y también alcanzari su
maxima practicidad en el plano de las conductas concretas y contingentes, donde,
consiguientemente, se encontrard mas disminuida, tanto de la necesidad como la
certeza de éste. La prudencia opera como una especie de puente-saber entre aque-
llas verdades m4s generales y universales, y las conductas contingentes e histéricas
que procura dirigir, pero como el conocimiento de los singulares se obtiene por los
sentidos y la experiencia, resulta que la prudencia se adquiere ejerciéndola y la me-
moria respectiva; de ah{ que Aristételes advertia que los jovenes pueden ser buenos
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matematicos, pero sera dificil que sean prudentes. La prudencia juridica tiene por
objeto discernir y dirigir las conductas juridicas en tanto obligatorias, prohibidas o
permitidas segtn el derecho vigente y vélido, por eso, ella se requiere en todo aquel
que define derechos y deberes propios o ajenos, con alcance més general (por ejem-
plo, el legislador) o mas concreto (por ejemplo, el juez), de manera heterénoma
(por ejemplo, la ley) o auténoma (por ejemplo, un contrato).

Francisco Sudrez, y mas alld de que retoma ensefianzas de la primera escolas-
tica, también es cierto que en muchas cuestiones toma distancia de la perspectiva
estrictamente tomista, y algunas de ellas son muy relevantes. En efecto, y cifién-
donos al campo juridico, con el jesuita el derecho en su analogado principal queda
identificado con el derecho subjetivo, y la ley se asimila a la “voluntad de la autori-
dad” (praeceptum commune, justum, stabile, habet promulgata) (Sudrez, pp. 1-12), en
tanto, lo esencial pasa a ser la fuerza coactiva derivada del imperio de la voluntad.
De ese modo, y sin perjuicio de las morigeraciones planteadas, lo constitutivo de la
ley se identifica con el querer del gobernante y lo que él decide y promulga. Ese vo-
luntarismo morigerado suareciano serd alimentado y potenciado por otros autores,
tal es el caso de Hobbes y Rousseau, y ya en este cualquier resabio de correccién
racional queda descartada, a tal punto que puede decirse que la voluntad absorbe
a la razén y la pone a su servicio.

En respaldo de esa desconfianza o rechazo de la razén prictica, vendra la Re-
forma Protestante (Lutero, Calvino, Zwinglio) a ratificar el voluntarismo teolégico
insistiendo que lo bueno lo es porque asi lo quiere Dios, junto a la advertencia de
los riesgos que conlleva para la condena divina el confiar en la razén. Se deja de
lado en ese terreno la ensefianza tomista que la fe confirma a la razén y la eleva,
conforme a la cual no hay dos verdades sino una, pero a ella se puede acceder por
la fe o por la razén. La matriz de la “prudencia” en donde —segtin la filosoffa aristo-
télica-tomista— se generaba el “saber vivir-bien”, resulta transformada radicalmente
con Kant en tanto la prudencia es redefinida en términos vinculados a optar por lo
conveniente al interés personal y, de ese modo, pierde la relevancia que tenfa en
el saber practico concreto —moral, juridico o politico—. Aranguren en sintesis apro-
piada escribe: “Se dibujan tres concepciones fundamentales de la ética: ética de la
prudencia (Sécrates), ética de la buena voluntad (Kant) y ética de la prudencia y
la buena voluntad (Aristételes)” (Aranguren J., 1958, p. 327).

EL IMPERIO DE LA VOLUNTAD EN EL ESTADO DE DERECHO LEGAL

Con la Revolucién Francesa y el proceso de codificaciéon que Napoleén inicia en
1804, el voluntarismo logra ser consagrado y plasmado en la misma “ley”, o sea en
el “derecho”, en tanto éste no es mas que lo contenido en aquella. La ley es de-
clarada —conforme a las ensefianzas rousseauonianas del “Contrato Social”, como
“infalible” e “incontrolable”, y el fundamento es que formula la “voluntad gene-
ral” canalizada por el Poder Legislativo. Esa “voluntad general” serd soberana y el
alma del cuerpo politica, mientras que la voluntad individual es el alma del cuerpo
humano (André-Vicent, 1963). “Dura lex, sed lex” es la consigna para todos los
juristas, de ahi que el profesor Mourlon ensefie a los jueces: “un buen magistrado
humilla su razén ante la de la ley. Nada est4 sobre ella, y es prevaricacién el eludir
sus disposiciones so pretexto que no se encuentran de acuerdo con la equidad na-
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tural. En jurisprudencia no hay ni puede haber mejor razén ni mejor equidad que
la razén y equidad de la ley” (Bonnecase, 1944, p. 160), y Aubry prescriba para el
mundo académico: “Los profesores encargados de impartir a nombre del Estado la
ensefianza juridica, tienen por misién protestar, mesurada, pero firmemente con-
tra innovacién que tienda a sustituir la voluntad del legislador por una extrafia”
(Bonnecase, 1944, p. 141). En el derecho privado el contrato es valido y “ley para
las partes” en la medida que se ajuste a lo querido por las mismas, y esa voluntad
(soberana) expresada con la firma se torna también irrevisable.

El iuspositivismo, primero legalista (escuela exegética francesa) y luego el kel-
seniano, son plenamente funcionales a ese Estado de Derecho Legal. Ambas pers-
pectivas coinciden en identificar al derecho con las normas positivas o puestas por la
voluntad de la autoridad, de manera que cualquier contenido puede ser derecho en la
medida que esté mandado por el 6rgano competente. También esas teorfas postulan
que los valores o la moral nada tienen que ver con el derecho, y la teorfa pura del
derecho se encarga de explicitar un inequivoco escepticismo ético que se expresa al
afirmar que la justicia es “un ideal irracional” (Kelsen, 1979, p. 15), y que el objeto
de la teorfa juridica se limita a describir el derecho creado “por un acto de voluntad
de autoridad humana” (Kelsen, 1979, p. 10). Coherentemente, llega a declarar que
“el acto de interpretacién juridica no es de conocimiento sino de voluntad” (Kelsen,
2000, p. 353); es que no hay ninguna posibilidad de acudir a la razén con la preten-
sién que ella defina la mejor o mas valiosa conducta u opcién. Muerta o condenada la
razén préactica, valorativa o moral, e identificado los juicios que se pronuncian en ese
terreno con las emociones subjetivas o irracionales, la tinica razén que queda (ensefi6
el positivismo 16gico del Circulo de Viena (R. Carnap, 1965; 1985, p. 66) a fines de
la década del 20) es la tedrica o especulativa, que se limita a describir las cosas por
medio de proposiciones demostrativas, verificables o a posterior, o la alternativa de
confiar el conocimiento por medio de proposiciones verdaderas por su forma, o sea
tautoldgicas o aprioristicas (propios de la l6gica o las matematicas).

LA REHABILITACION DE LA RAZON PRACTICA

Luego de la experiencia histérica del “mal radical” del nazismo, son muchos los que
se preguntaran como es posible que la razén permanezca sin ninguna respuesta frente
a la evidencia de algo que se capta inmediatamente como contrario al hombre y a su
razén. Frente a los que postulan el “derecho” de matar o eliminar a los que pertenecen
a una “raza inferior”, {la razén esta condenada a permanecer en silencio? A partir de
esa dramdtica y basica pregunta, son varios los que vuelven especialmente a Aristo-
teles y a Kant (cfr. Riedel, 1972-1974) para tratar de reivindicar un espacio a la razén
préctica como para que ella se pronuncie y juzgue como buenas (o malas) o correctas
(o incorrectas) a ciertas conductas, normas o instituciones.

Los interrogantes e inquietudes mencionados son potenciados cuando ya en
tiempos del Estado de Derecho Constitucional la “moral racional” se incorpora al
derecho bajo los rétulos de derechos humanos, principios, valores o bienes, e in-
cluso esa materia se reconoce como los criterios axioldgicos desde los cuales debe
juzgarse al derecho en orden a determinar su validez o invalidez. “La injusticia ex-
trema no es derecho” proclama el Tribunal de Nuremberg, y al hacerlo se reconoce
que hay algtin limite sustancial que pone la moral o la razén para la existencia del
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derecho, y que ese limite puede ser reconocido por cualquier razén humana, de
modo que su violacién o ignorancia ya no puede ser justificada. Los Tratados de
Derechos Humanos reflejan en su redaccién aquella confianza cognoscitiva y obje-
tiva de la razén practica al declarar que ellos no se “crean” sino que se reconocen,
que resultan inalienables a cualquier voluntad (incluida la soberana de los Estados)
y que tienen vigencia universal.

La filosoffa juridica hoy, al menos en autores apoyados en Kant como Alexy,
Atienza, Nino, etc., o avalados por Aristételes y Aquino como Finnis, Viola, Olle-
1o, etc., reconocen que la razén puede respondernos algunas preguntas de indole
moral o axioldgica, y esas respuestas se traducen en exigencias de indole sustancial,
pero también en el plano formal o procedimental.

Si vamos a Alexy, repasemos algunas tesis de su teorfa no positivista, discursi-
vay dialégica, las que confirman la reconciliacién entre el derecho y la razén: “a) el
didlogo racional necesita del derecho para alcanzar realidad, y el derecho necesita
del didlogo racional para alcanzar legitimidad” (Alexy, 2000, p. 257); “b) Los pro-
blemas de justicia son problemas morales”, y “es posible argumentar racionalmente
en materia de justicia, lo que posibilita superar la emotiva-subjetiva” (Alexy, 2002,
p. 85); “c) el discurso jurfdico es un caso especial del discurso practico general”
(Alexy, 1993, p. 55); “d) la teorfa del discurso conduce al Estado democrético cons-
titucional porque formula dos exigencias fundamentales en relacién al contenido
y la estructura del sistema juridico: los derechos humanos y la democracia” (Alexy,
2000, p. 238); e) participar en la forma de vida humana mas elemental y universal
supone recurrir a “aserciones”, o sea “actos de habla con los cuales se plantea una
pretension a la verdad o a la correccién” (Alexy, 1995, p. 79); ) la doble naturaleza
del derecho implica, por un lado, su aspecto real o institucional, o sea lo legal y lo
eficaz y, por el otro, su “dimensién ideal o discursiva”; y g) sin metafisica no pueden
sostenerse los derechos humanos, y estos se definen como universales, fundamen-
tales, abstractos, morales y prioritarios, y no pueden “ser derogados por normas de
derecho positivo (...) son la medida a la que deben ajustarse toda interpretacién
de lo positivizado” (Alexy, 2008). En la teorfa alexyana rechazar la conexién entre
el derecho y la moral o la razén implicarfa la necesidad de aceptar “contradiccio-
nes performativas” (Alexy, 1997, p. 44), tales como reconocerles juridicidad a una
Constitucién que en su articulo primero se propone que las normas juridicas a dic-
tarse seran ininteligibles e injustas, 0 a una sentencia judicial escrita en un lenguaje
que s6lo conoce su autor. Esas normas no sélo resultan disparatadas o absurdas,
sino que incurren en una falla conceptual en tanto el derecho formula implicita y
necesariamente una pretensién de correccioén o de justificacién racional.

Igualmente, en Finnis encontramos esa conexién intrfnseca entre derecho y
razén practica: a) la filosoffa préctica (inescindiblemente incluye al derecho, la mo-
ral y la politica) es “una reflexién disciplinada y critica sobre los bienes que pueden
realizarse en la accién humana y sobre las exigencias de la razonabilidad préactica”
(Finnis, 2000, p. 48); “b) El criterio de conformidad o contrariedad respecto a la
naturaleza humana es la razonabilidad (...). El bien del ser humano consiste en
estar conforme con la razén, y el mal humano insiste en estar fuera del orden de
la razonabilidad (...) para Tom4s de Aquino la manera de descubrir qué es moral-
mente recto (virtud) y desviado (vicio) no es preguntar si estd de acuerdo con la
naturaleza humana, sino qué es razonable” (Finnis, 2000, p. 69); c) los primeros
principios de la razonabilidad practica, o “primeros principios de la ley natural,
que especifican las formas basicas del bien y del mal y que pueden ser captados
adecuadamente por cualquiera que tenga uso de razén (y no s6lo por metafisicos),
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son per se nota (evidentes) e indemostrables (...). No son inferidos o derivados de
nada. Son inderivados (aunque no innatos)”, esos principios communissima se com-
prenden “experimentando la propia naturaleza, por decitlo asi, desde adentro, bajo
la forma de las propias inclinaciones” (Finnis, 2000, p. 68); d) entre esos principios
primeros o “bienes humanos basicos” esta la “razonabilidad prictica”: el orden in-
teligente en acciones, habitos y actitudes pricticas, tanto en su aspecto interno
—de las acciones y disposiciones— como en su aspecto externo —correspondencia
auténtica entre preferencias, valoraciones y autodeterminaciones; e) junto a esa
racionalidad prictica manifestada sustancialmente en los bienes humanos basicos,
Finnis afirma el método o el procedimiento para definir aquel plan de vida que nos
permitird “vivir-bien”: plan de vida coherente; ninguna preferencia arbitraria entre
los valores, ni entre las personas; desprendimiento y desapego; eficiencia razonable;
respeto a todo bien humano basico en todo acto y a las exigencias del bien comtn;
y seguir la propia conciencia; y f) los derechos humanos constituyen “una forma
de expresar virtualmente todas las exigencias de la razonabilidad practica” (Finnis,
2000, p. 239), ellos “clasifican y expresan las exigencias de la justicia (...) una ex-
presién enfatica de lo que estd implicito en el bien comdn” (Finnis, 2000, p. 243).

LA RECEPCION DE LA RAZON EN LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia norteamericana tempranamente asimil6, en buena medida, el
control de constitucionalidad al control de racionalidad, apelando para ello a las
Enmiendas V (1791) y XIV (1868), entendiendo el due process of Law no sélo en
términos procesales, sino también sustanciales. En Latinoamérica, la jurispruden-
cia ha ido incorporando progresivamente en el control de constitucionalidad el
control sobre el derecho en cuestién sometiéndolo a comprobar su racionalidad
o razonabilidad; y, al respecto, en la Argentina la Corte Suprema ha ratificado la
tesis que la sentencia debe ser “derivacién razonada del derecho vigente a la luz de
las constancias de la causa y no producto de la individual voluntad del juez” (Fa-
1los:291-382;292-254;293-176; 302-967;303-120;306-717;320-702,321-1909,323-
1019,327-931;333-1273;etc.).

Como ha coincidido sin mayores dificultades la doctrina nacional, el funda-
mento constitucional de la racionalidad en el derecho, estd en los articulos 1 (sis-
tema republicano), 17 (derecho de propiedad), 18 (debido proceso), 19 (principio
de legalidad), 28 (principio de razonabilidad), 31 (supremacfa constitucional), 33
(derecho innominado a contar con un derecho justificado racional) y en el mandato
preambular de “afianzar la justicia”; pero puede aducirse que ese reclamo de armo-
nizar derecho con la razén remite a la necesidad de que el derecho responda a sus
exigencias intrinsecas asumiendo un rostro plenamente humano, en tanto pretende
que la autoridad brinde razones que justifiquen su ejercicio autoritativo, y por esa
via permita su comprension, su control y hasta su cumplimiento voluntario, o dicho
sintética y omnicomprensivamente, que la totalidad de las normas que integran el de-
recho argentino no sélo sean vigentes, sino también vélidas. Un derecho sin razones
justificatorias equivale a suponer destinatarios igualados a animales en tanto incapa-
citados para conocer el valor de ese derecho, y al consiguiente riesgo de un derecho
contra el hombre, su sociedad y sus derechos. En esa mirada hacia el derecho positivo
argentino corresponde destacar que el nuevo Cédigo Civil y Comercial recepcion
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explicita y reiteradamente esa necesidad de un derecho que sea “razonable”, ello se
comprueba en los arts. 3, 553, 1011, 1019, 1041 inc. b, 1184, 1685, 1710, etc. En
definitiva, lo que se pretende —reiteremos— es que el derecho (cualquiera sea el que
lo formule: constituyente, legislador, administrador, juez, sociedad, particular, etc.)
vigente sea valido o conforme a la razén, y asi pueda ser comprendido integralmente
por el destinatario cuando lo somete a verificar su racionalidad.

Vale aqui cuestionar la distincién enarbolada por el iuspositivismo legalista
entre “creacién” y “aplicacién” del derecho, dado que quien pone derecho en algtin
sentido aplica y al mismo tiempo algo crea, al margen de las magnitudes de esas ta-
reas que se puede constatar en cada sociedad segtin el régimen politico-juridico es-
tablecido. También es oportuno advertir que la presencia de la razén y la voluntad
resultan ineludibles en el acto de formulacién del derecho, aunque esa presencia
puede ser mds o menos importante a tenor de las caracteristicas de la norma dicta-
da y del referido sistema juridico-politico. Por otro lado, la tentacién de reclamar
racionalidad sélo al juez y tolerar la voluntad del legislador sin control racional,
supone postular una imposibilidad casi esquizofrénica, dado que la irracionalidad
de la ley contaminard ineludiblemente de irracionalidad a lo que sigue.

SIMPLEMENTE “RACIONALIDAD”

Es cierto que la teorfa juridica ha debatido mucho en las dltimas décadas sobre
cémo definir a la “racionalidad” y a la “razonabilidad”, y cudles serfan sus coinci-
dencias y sus diferencias. A esa discusién se ha sumado otro concepto en disputa
que es el de “proporcionalidad”, con el que pueden comprobarse solapamientos
entre ellos. Al margen que hay un uso amplio que asimila la racionalidad al respe-
to de las exigencias de la l6gica, mientras que la razonabilidad se conecta con lo
valioso en términos axiolégicos, nos parece que la nocién méas abarcativa puede
estar simplemente en la racionalidad, o sea en aquello conforme o ajustado a la
razén humana integralmente considerada (tanto tedrica, respetando las exigencias
légicas, como la razén practica: ajustdndose a las exigencias nucleares axiolégicas,
morales o éticas). Las formulas utilizadas en la jurisprudencia argentina resultan
compatibles con lo postulado, en tanto admiten que el control de constituciona-
lidad se ejerce sobre lo “irrazonable, inicuo o arbitrario” (Fallos: 340-1480), o se
lo reconoce como un control “de la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad”
(Fallos: 339-1077).

Al reclamar “racionalidad” en el derecho, no se esta pretendiendo una razén
sofisticada o sélo instruida cientificamente, sino aquella m4s elemental y extendi-
da que en terminologfa anglosajona se reconoce como “common sense” atribuible
a un “reasonable man”, aunque con las restricciones y exigencias que pondr4 el
derecho vigente y valido en esa sociedad. En el articulo 54 del Cédigo Modelo de
Etica Judicial para Iberoamérica (aprobado por las veintidés Cortes Suprema de
dicho espacio geografico) se refleja la tesis aludida cuando se le reclama al “juez
integro” se comporte de la manera que exige “un observador razonable”. Recorde-
mos e insistamos que en la filosoffa clésica esa capacidad para conducir la vida de
conformidad al bien humano o al “florecimiento humano” era fruto de la pruden-
cia, y ésta no se adquirfa mediante el estudio, sino a través de la experiencia y la
memoria, apoydndose en una razén capacitada para identificar la conducta mejor
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humanamente hablando, y también en una voluntad habituada a querer también
lo mejor. Pretender que alguien cumpla una norma que resulta para un observador
razonable notoriamente ininteligible o injustificada, es someterlo a una violencia
que la autoridad pueda dar por superada en la medida que exhiba las razones que
la respaldan y justifican. M4s all4 de las zonas grises que suponen aquellos concep-
tos, ellos también permiten identificar zonas donde claramente se comprueba que
el derecho, si pretende asumir un rostro o una matriz humana, debe ser racional
y justificado, y si no lo es, termina identificAndose con violencia o irracionalidad.
Precisamente, las teorfas de la argumentacién se han abocado a desplegar todo un
aparato conceptual destinando a exigir y controlar desde la razén lo mandado por
la autoridad. Asimismo, esos reclamos por la argumentacién no se han reducido al
campo judicial, sino que se han extendido y modalizado respecto a todas las fuentes
del derecho. Es cierto que la tarea de los jueces es definir cual es el derecho vigente
y vélido, pero a veces al decirlo puede violentar en su misma sentencia a la razén,
aunque lo que se pretende es que la jurisprudencia expulse del derecho las normas
que contradicen la constitucién y al derecho.

RACIONALIDAD COMO VALIDEZ JURIDICA

Desde esa visién amplia de la racionalidad, quedan comprendidas en la misma,
tanto la razonabilidad como la ponderacién o la proporcionalidad, e incluso nos
parece que aquel concepto puede llegar a identificarse con el de validez juridica,
en el sentido que s6lo puede reconocerse como derecho aquello que supera el test
de justificacién racional. En definitiva, merece ser descalificado o invalidado en
términos juridicos lo que resulta evidente y gravemente irracional.

Estimo que el desarrollo de la jurisprudencia argentina en torno al recurso de
inconstitucionalidad por sentencia arbitraria y los debates doctrinarios al respecto,
son un buen banco de pruebas de lo que hemos estado analizando en cuanto a la
necesaria conexién entre derecho y razén. Es que cuando vamos a los repertorios
jurisprudenciales, la enorme variedad de hip6tesis de la arbitrariedad, nos hablan
en tltima instancia de algo que no alcanza a justificarse con la razén o excede el
marco de razonabilidad tolerable, y que, por ende, s6lo descansa en la voluntad o el
poder de alguien. Podemos coincidir con aquellos que descalifican a una sentencia
arbitraria por ser contraria a la constitucién, pero nos parece que esa descalificacién
responde a motivos més raigales; en efecto, el problema es ontoldgico o conceptual,
pues si hemos asociado intrfnsecamente al derecho con algo generado por la razén
practica o que no violenta de manera grave y evidente sus exigencias, en el su-
puesto de comprobarse que aquello que pretende ser reconocido como derecho no
logra ser justificado racionalmente, corresponde negarle esa calidad de juridico. En
sintesis, una sentencia arbitraria no s6lo no es constitucional, sino que no satisface
las exigencias que requiere el objeto derecho.

Desde esa 16gica, la teorfa de la arbitrariedad perfilada pretoriamente en la
Argentina es una teorfa sobre la invalidez o incompatibilidad de lo que procura en
términos racionales ser admitido como parte del derecho vigente y valido. Vefamos
en las teorfas de Alexy y Finnis que al derecho lo acompafia constitutiva o esencial-
mente la pretensién de racionalidad y de correccién, de modo que si los jueces —que
son los encargados en tltima instancia de definir cuél va a ser el derecho vigente
y vélido en la sociedad— comprueban que una norma (constitucional, legal, admi-
nistrativa, judicial, consuetudinaria, contractual, etc.) invoca juridicidad, pero no
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supera el test de justificacién racional, les compete a ellos expulsarla del derecho,
no obstante, la pretensién de pertenencia que pudo acompafiar a su nacimiento
por parte del autor respetivo. Junto a esa exigencia ontolégica de rechazar como
derecho viélido a lo evidentemente irracional, el derecho positivo argentino recepta
en plena sintonfa con un Estado de Derecho Constitucional, que la funcién judicial
consiste en derivar razonadamente desde el derecho vigente y vélido la solucién
para el caso bajo su jurisdiccién. Lo que se dice o reclama de la sentencia judicial,
corresponde extenderlo a toda manifestacién autoritativa o voluntaria que preten-
de crear derecho, y ello —insistamos— no sélo porque lo reclama la Constitucién
argentina, sino porque lo exige la naturaleza misma del derecho.

Son varios los autores que han denunciado las dificultades que se enfrentan a
la hora de proponer un concepto claro sobre la arbitrariedad en el derecho, y ello res-
ponde —pensamos— a que las hipétesis de irracionalidad en el derecho efectivamente
pueden ser muy variadas. Recordando que, segin Aristdteles, los opuestos pertene-
cen al mismo género del saber, al hablar de la irracionalidad estamos hablando al
mismo tiempo de la racionalidad, m4s alld que siempre serd mas facil identificar lo
negativo que lo positivo. Por nuestra parte hemos trabajado un concepto de validez
que finalmente se asimila a lo “justificado racionalmente”. Esta conexién se puede
encontrar en un autor vinculado a Kant como Nino cuando escribfa: “predicar va-
lidez de un sistema juridico, o de una norma en particular, es afirmar que tiene fuer-
za vinculante; que sus prescripciones constituyen razones concluyentes para actuar
(...). Si se desconoce la validez de un sistema juridico o de una norma, esto equivale
a negar su existencia(...) el significado de validez no es descriptivo, sino normativo:
decir que un sistema o una norma juridica particular son vélidos es avalarlos, implica
sostener que su aplicacién y observancia son obligatorias y justificadas” (Nino, 1985,
p. 7). Desde una matriz conectada a un cierto iusnaturalismo, Sergio Cotta ratifica
“una obediencia consciente a la ley proviene del reconocimiento, no ya de su fuerza
coactiva, sino de su obligatoriedad y ésta no puede imponerse, sino que se demuestra
mediante un proceso riguroso de justificacién. De ese modo, la ley vuelve a adquirir
un caricter humano de acto de razén, pero de una razén cuyo criterio de verdad esta
en la naturaleza especifica del hombre (...)” (1987, p. 14). Y en estricta fidelidad a las
ensefianzas de Tom4s de Aquino, Francesco Olgiatti concluye: “(...) decir que el de-
recho debe tener una justificacién, equivale a afirmar que la primera nota esencial de
la juridicidad es la racionalidad (lo irracional —como una banda de malhechores— es
antijuridico)” y “El derecho sera derecho en cuanto expresa racionalidad y, por con-
siguiente, eticidad, puesto que la moral consiste en obrar secundum rectan rationem”
(Olgiatti, 1977, pp. 51-229).

Insistamos que la normatividad justificada instala a la misma en el derecho
gracias a su racionalidad expresada en los argumentos o razones que la fundamen-
tan, la motivan o la respaldan. Dicha tesis conlleva intentar identificar esas exigen-
cias racionales que debe satisfacer la norma juridica como para concluir su validez
o justificacién. Quizds un modo de reconocer la relevancia de lo que estamos ha-
blando, es aludir a la alternativa contraria, o sea que las decisiones se satisfacen con
la mencién expresa de la voluntad decisoria, resultando inexistente o irrelevante el
aspecto justificatorio, pues en el mejor de los casos puede cubrirse ese requerimien-
to a posteriori de la decisién como para satisfacer alguna necesidad institucional.
De ese modo, las normas en cuestién sélo tendrian la parte resolutoria del caso o
los casos a los que regulan, es decir, las definiciones del estatus juridico de las con-
ductas implicadas o los derechos que atribuyen o los deberes que imponen; pero no
habrfa estrictamente razonamiento, es decir, no se irfa desde premisas o juicios co-
nocidos a otros que llegan a conocerse en virtud de conexiones l6gicas. En sintesis,
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pura voluntad decisoria y ninguna justificacién racional, m4s all4 de alguna fachada
justificatoria como para cubrir esas apariencias que dificultan sobradamente la legi-
timidad del poder respectivo.

Al margen de la hipdtesis planteada de ausencia de justificacién racional y del
rechazo contraintuitivo que suscita, vayamos a la alternativa defendida, que puede
ser reconstruida y coincidir con el test de validez o justificacién racional de una
norma juridica, y al respecto reconocemos diez exigencias especificas y una mas de
alcance integral o trasversal (cfr. Vigo, 2015, cap. XXII):

1. Racionalidad orgénica (RO): la creacién de derecho (ptblico o privado)
remite a quien tiene competencia para ello, y resultarfa contrario a ese orden exi-
girle que alguien debe cumplir una norma dada por quien carece del derecho de
disponerla; 2. Racionalidad procedimental (RP): la razén estid en condiciones de
juzgar mejores y peores procedimientos para el dictado de una norma, y el derecho
discierne y precisa en ese terreno, por lo que incurre en irracionalidad o injustifi-
cacién cuando surgen normas violatorias de esas definiciones institucionales; 3.
Racionalidad sistémica (Rs): las normas juridicas no est4n aisladas, y la racionalidad
requiere que ellas se ajusten entre si respetando sus jerarquias, valores y delegacio-
nes, de ese modo en el sistema juridico hay caracteristicas sustanciales y formales
para las diferentes normas, posibilitando su validez respectiva; 4. Racionalidad 16-
gica-lingiifstica (RLL): serfa irracional exigirle que asumiera las consecuencias del
incumplimiento de una norma juridica cuando no tuvo la posibilidad de conocerla
o comprenderla dado que ella violenta a la légica o se expresa en un lenguaje des-
conocido para él; 5. Racionalidad teleolégica (RT): se violenta esta exigencia cuan-
do la norma prescribe un medio determinado dado que busca obtener un cierto
fin, pero se verifica la inidoneidad del mismo para tal propésito; 6. Racionalidad
cientifica (RC): una norma no esta justificada racionalmente cuando presupone o
afirma una contradiccién indiscutible con una verdad demostrada cientificamente;
7. Racionalidad sociolégica (Rs): importa invalidacién o no justificacién imponer
juridicamente comportamientos que suponen violencia frente a costumbre o ethos
arraigados en la sociedad que no son irracionales; 8. Racionalidad axioldgica (RA):
frente a lo “extremamente” injusto o disvalioso se pierde la racionalidad y, consi-
guientemente, la juridicidad; 9. Racionalidad factica (RF): una norma juridica ra-
cional incluye exigencias posibles de ser cumplidas por parte de los destinatarios,
y estamos en un terreno irracional frente a lo imposible de cumplir; 10. Racionali-
dad intencional (RI): compromete la validez y justificacién racional de una norma
cuando su autor tiene actitudes o comportamientos que revelan o ponen sospechas
graves de una intencién incorrecta o no ajustada a la razén exigida o esperada; 11.
Racionalidad prudencial o ponderativa (RP): su objeto es determinar en concreto la
medida de la irracionalidad acreditada y si resulta lo mejor optar finalmente por la
invalidez de la norma, de ese modo es una exigencia trasversal que toma en cuenta
las restantes exigencias.

En torno al test de las diferentes racionalidades exigibles para que una norma
se entienda como justificada y, por ende, valida y obligatoria, nos gustarfa concretar
los siguientes sefialamientos: a) los requisitos aludidos remiten a la razén integral-
mente considerada, pues hay exigencias de razén tedrica (por ejemplo, l6gicas) y
de razén practica (sustanciales: por ejemplo las axioldgicas; y también formales:
promulgacién de la norma; ambas determin4andose en un plano general o universal,
aunque acotado por el marco institucional aplicable) (Vigo, 2010, pp. 180-190); b)
en un sentido amplio podriamos asimilar o subsumir todas las racionalidades en la
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denominada axiolégica, en tanto su violacién conlleva imponer deberes que por no
estar justificados racionalmente resultan disvaliosos y pura voluntad; sin embargo,
nos parece mas claro y preciso acotar dicha racionalidad a la presencia o ausencia
de la justicia; c) somos conscientes de las preguntas y problemas implicados en la
racionalidad intencional, por ejemplo, respecto al valor objetivo que acompafia al
acto justo aunque —como lo demanda la moral- sin habitualidad y sin la intencién
respectiva, pero de todas maneras, pensamos que la presencia de una intencién o
pretensién de correccién o justicia, logra preparar, acompafiar o garantizar mejor
la racionalidad (Sagiies, 2002, p. 122); d) quisiéramos subrayar la importancia de
la dltima racionalidad prudencial o ponderativa en tanto su objeto es definir en
concreto si la norma se calificara finalmente como vélida o invalida, y en ese punto
no sélo deber4 tenerse en cuenta la magnitud de la irracionalidad, sino también las
consecuencias que se derivaran de la invalidacién, pues una maxima de la ética clé-
sica muy elocuente es que “lo mejor, puede ser enemigo de lo bueno”; y ) en una
répida lectura de la jurisprudencia argentina nos parece que es posible encontrar
sentencias que respaldan a la totalidad de las racionalidades apuntadas, incluso la
polémica intencionalidad, comprobandose la matriz —pacificamente reiterada en
la jurisprudencia argentina— que el derecho es incompatible con la irracionalidad
grave y evidente.

FUNCIONES O BENEFICIOS DE LA RAZON EN EL DERECHO

Resefiemos algunas funciones que resultan beneficiosas para la sociedad y para el
mismo derecho reclamar la mencionada justificacién racional, admitiendo que en
el detalle que sigue es factible constatar redundancias que se mantienen por moti-
vos pedagégicos y de insistencia modalizadas de tesis centrales:

1. Funcién validante: de ella ya se ha mencionado, por lo que no diremos
nada mds, aunque reiteraremos la necesidad de que los juristas superen
la nocién de validez reducida al sistema juridico y a requisitos formales;

2. Funcién integradora: una norma completa esté integrada por su enun-
ciado dedntico, su interpretacion, los casos que se resolvieron conforme
a la misma y su respectiva justificacién racional, y ésta apelara necesaria-
mente a esclarecer el fin que se busca, y para lograr esa mirada completa
de la norma, serd muy ventajoso contar con la mencionada justificacién.

3. Funcién previsora: una norma justificada racionalmente potencia la po-
sibilidad de saber anticipadamente la solucién juridica que se les brinda-
r4 a los casos por ella regulados, pues asf se despejan dudas sobre aquellos
casos ya decididos en relacién con los casos andlogos o cémo finalmente
pueden resolverse en tltima instancia.

4.  Funcién sistematizadora: la norma comprendida integralmente facilita la
tarea del jurista en orden a configurar el sistema u ordenamiento con las
restantes normas o principios, identificando: jerarquias, antinomias y su
solucién, lagunas e integracién, membresias, economia normativa, etc.

5. Funcién cognoscitiva de la teorfa interpretativa: compartimos la tesis
alexyana que todo sistema juridico no sélo tiene normas y principios en
donde se encuentra el derecho, sino también define una matriz conforme
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a la cual debe operarse ese derecho, precisamente la justificacién racional
favorece la comprensién de conocer cudl es la teorfa de la interpretacién
en ese particular sistema.

Funcién economizadora de litigios: normas justificadas racionalmente
evitan interpretaciones antojadizas o arbitrarias que promuevan cuestio-
namientos o dispendio de recursos, especialmente de indole judicial.
Funcién legitimadora de la autoridad: la indispensable legitimidad o con-
fianza que requiere una verdadera autoridad, se nutre de esa capacidad
de sancionar normas autoritativas que revelen el esfuerzo exitoso de una
justificacién racional de las mismas.

Funcién concretizadora: fécil es constatar diversas exigencias juridicas
que la razén m4s universal y permanente justifica como tales, sin embar-
g0, se requiere reforzarlas y concretarlas modalizdndolas para un tiempo y
espacio determinado por medio de mandatos justificados racionalmente.
Funcién preventiva de errores: mediante la justificacién racional es pro-
bable que la autoridad normativa no caiga en ciertos errores que de ate-
nerse s6lo a su voluntad o querer resultarfa més fécil de incurrir.
Funcién pedagdgica: las reglas juridicas intentan ser modelos y causas
eficientes de conductas, por eso la explicacién y proyeccién operativa a
sus destinatarios favorece el conocimiento de ellas y su eficacia.

Funcién cientifica: a la hora de la descripcién, interpretacién y reconstruc-
cién sistematica que le corresponde elaborar a los especialistas en las dife-
rentes ramas del derecho, constituye al respecto un elemento muy valioso
contar con la justificacién racional de las normas juridicas de su interés.
Funcién estabilizadora: justificando racionalmente las reglas juridicas es
posible descargar futuras argumentaciones mediante la invocacién de
éstas y aportar por esa via a la previsibilidad de respuestas juridicas gene-
rales o concretas.

Funcién pacificadora: la justificacién racional apropiada brinda o posi-
bilita una funcién persuasiva y no de mero cumplimiento externo por
parte de respecto de aquellos que no resultan beneficiados por las reglas
juridicas vigentes y vélidas.

Funcién transformadora en la formacién del jurista: nuestras Facultades
de Derecho pretenden alumnos en los que se privilegia la capacidad de
memoria y se descarta la capacitacién y practica del didlogo racional,
pero muy distinta serfa esa formacién y el plan de estudios si se incorpora
la necesidad de la justificacién racional.

Funcién critica y dial6gica: mandatos autoritativos justificados racional-
mente permiten que se generen didlogos racionales en tornos a los mis-
mos, en orden a respaldarlos o criticarlos.

Funcién moralizadora: al inscribir a la autoridad en el &mbito de lo racio-
nal, se supera el conflicto moral —apuntado por la teorfa kantiana— que
supone disponer acerca de la libertad del otro.

Funcién revalorizadora de la jurisprudencia: la justificacién racional reque-
rida por toda regla juridica incluye al precedente judicial, méas atin, su papel
resulta imprescindible atento al papel que le compete a los jueces como res-
ponsables de decir cul es el derecho vigente y valido en tGltima instancia.
Funcién potenciadora de los casos: si mantenemos la idea que la interpreta-
cién es reconstruir la voluntad o el pensamiento del legislador como ensefio
Savigny, perdemos de vista ese indispensable ajuste que requiere toda regla a
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los casos que regula y suponemos sélo casos féciles, pero si nos interesamos
por la justificacién racional se advertird cuanto importa en ese terreno un
conocimiento verdadero del caso o los casos que la norma regula.

CONCLUSIONES

Luego de esos ciento cincuenta afios de vigencia del voluntarismo juridico en el
marco del Estado de Derecho Legal, en donde no se habla de Ia racionalidad prac-
tica valorativa en el derecho, corroboramos que en la segunda mitad del siglo xx
con el Estado de Derecho Constitucional ha cambiado ese paradigma y se pretende
que el derecho sera reconocido como tal en tanto luzca justificado racionalmente,
y concluir consiguientemente, que cubierto dicho requisito es vélido y obligatorio.
Insistamos que esa pretensién no sélo se dirige a los jueces, sino a todo aquél que
crea derecho, incluso si lo crea por medio de normas contractuales patrimoniales.
Asi, la teorfa de la argumentacién juridica procura perfilar en términos racionales
cémo debe hacerse toda norma juridica y qué contenidos resultan incompatibles
y cuéles necesarios como para que finalmente se admita como parte del derecho
vigente y vélido a eso que se ha creado con dicho propésito. En ese marco de racio-
nalidad juridica, ya no se distingue raigalmente creacién y aplicacién, ni tampoco
ley o resolucién administrativa con sentencia judicial, pues lo relevante es que
se pretende instituir obligatorios deberes juridicos. La jurisprudencia argentina en
materia de sentencia arbitraria es un interesante y revelador campo de prueba de
esa tesis que rechaza o invalida lo que resulta manifiesta y gravemente irracional,
y ello no sélo porque lo exige la Constitucién, sino porque hay motivos raigales u
ontoldgicos que reivindican un derecho racional.
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Resumen g objetivo de la presente investigacion es evaluar el grado de

autonomia real que los asi llamados Organos Constituciona-
les Auténomos en México tienen para desempefarse, pues se
presume que hay una distancia entre el discurso con el que las
autoridades justifican su condicion de autonomia y la realidad
cotidiana de su ejercicio. En los hechos, estos érganos sustraen
atribuciones nominales a la figura presidencial y realizan fun-
ciones estratégicas para el Estado, y se han convertido en are-
nas de disputa por el poder entre los partidos politicos.
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Estado, autonomia, democracia, Sociedad Civil.

Abstract The objective of this essay is to evaluate the degree of real au-
tonomy that the so-called Autonomous Constitutional Institu-
tions in Mexico have to perform, as it is presumed that there
is a distance between the discourse with which the authorities
justify their status of autonomy and the daily reality of their
exercise. In fact, while these bodies subtract nominal attribu-
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INTRODUCCION

La aparicién de los denominados Organos Constitucionales Auténomos (OCAs) es
reciente en el sistema politico mexicano. Especificamente, se establece su arran-
que en 1993, cuando se otorga autonomia al Banco de México (BANXICO), al que
se suma el Instituto Federal Electoral 1FE (hoy Instituto Nacional Electoral, INE)
en 1996 y la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH) en 1999. Poste-
riormente, se otorgd autonomia al Sistema Nacional de Informacién, Estadistica
y Geografia (INEGI), la Comisién Federal de Competencia Econémica (Cofece), el
Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), el Instituto Nacional de Evaluacién
de la Educacién (INEE), el Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desa-
rrollo Social (Coneval), el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macién y Proteccién de Datos Personales (1Fal) y la Fiscalia General de la Republica
(FGR), estos dos ltimos en 2014. Cabe sefialar que un antecedente de esta figura
constitucional son las universidades ptblicas que para efectos legales se conciben
como auténomas, como la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM),
cuya autonomfa data de 1980. Sin embargo, como veremos después, las universida-
des no entran en la categoria de ocas.

En una primera aproximacion, los OCAs son instituciones que desempefian
funciones de regulacién, evaluacién y control esenciales para la vida econémica,
politica y social del pais. Su principal atributo radica en su autonomia, o sea que su
actuacién no estd sujeta ni atribuida a los depositarios tradicionales del poder pad-
blico (poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial), sin que con ello se altere o destruya
la tradicional doctrina de la divisién de poderes. Especificamente, en el caso de Mé-
xico, los ocas deben cumplir con cuatro condiciones bésicas: a) estar establecidos
y formalizados directamente en la Constitucién; b) mantener con los otros érganos
del Estado relaciones de coordinacién; ¢) contar con autonomfia e independencia
funcional y financiera; y d) atender funciones coyunturales del Estado que requie-
ran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.

A la par que la importancia de los ocas ha venido creciendo en la adminis-
tracién publica, se han multiplicado las investigaciones sobre las condiciones que
propiciaron su aparicién; la dindmica sistémica bajo la cual se crean y trabajan; la
forma c6mo se integran sus instancias de direccién; ante quiénes rinden cuentas;
el régimen juridico de sus agentes; su rango dentro de la estructura de poderes del
Estado; las relaciones que guardan, en términos de control democrético, con los
6rganos tradicionales del gobierno, etc. Por lo que a nuestra investigacion se refiere,
nos hemos propuesto evaluar el grado de autonomfa real que dichos 6rganos tienen
para desempefiarse, pues consideramos que hay una cierta distancia o desencuentro
entre el discurso con el que las autoridades justifican su condicién de autonomfa y
la realidad cotidiana de su ejercicio.
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Para ello, después de examinar su génesis, evolucion, desempefio y facultades,
se revisara su relacién con la sociedad civil, el sistema de partidos y el gobierno.
Nuestra hipétesis sostiene que los ocas, aunque funcionales al sistema politico
mexicano, exhiben un gran déficit democrético en al menos dos aspectos: a) en
cuanto a la legitimidad en la integracién y b) en cuanto a su capacidad para conec-
tar al gobierno con la sociedad civil.

LINEAMIENTOS TEORICOS

{QUE SON LOS OCAS Y CUANDO SURGEN?

Los ocas son testimonio de una fase de reacomodo constitucional en la que el esque-
ma clésico de divisién tripartita de poderes parece rebasado. De hecho, son institu-
ciones del Estado no adscritas a ninguno de los poderes constitucionales. La necesi-
dad de que surgieran instituciones ajenas a los intereses particulares de los agentes de
Estado, pero dotadas con ius imperium, es una especie de enigma constitucional que
ha intentado solventarse de diversas maneras. En efecto, la realidad ha demostrado
que los agentes del Estado tienden a anteponer sus intereses personales o de grupo al
bien comin; ninguno de los tres poderes constitucionales estd ajeno a dichas dina-
micas, maxime en regimenes presidencialistas, donde cada cargo de relevancia esta
sujeto a aprobaciones de grupos de poder, ya sean partidos politicos, empresarios y el
propio régimen. El principio juridico de que nadie puede ser juez de su propia causa
o el dilema administrativo de {quién vigila al vigilante? es la descripcién bésica, y tal
vez un tanto rudimentaria, pero fiel de la razén de crear instituciones ajenas a los
hombres del poder, pero que cuenten con herramientas juridicas para hacer valer sus
decisiones, que se asumen relevantes para la salud de la vida publica.

Un antecedente remoto de los 0cas es el Ombudsman sueco, tan antiguo como
la Ley constitucional de ese pafs de 1809, el cual se concibe como érgano para su-
pervisar que las conductas de los agentes estatales no violentaran derechos de parti-
culares. Esta figura pareci6 pasar desapercibida para el resto del mundo por més de
ciento cincuenta afios hasta que, junto con la ONU (Organizacién de las Naciones
Unidas) y la propagacién del discurso de defensa de los derechos humanos, surgieron
instituciones omniabarcantes de proteccién de los mismos, dejando a la figura del
Ombudsman como una especie de antecedente escandinavo de contralorfa interna,
propio del derecho anglosajén y el Commonwealth; mientras las instituciones més
recientes de defensa de los derechos humanos son propias de los Estados nacionales
(Gil, 2015). Debe remarcarse que en el siglo xX esta figura se propagé en numerosos
pafses: Dinamarca en 1953, Nueva Zelanda en 1962, Gran Bretafia en 1967, Aus-
tralia en 1972, etc. En México, por su parte, se cred en 1990 la cNDH, como 6rgano
desconcentrado de la Secretarfa de Gobernacién (Gil, 2015, p. 84).

En adicién, Garcia-Pelayo (1981) sefiala que los antecedentes de los 6rganos
constitucionales estan, doctrinalmente, desde finales del siglo XIx, e, histéricamen-
te, en la figura de los tribunales constitucionales de diversos pafses europeos. En
opinién de este autor, las experiencias fascistas hicieron reflexionar a los gobernan-
tes de varios paises en la necesidad de que el Estado legal fuera remplazado por un
Estado constitucional, por lo que debia surgir un érgano revisor de las funciones
legislativa, ejecutiva y judicial, a fin de que ninguna de ellas contrariase el espiritu
de las constituciones liberales. Es asi como surgieron los tribunales de control cons-
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titucional, necesariamente auténomos respecto de los poderes tradicionales, pues
su funcién era, precisamente, servir de contrapeso.

Los antecedentes de control sobre los agentes del Estado, y sobre el Estado
mismo, se explica sencillamente desde la perspectiva liberal. De los ya mencionados
discursos de pesos y contrapesos, y del individuo como dtomo de la vida publica,
se deriva la escuela politolégica estadounidense que promueve un sistema basado
en la libre asociacién de intereses entre sujetos iguales en relaciones desiguales
(Crozier y Friedberg, 1990); situacién que posibilita la formacién de bloques de
intereses oponibles al Estado, a particulares y a otros bloques (Dahl, 2009). A partir
de un piso fundamental de derechos individuales se construye un plan racional de
vida (Rawls, 1995), en el que la libre articulacién de intereses, asi como la libertad
negativa ante otros particulares y sobre todo los derechos oponibles al Estado, son
consustanciales a la libertad.

En suma, los 0cas son un fenémeno del siglo xxX, con amplias repercusiones
politicas, juridicas, administrativas y econémicas. Son propios de un contexto que
puede describirse teéricamente como democrético (Linz, 2006; Bobbio, 1976), con
economia de mercado abierto, y con un nivel de competencia real entre partidos
(Sartori, 1999); también, como se vera méas adelante, suelen surgir en fases de crisis
o de oportunidad, ya sean de naturaleza politica o econémica.

La definicién de los ocas contempla dos elementos fundamentales: uno negativo,
0 sea, no estar adscrito a ningtin poder constitucional; y uno positivo, o sea, autonomia
constitucional. En efecto, no es comiin encontrar en la doctrina definiciones de los
OCAs, sino més bien conceptualizaciones a partir de una amalgama, a veces tendencio-
sa, de varios elementos deontolégicos.? Al respecto, Ackerman (2005) comenta que
existen dos criterios para abordar el estudio de estos érganos: uno minimalista, que se
conforma en reconocer como OCAs a los que la Constitucién sefiale como tales; y otro
enfoque maximalista, que exige la existencia de ciertos elementos, ademas de la de-
claracién constitucional, para reconocer a un ente juridico como OCA; en este criterio
maximalista se suelen tomar como ejemplo y punto de partida tan sélo cuatro elemen-

! La definicién de los ocas presenta problemas desde su nomenclatura, pues existen

diferentes expresiones para designarlos: en Estados Unidos se les conoce como sistemas inde-
pendientes; en Espafia, como autoridades independientes (Fabian, 2017). Tan sélo en México
se les conoce de varias maneras: organismos ptblicos auténomos u érganos constitucionales
auténomos, aunque la primera alusién es més usada en la doctrina juridica y la segunda en las
ciencias sociales y administrativas; también existen otras denominaciones usadas por diversos
autores, como 6rganos auténomos (Carbonell, 2000), érganos de relevancia constitucional
(Cardenas Gracia, 1996) y 6rganos auténomos del Estado (Mufioz Ledo, 2000). A fin de
cuentas, todas estas alusiones se refieren al objeto de estudio de este trabajo: érganos consti-
tucionales del Estado que no se adscriben a ninguno de los poderes tradicionales.

2 Castellanos (2015), al estudiar el texto constitucional mexicano tras las diversas reformas
del 2013, cita nada menos que 27 elementos que caracterizan a los Ocas, entre los que destacan:
1) mencién expresa en la Constitucién general de la existencia del ente, sea de su autonomia o de
ambas, sea que defina o disefie su integracién o no; 2) fines, objetivos o materia de su autonomia, asf
como sus atribuciones o competencias e incompetencias; 3) principios constitucionales que rigen su
funcionamiento o el del &mbito de su actividad institucional; 4) sistema nacional que se deriva del
ambito de atribuciones o competencias del ente ptblico respectivo, colaboracién y coordinacién; 5)
mayor o menor independencia respecto de sus creadores y de quienes designan o eligen a su titular
o integrantes de sus érganos colegiados de direccion y consulta, en virtud del proceso de seleccion,
examen, evaluacion, integracion y designacién o eleccién de dichos titulares o integrantes que pue-
den ser individuales o colegiados, pero sin que exista una relacion jerdrquica o una subordinacién
formal expresa de sus creadores o designantes, de los que no son representantes ni mandatarios.
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tos, que exige el jurista espafiol Manuel Garcfa-Pelayo: a) rango constitucional, b) par-
ticipacién en la direccién politica del Estado, c) presencia constitutiva y d) relaciones
de coordinacién con otros poderes (Garcfa-Pelayo, 1981). Cada uno de estos elementos
puede desglosarse hasta cierta medida, pero no alcanza a cubrir una derivacién de més
de 20 criterios, como identifica el citado Castellanos. Por su parte, Pedroza enuncia,
“entre algunas caracteristicas” de los ocas, 19, destacando el punto 9: “para integrar el
4rgano se escogen a personas con reconocido prestigio y experiencia en la materia de
que se trate” (2010, p. 180). Esta perspectiva de considerar a los OCAs como érganos
esencialmente técnicos es ampliamente compartida por los especialistas en administra-
cién y politicas pablicas. Asi, por ejemplo, Aguilar Villanueva (2015) menciona que el
Estado de bienestar se enfrentd a una doble crisis: econémica, por las dadivas deficita-
rias, y politica, consecuencia de la primera. En este sentido, el Estado ha probado ser
ineficiente por no haber administrado bien los recursos y por no darse abasto para satis-
facer las demandas acumuladas de toda la poblacién. Por tanto, necesita recurrir a ser-
vicios altamente especializados que s6lo el sector privado puede ofrecer. Este enfoque,
denominado nueva gestién ptblica, postula que la funcién del Estado es proveer bienes
y servicios publicos a través de particulares, incluso es su deber promover el crecimiento
de la iniciativa privada. El autor en comento sefiala que, y esto es lo mas remarcable, el
problema de los 0cas no es su legitimidad tedrica ni quiénes lo integran, sino su eficacia
para resolver problemas y ejecutar las funciones asignadas (Aguilar Villanueva, 2015, p.
264). En este discurso transpira, como se verd mas adelante, cierta desconfianza hacia
los agentes de los poderes tradicionales del Estado.

En cuanto a la autonomia de los ocas, debemos partir de que su etimologfa, a
saber, facultad de darse leyes propias, no alcanza a explicar nuestro objeto de estudio,
es mas, resulta contradictorio, dado que ningin OCA se crea a sf mismo en el texto
constitucional ni emite su ley general respectiva, pues el primer acto es del Constitu-
yente permanente y el segundo, del legislador. La palabra mas adecuada para aludir a la
facultad de los ocas de administrarse dentro del marco juridico vigente serfa facultad
reglamentaria, de la cual gozan diversos 6rganos de los poderes tradicionales, pero en el
caso de los ocas se pretende llevarlo a un grado méximo para que ejerzan sus funciones
segtin el arbitrio, juridicamente regulado, de sus titulares. No obstante, suelen encon-
trarse conceptos de autonomia forjados sobre la experiencia y expectativas intuitivas.
Asi, por ejemplo, Woldenberg define a la autonomifa de un oca como: “la capacidad
de la institucién para tomar decisiones sin la interferencia de los poderes ptblicos y los
partidos” (2015, p. 141); Cérdova, por su parte, dice: “la autonomia se traduce en que
los 6rganos electorales asuman sus funciones y tomen decisiones sin la injerencia del
resto de los poderes u organismos del Estado, asi como de los partidos politicos y del
resto de los grupos de interés piblicos y privados que existen y gravitan en la vida y en
la discusién de los asuntos piblicos” (2015, p. 142); Marienhoff, citado por Matute,
sefiala que autonomia significa “que el ente tiene poder para darse su propia ley y regirse
por ella [...]. La autonomia, en suma, denota siempre un poder de legislacién, que ha
de ejercitarse siempre dentro de lo permitido por el ente soberano [...], refleja el grado
més alto de no sujecién a normas del ente soberano que puede poseer un érgano incrus-
tado en un Estado moderno” (2015, p. 27).°

) Pedroza refiere tres tipos de autonomia en los ocas: “[...] de tipo politico-juridi-

ca, en el sentido de que los 6rganos constitucionales auténomos gozan de cierta capacidad
normativa que les permite crear normas juridicas sin la participacién de otro érgano estatal;
administrativa, que significa que tiene cierta libertad para organizarse internamente y ad-
ministrarse a sf mismo, sin depender de la administracion general del Estado; y financiera,
que implica que los 6rganos constitucionales auténomos pueden determinar en una primera
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Si bien hay unanimidad académica en el sentido de que la autonomia de los
OCAs jaméas debe confundirse con soberanfa, pues ésta es absoluta y tnica dentro
de un Estado, mientras aquélla es relativa y manifiesta en diversos entes dentro de
un Estado (Matute, 2015), cabe reiterar que la etimologia de autonomia es a todas
luces inadecuada para el fendmeno que se quiere describir; a mayor abundamiento,
su seméntica actual es una categorfa politica-liberal que pretende impregnar a entes
colectivos de un atributo individual, como lo es la libertad. También se debe men-
cionar que esto es fundamental para entender el discurso que pretende ver, en los
0cCAs, una evolucién de la divisién de poderes y de la funcién pablica.

En conclusién, los ocas son entes juridicos creados a nivel constitucional
(Kelsen, 2009), no estan supeditados a ninguno de los poderes del Estado y cuentan
con lo que la ley denomina autonomifa a nivel politico, administrativo y financiero.*

{COMO FUNCIONAN Y COMO SE CLASIFICAN?

Ya se bosquejé que, en términos tedricos, los OCAs son apenas un constructo que
responde a una realidad juridica previa; en este sentido, los esfuerzos de clasifica-
cién, taxonomizacién o tipologizacién han sido parciales y siempre susceptibles de
ser confirmados o desmentidos por la realidad constitucional. Por ello, es compren-
sible que los autores tomen como punto de partida los elementos esenciales de los
0cCAs para emprender sus esfuerzos. Recordando el criterio minimalista ya enuncia-
do, se puede emprender una taxonomia a partir del texto constitucional vigente.
Asi, en el caso mexicano, podemos encontrar en la Constitucién los que se sefialen
como organismos ptiblicos auténomos, érganos auténomos, entidades auténomas,
etcétera, y complementarlo con el articulo 72 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion, que enuncia a los érganos auténomos considerados como
sujetos obligados en dicha ley.

Atendiendo al criterio maximalista, el elemento que m4s llama la atencién es
la autonomia de los OcAs, pues de ella se deriva el margen de accién que tendran con
respecto a otros actores. Castellanos (2015) maneja el concepto de “autonomia de
longitud variable” para enunciar diversos entes, incluidos sindicatos, partidos politi-
cos y pueblos indigenas. Reta (2015) indica que los antecedentes de los OCAs estan
en la descentralizacién administrativa,” mientras que Castellanos (2015) considera
que estos 6rganos asumen competencias sustraidas a los poderes constituidos, por
lo que se pueden clasificar considerando cudl de las funciones (judicial, legislativa
o ejecutiva) vio reducida su competencia, o bien, segtin la funcién que ha sido des-
centralizada de estos poderes. También es posible realizar esfuerzos que combinen
trazos de criterio maximalista y minimalista. Atendiendo al caso mexicano, Martinez
enuncia ocho tipos de 6rganos auténomos existentes: “1) organismos auténomos; 2)
organismos auténomos descentralizados del Estado; 3) persona de derecho publico
con cardcter auténomo; 4) érganos reguladores en materia energética; 5) érganos pu-
blicos auténomos; 6) 6rganos auténomos; 7) entidad auténoma del poder legislativo;

instancia sus propias necesidades materiales mediante un anteproyecto de presupuesto que
normalmente es sometido a la aprobacién del poder legislativo” (Pedroza, 2010, p. 176).

# Segtin Martinez (2015), la palabra 6rgano debe reservarse a los entes que no de-
penden de poder constitucional alguno y tienen confiada una funcién primordial del Estado,
mientras que un organismo es un ente que depende jerdrquicamente de algin poder constitui-
do. Asimismo, sefiala que en el derecho mexicano se usan indistintamente ambas palabras para

aludir a entes de una u otra naturaleza, lo que genera confusién y desorden tedrico.

5

Para MOI‘CDO, iI'lClUSO, “no es clara la difcrcncia entre 1OS entes dcsccntralizados y
Y
IOS auténomos; no es contundcntc 1& frontera entre unos y otros” (MOTCHO, 2005, p- 93)
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y 8) tribunales auténomos” (2015, p. 124). Esta clasificacién incluye claramente un
criterio maximalista, tomando como nticleo la autonomia.

Por otro lado, la manera en que funcionan los OcAs es, tipicamente, a través
de un cuerpo colegiado, pero con una persona como titular del 6rgano, por ejemplo,
el INE, que tiene como 6rgano maximo de toma de decisiones al Consejo General,
integrado por once consejeros, pero uno de ellos es el presidente y tiene atribucio-
nes (nicas por este caracter.® Al ser 6rganos esencialmente técnicos, la designacién
de los integrantes no estd sometida a votacién popular, por lo que pueden conside-
rarse 6rganos no mayoritarios (Reta, 2015). Usualmente, el poder Legislativo, en
interaccién con el Ejecutivo, designa a los integrantes de los ocas. De factores tales
como la prerrogativa de origen de las ternas, la facultad de veto, los escenarios de
designacién directa, etcétera, depende en gran medida la independencia y la auto-
nomia de los agentes de los ocas.” Conviene remarcar aqui un aspecto importante:
una cosa es la autonomia del 6rgano en cuestién y otra, la autonomia de los agentes
que trabajan en ese érgano; la primera esta primordialmente delimitada por el mar-
co juridico aplicable, mientras la segunda esta encausada por las redes tematicas y
de politicas ptblicas, como se detallard m4s adelante.

Deontoldgicamente, un OCA no se inscribe en la dindmica verticalista de los
poderes tradicionales, sino que responde a politicas horizontales, interactuando
con otros OCAs y con los poderes constituidos en una dindmica de par a par; esto
nos permite un esquema en que diversos OCAs se exijan, unos a otros, segin su
materia, el cumplimiento de sus respectivas funciones, a través de la observacién
de los respectivos marcos juridicos. Para Matute (2015), los poderes tradicionales
responden a valores nacionales, mientras los OCAs atienden a valores internacio-
nales. Esto claramente se inscribe en un discurso de posgobierno nacional (Agui-
lar Villanueva, 2015) y concibe a los 0cAs como los fundamentos de un gobierno
global; perspectiva que no suena descabellada si vemos cdmo han funcionado las
transformaciones de bancos centrales en ocas: descentralizando la funcién banca-
ria de Estados nacionales y reordendndola por bloques econémicos regionales y una
autoridad global, como son el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y el Banco
Mundial (BM); tendencia que también puede apreciarse en 6érganos antimonopolio
de telecomunicaciones y de atencién a derechos humanos.

Asimismo, un OCA es autoridad en su materia, ya sea en lo electoral, lo ban-
cario, las telecomunicaciones, la transparencia, etcétera, el Oca es autoridad para
determinar lo legalmente conducente, sin menoscabo de que sus decisiones sean
judicialmente recurribles; es decir, el Oca acta materialmente como poder ejecuti-
vo, aplicando las leyes emitidas por el legislativo, pero sujeto a control jurisdiccio-
nal. No es gratuito que la mayorfa de los especialistas coincidan en que la creacién
de ocas va en detrimento de competencias del poder Ejecutivo.

Huelga decir que, por lo general, el periodo de ejercicio de los agentes dentro
de un oca trasciende el periodo de los poderes Ejecutivo y Legislativo que lo desig-
naron; lo que en México se llama periodo transexenal. Esto con el claro propésito
de abonar a la independencia de los agentes de ocas. Sin embargo, también es fre-
cuente que, al menos en el caso mexicano, por acto legislativo o del Constituyente
permanente, se remuevan agentes de 0CAs atendiendo a la coyuntura politica.

0 En rigor, el Consejo General se integra, ademés, por 8 consejeros del poder legis-

lativo, representantes de partido y un secretario ejecutivo, pero estos sélo tienen voz, y no
voto, para la toma de decisiones.

‘ Para un cuadro descriptivo de la manera en que se designan los titulares de ocas
en el caso mexicano (véase Fabian, 2017, p. 104).
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Indefectiblemente, los agentes de ocas deben rendir cuentas y atender el
llamado del érgano legislativo que los designé. Todo procedimiento de responsa-
bilidad, sancién y eventual remocién del cargo debe ser desahogado ante esta ins-
tancia. En efecto, debido al déficit de legitimidad democratica de estos agentes de
6rganos no mayoritarios cobra un alto valor simbélico responder ante el 6rgano
legislativo que los designd.

Los ocas tienen la atribucién y el deber de expedir su propio reglamento,
es decir, el tercer nivel de la pirdamide de Kelsen (2009). Es en este punto que se
manifiesta en su mayor intensidad el principio de autonomfa, pues ya no es el Cons-
tituyente ni el legislador el que emite las normas, sino los propios agentes del oca
los que, en ejercicio de accién colectiva, cumplen con este deber legal de otorgarse
sus propias normas internas.

{COMO ESTUDIAR LA AUTONOMIA DE LOS OCAS!

Para fines de analisis en un caso especifico, el tema de la autonomia de los ocas
admite varias lecturas y/o enfoques. En particular, aqui se consideraran cuatro pers-
pectivas tedricas: a) calidad democratica, b) contrademocracia, c) oxigenacién po-
litica/descompresidn politica y d) ciudadanizacién politica.

Por lo que respecta a la nocién de calidad democratica, cuya elaboracién més
acabada se debe a Morlino (2005), si una democracia ha de calificar como una bue-
na democracia o una democracia de calidad deberd cumplir cuando menos con los
siguientes requisitos: a) Estado de Derecho (rule of law), b) rendicién de cuentas
(accountability), c) reciprocidad (responsiveness), d) libertad (respeto pleno de los de-
rechos que se extienden al logro de un espectro cada vez mayor de libertades), y e)
igualdad (implementacién progresiva de mayor igualdad politica, social y econémi-
ca). Asf, concluye Morlino, “una democracia de calidad es aquella que presenta una
estructura institucional estable que hace posible la libertad e igualdad de los ciudada-
nos mediante el funcionamiento legitimo y correcto de sus instituciones y mecanis-
mos” (2005, p. 11). En virtud de esta definicién queda claro que una democracia que
no involucra a los ciudadanos en los asuntos piblicos mediante instancias auténomas
de control y observancia, como los ocas, que coadyuven a materializar el principio de
la transparencia del ejercicio del poder, no califica como una democracia de calidad,
pues estd negando a los ciudadanos un derecho politico fundamental.

Lo que habra que analizar en todo caso es si los 0CAs son realmente, ahi donde
ya se han introducido, auténomos en su desempefio respecto de los agentes del Esta-
do y los partidos politicos, dado que se conciben como instancias de control y revisién
de los poderes estatales. M4s especificamente, acorde con los indicadores de calidad
de la democracia, la pregunta es: {cudnto abona la incorporacién de 0cas en una de-
mocracia a fortalecer los derechos humanos, la transparencia, la integridad electoral,
entre otras competencias que normalmente desempefian estos érganos auténomos?
Para ello, es importante establecer en qué condiciones se crean los OCAs y qué tan
justas son las prerrogativas legales que contemplan, las condiciones de elegibilidad de
sus agentes y los derechos y las obligaciones que los rigen.

Por lo que respecta a la nocién de contrademocracia, introducida originalmen-
te por Rossanvalon (2006 y 2007), se refiere a todas las expresiones sociales que,
nacidas de la desconfianza hacia la democracia electoral-representativa, se han ve-
nido constituyendo como contrapesos en las democracias realmente existentes, con
el propésito de velar que el poder sea fiel a sus compromisos y buscar los medios que
permitan mantener la exigencia inicial de un servicio al bien comitn. De acuerdo
con Rossanvallon, tal desconfianza democrética se expresa y organiza en tres moda-
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lidades: a) los poderes de control (surveillance), b) las formas de obstruccién y c) la
puesta a prueba a través de un juicio. En sintesis, la contrademocracia es una forma
de democracia que se contrapone a la democracia representativa, es la democracia
de los poderes indirectos diseminados en el cuerpo social, es la democracia organiza-
da frente a la democracia de la legitimidad electoral. Obviamente, el impacto de la
contrademocracia es mayor en la medida que las sociedades contemporéneas estan
caracterizadas estructuralmente por una erosién general del papel de la confianza en
su funcionamiento. De acuerdo con esta definicin, los OcaAs son una expresién més
de la contrademocracia, o sea, formas organizadas de intervencién del poder para
conducirlo hacia el bienestar comtn. Sin embargo, en estricto sentido, poseen un
cardcter anfibio, pues al tiempo que cumplen funciones de control y observancia del
poder con una cierta impronta ciudadana, también son instancias del propio sistema
y, por ese hecho, se vuelven parte de la desconfianza social, al menos hasta que su
desempefio deje de ser consecuente con los resortes que motivaron su creacién.

Lo que habra que analizar en todo caso es qué tanto los OCAs mantiene su
condicién de contrapoder o si de ellos s6lo cabe esperar su sumision a las reglas del
juego politico, con lo que terminan siendo piezas del sistema, incapaces de con-
trolarlo y acotarlo. En ese caso, i{cudl es el impacto real que los ocas pueden tener
sobre el sistema politico y la vida democréatica de un pais?

Por lo que respecta a las nociones de “oxigenacién politica” y “descompresion
politica”, acufiadas por Cansino (2008 y 2014), se emplean en el marco més general
de los procesos de transicién/instauracién democratica desde regimenes autorita-
rios y con ellos se busca establecer una serie de criterios que permita identificar
y medir en casos concretos qué tanto el quehacer politico se desintoxica de los
usos y las costumbres largamente dominantes en el pasado autoritario y qué tanto
comienzan a emerger en el nuevo ordenamiento postautoritario légicas de accién
politica mas acordes a las normales y cotidianas en las democracias. El concepto
de oxigenacién politica alcanza su mayor potencial explicativo en el caso de transi-
ciones democraticas continuas, o sea, pacificas, negociadas, ordenadas y graduales,
como las que ocurren por la via de la alternancia, pues en estos casos, las transi-
ciones son tan continuas que no presentan grandes rupturas con el pasado, lo que
obliga a introducir criterios més finos y sofisticados para observar los avances y los
retrocesos democréticos que los que usualmente se emplean para analizar transicio-
nes discontinuas donde la ruptura entre lo viejo y lo nuevo no deja lugar a dudas.

Al respecto, la légica sugiere que la alternancia politica desde un régimen de
partido hegeménico o tnico se traduce invariablemente en transformaciones en el
ejercicio del poder; es decir, en las formas de tomar decisiones, en las interacciones
del gobierno con los demas poderes y actores politicos, en el apego a las reglas escri-
tas, en la rendicién de cuentas, en la comunicacién social, en el uso de los recursos
publicos, y en un interminable niimero de aspectos. En algtn sentido, con la alter-
nancia y el pluralismo, la politica se airea o ventila; es decir, comienzan a emerger
practicas més acordes a las presentes en las democracias. A este proceso inherente
a la alternancia de reconversién de las practicas politicas, de inclusién real o simbo-
lica de la nueva pluralidad en el ejercicio ptblico, de configuracién de nuevos pesos
y contrapesos politicos, bien puede llamérsele oxigenacién politica. En efecto, un
aparato de poder anquilosado por la ausencia de cambios y desafios, dominado por
practicas consuetudinarias inamovibles heredadas de una generacién a otra, de un
gobierno a otro, de un cacique a otro, se ve de pronto sacudido por nuevos aires
politicos que van poco a poco ocupando y sustituyendo los espacios de poder antes
incolumes y aireando las viciadas practicas del pasado.
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Cabe sefialar que con frecuencia la alternancia politica por si sola no garan-
tiza una efectiva oxigenacién politica, sino que las transformaciones son més bien
aparentes o superficiales. En ese caso, puede hablarse de descompresién politica, o
sea, de estrategias desarrolladas por las élites politicas para liberalizar al régimen en
sintonfa con la percepcién social que reclama cambios en la politica institucional,
pero sin perder el control del proceso. De ahi que el analisis de la oxigenacién
politica en casos concretos debe establecer con precisién el alcance real de los su-
puestos avances politicos que conlleva la alternancia politica en un pafs; es decir, si
efectivamente la circulacién de nuevos partidos en el poder ha sido decisiva en el
reemplazo de viejas pricticas y comportamientos politicos propios de los tiempos de
hegemonia o dominancia de un partido o si las transformaciones han sido m4s bien
cosméticas o superficiales. En otras palabras, se trata de establecer la relevancia y la
profundidad de los cambios politicos aparejados con la alternancia en el poder para
colocar a esta tltima en su justa dimensién respecto de las otras tareas pendientes
en una transicién/instauraciéon democrética, tareas ineludibles si realmente se aspi-
ra a consolidar la nueva democracia.

En el caso de los ocas, lo que habrd que analizar es si su insercién legal obe-
dece a la necesidad de, y contribuye genuinamente a, fortalecer la participacién de
los ciudadanos en favor de la democratizacién del pafs, o si es un mecanismo mas
de una élite politica cada vez mas cuestionada y confrontada, y por ello obligada,
igual que en otras ocasiones en el pasado reciente, a oxigenar artificialmente la po-
litica mediante una estrategia de descompresién controlada, en aras de mantener su
centralidad en el sistema politico y neutralizar el conflicto presente o latente por la
ausencia de canales institucionales para la expresién del malestar social.

Finalmente, la nocién de ciudadanizacién politica ha generado una abundante
literatura en los tdltimos afios. De hecho, existen muchos conceptos para referirse a lo
mismo: empoderamiento de la sociedad, democracia participativa, desestatizacién de
la politica, etcétera. El hecho es que, como hemos sostenido en otras sedes (Cansino,
2009y 2010), las democracias realmente existentes han visto en su seno procesos mas o
menos significativos de democratizacién, entendiendo por ello la ampliacién de prerro-
gativas ciudadanas y de la centralidad de los ciudadanos por el simple hecho de externar
en el espacio publico sus inquietudes y reclamos. En ese sentido, la irrupcién de ocas en
las democracias contemporéneas es parte de una tendencia a nivel global hacia un ma-
yor control social sobre el ejercicio del poder politico, particularmente en los temas que
tienen que ver con derechos humanos, transparencia, elecciones, educacién, etcétera.
En los hechos, los 0cas materializan reivindicaciones ciudadanas legitimas y canalizan
la desconfianza y el desencanto de la ciudadania hacia las estructuras de autoridad.
Sin embargo, al mismo tiempo, en teorfa, dotan de legitimidad al sistema politico en su
conjunto, pues los gobernantes se muestran sensibles hacia los reclamos ciudadanos,
generando mayores espacios para canalizar sus exigencias y demandas.

Lo que habrd que analizar en todo caso es qué tanto los OCAs favorecen a la
sociedad y qué tanto a la clase politica, ya sea para legitimarla o como una estrate-
gia de disidencia controlada, o sea, operaciones de ingenieria social que funcionan
como vélvulas de escape que permiten expresar o canalizar demandas populares y a
su vez utilizarlas habilmente para que las élites sigan siendo élites. M4s especifica-
mente {qué tanto los OCaAs fortalecen la ciudadanizacién de la politica o qué tanto
constituyen un medio m4s para la circulacién de las propias élites politicas?

Hasta aqui los aspectos que habra que considera en el an4lisis de la autonomia
de los ocas. Pero antes de ello, conviene ubicar histérica y temporalmente el tema
en el caso que nos ocupa.
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OCAS EN MEXICO: GENESIS Y EVOLUCION

El surgimiento de 0cas en México se presenta hasta finales del siglo XX, cuando
el Estado mexicano atravesaba una severa crisis econdmica y de legitimidad,
muy bien descrita por Aguilar Villanueva (2010) y Cansino (2000). Si bien sue-
le atribuirse al sexenio de Carlos Salinas de Gortari la creacién de ocAs —como
el IFE en 1990, la cNDH, en 1992, y el otorgamiento de autonomia al BANXICO,
en 1993, la realidad es que en dicho sexenio sélo se crearon los antecedentes
administrativos del 6rgano electoral y de derechos humanos. Dicho de otra
manera, esas funciones se descentralizaron, pero no abandonaron la jerarquia
del poder Ejecutivo. Asi, el IFE fue creado en 1990 como un érgano especializa-
do en materia electoral, pero sin autonomia (Ackerman, 2007, p. 54), la cual
llegarfa hasta la reforma de 1996 (Moreno, 2005, p. 72). Por su parte, la cNDH
fue creada por ley en 1992 como 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacidn, pero se le otorgd autonomia constitucional hasta 1999 (Moreno,
2005, pp. 84-85). La autonomia que si puede atribuirse al sexenio de Salinas
de Gortari es la del BANXICO (1993), mientras la de los otros dos organismos del
siglo xx debe atribuirse al presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, lo anterior
considerando el régimen presidencialista mexicano, que atribuye al Ejecutivo
la paternidad de los cambios constitucionales y legales (Carpizo, 2002), maxi-
me contando con mayoria legislativa, como la tuvieron los presidentes men-
cionados. No obstante, como antecedente excepcional se debe mencionar a
la UNAM, que adquiri6 su autonomia a nivel de ley orgénica en 1929, y a nivel
constitucional, hasta 1980.8

El panorama politico mexicano de finales del siglo xx, a partir de la cuestio-
nada eleccién de 1988, puede describirse como una transicién entre lo que Sartori
(1999) denomina sistema no competitivo con partido hegeménico (p. 276 y ss.) a
uno de competencia electoral con partido predominante (p. 245 y ss.). Como todas
las reformas a los Ocas pasan, tanto en lo constitucional como en lo legislativo, por
los diputados y los senadores federales, es pertinente ampliar el estudio del contex-
to en que se consolidé el pluralismo partidista en ambas cdmaras.

Segtin Becerra y Woldenberg (2000), el proceso de democratizacién mexi-
cano comienza con la reforma electoral de 1977, que sustituye el sistema de in-
clusién de minorfas partidistas a través de la figura de diputados de partido, por
un sistema mixto, de representacién plurinominal con un claro preponderante
uninominal, quedando en 300 diputados uninominales y 100 plurinominales.
Como sefiala Moreno (2014), las reformas constitucionales y legales que pueden
considerarse democraticas no son una graciosa concesién dentro de un sistema
autoritario, sino que responden a la presién social ejercida sobre el sistema poli-
tico. Caballero (2000) sefiala que la creacién tedricamente desordenada de los
ocas se debe, en gran medida, a las presiones sociales que se ejercieron. En el
caso de la reforma electoral de 1977, el presidente priista en turno, José Lépez
Portillo, venia de ganar la eleccién del afio pasado, siendo el Gnico candidato re-
gistrado; ademas, se requerfa una renovacién de la oferta politica para disuadir a
los dirigentes de las guerrillas atn operativas. El cargo de diputado plurinominal,
8 Segtin Castellanos (2015, p.98), también deben considerarse como ocas a los pue-
blos indigenas, partidos politicos y sindicatos. Aunado a que esta afirmacién no es compartida
por el grueso de la academia, estas entidades no siguen la ruta tipica de descentralizacién de
funcién estatal, que en este trabajo se considera fundamental para distinguir a un OCA.
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como la experiencia habrfa de demostrarlo, fue un excelente instrumento de per-
suasién y disuasion para el régimen. Asf se inaugurd una praxis presidencialista
mexicana mediante la cual se desahoga en cada sexenio una reforma electoral, a
aplicarse durante dos procesos electorales: las elecciones intermedias del propio
sexenio, y las elecciones presidenciales para elegir sucesor. Lo més relevante de
la reforma de 1977 es que abrié la puerta a una dindmica politica que Becerra
y Woldenberg (2000) consideran de conformacién de un Estado de partidos,’
implementada en dos fases: la primera fue de creacién y la consolidacién de par-
tidos, donde lo importante era convencer a los actores de que la via partidista y
pacifica era la correcta para incidir en la vida del pafs; la segunda, a partir de la
reforma de 1994, fue de autorrefuerzo del sistema de partidos, en que los mismos
negocian sus votos como iguales, principalmente en la mesa de reforma electoral,
para redistribuir el peso electoral partidista y reforzar el sistema de partidos como
el tnico politicamente viable.!® Por su parte, Cansino (2016) considera que son
las élites politicas las protagonistas de los cambios, antes que las dindmicas po-
pulares: “Es decir, la base del cambio politico se encuentra en las negociaciones,
compromisos y acuerdos gestados por las élites politicas, mas que en otros posibles
mecanismos” (p.24).

{Quiénes son, pues, los actores que participaron en la conformacién del IFg, y
de los ocas en general, a finales del siglo xx? {Son un producto de las élites o de las
exigencias sociales? Revisando los textos citados de Becerra y Woldenberg y Acker-
man, y los de actores directamente involucrados, como Woldenberg (2007) y Bafios
(2009), se percibe un discurso en que suele confundirse el pluralismo con democra-
cia, en el que las exigencias sociales y las coyunturas politicas son un paisaje en el
que los actores de partidos negocian porcentajes, comas y preposiciones cada seis
afios. Trabajos mas especializados, como el de Moreno (2016), tampoco establecen
una relacién clara de flujo entre los subsistemas social, politico y econémico, para
determinar una causalidad entre expresiones generalizadas de descontento popular
y cambios politicos; antes bien, parece que bastarfa una confluencia en el tiempo
para incluir un fenémeno social, o varios, como causa de un cambio politico. Enfo-
ques sociolégicos como los de Tarrow (1997) y Tilly y Wood (2010) ofrecen una so-
lucién, al proponer tacitamente a los lideres de movimientos sociales como actores
politicos. Sin embargo, en el caso mexicano no se distingue a ning(in movimiento
detrés de la creacién de algin oca, ni en el siglo pasado ni en el presente; y si al-
gtn exdirigente de movimiento social o guerrilla incidié en las reformas es porque
representaba a algdn partido, ya que, precisamente, lo que sf consta en los autores
mencionados es que, en cada reforma electoral, agentes de partidos politicos siem-
pre negociaron en funcién de sus propios intereses y de partido.

Retomando a Cansino, existen dos tipos de cambio politico: la liberalizacién
politica y la democratizacién. Mientras que la liberalizacién es “un proceso de aper-
tura gradual y controlada de un régimen autoritario, puesto en marcha por la propia
élite en el poder como respuesta institucional a la emergencia de factores que po-
nen en riesgo la estabilidad o la propia continuidad del régimen”, la democratiza-
cién es “un proceso de efectiva ampliacién de derechos politicos y civiles, producto
de acuerdos o negociaciones entre (y reconocimiento de) practicamente todas las
fuerzas politicas actuantes, cuyo desenlace légico lo constituye la instauracién de
J Para el desarrollo de este concepto véase Sartori (2002, pp. 43 y ss.) y Garcia Pelayo (1996).
10 La teorfa de accién colectiva de Crozier y Friedberg (1990) explica de manera satisfac-
toria esta dindmica, en que diversos jugadores politicos comparten la mesa electoral, para nego-
ciar como jugadores iguales sus respectivos y desiguales pesos electorales.
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un arreglo institucional, normas y valores reconocidamente democraticos” (2016,
pp. 63-64). Asimismo, y apoyandonos en Morlino (apud Cansino, ibid., pp. 86-87),
la aparicién de ocas en México se dio en el momento de cambio politico entre un
régimen autoritario a uno democrético, més concretamente, en una fase de tran-
sicién continua, hacia la fase de instauracién democratica, en lo cual coadyuvé de
manera destacada el IFE, pues en las primeras elecciones presidenciales como Oca,
se dio el cambio de partido en el poder, en unas elecciones en lo general libres y
correctas, cuyo resultado no fue cuestionado por ningdn actor politico, ni por la
prensa o la opinién putblica.!! A partir de ese afio, se confirmaria lo que se vio des-
de las elecciones intermedias de 1997: la insercién de México en una dindmica de
gobierno dividido (Castellanos, 2015, p. 97).

Cuadro 1. Descripcion temporal de las reformas electorales mds relevantes para
la transicién mexicana, siguiendo el modelo de Morlino (2005)

Reconsolidacion

Persistencia

/ estable
Desaparicion

Consolidaciéon
\ Persistencia
Crisis autoritaria —————— COlapsO inestable

Transicion Instauracién

discontinua \

Crisis

Transicién Creacién OCA

continua Electoral

1996
Creacién IFE
sin autonomia
1994
Reforma
Electoral

1977

Fuente: Diagrama en negro original de Morlino, citado por Cansino (2016, p.87). Alteracio-

nes en 10jo, elaboracion propia.

Como podré notarse, se acepta la consideracién de Becerra y Woldenberg, en
el sentido de que la reforma electoral de 1977 inici6 una dindmica de cambio
politico que conformé un Estado de partidos. Esto es compatible con Aguilar
Villanueva, en el sentido de que este cambio politico se produjo en el contexto
de una crisis del Estado de bienestar, que tuvo un inicio econémico y derivé en
una crisis de legitimidad. Asimismo, siguiendo a Sartori, el caso mexicano de
la década de los ochenta debe considerarse como uno de partido hegemoénico,
es decir, sin condiciones democréticas. Tenemos entonces, en el México de los
ochenta, un régimen autoritario en crisis. Ahora bien, como sefiala Cansino, la
respuesta del Estado fue un proceso de liberalizacién orquestado por las élites

1 Evidentemente, este enfoque de transicion democratica funciona sélo atendiendo

al sistema de partidos. Bajo un modelo de élites quedaria por demostrar que el PAN y el PRI
son élites distintas y con valor independiente, y no solamente agentes politicos de otra élite
econdmica. Més sobre el enfoque de transicién democrética en el México de finales de siglo

xX, en Castellanos (2015, pp. 96-97) y Cansino (2000).
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politicas. En vistas de la alternancia presidencial ocurrida en el 2000, se puede
afirmar que este caso de liberalizacién derivé en un caso sui generis de instau-
racién democratica; donde nunca hubo una reforma integral a la Constitucién,
pero si se avanzo en la representatividad y la competitividad democréticas. Para
efectos de este trabajo destaca, por supuesto, el papel preponderante que desem-
pefd el oca denominado IFE, cuya evolucién, a través de numerosas reformas,
refleja la génesis partidista de este érgano, a pesar de los declarados intentos por
ciudadanizar su composicién.

Como se ha mencionado, el contexto de transicién democratica es el que
atestigud la creacién de los tres ocas del siglo xx. Si nos atuviéramos a la ila-
cién de Morlino, los numerosos 0cAs mexicanos del siglo xx1 deberfan ubicarse
en la zona de instauracién democrética. El problema principal para definir esta
cuestién es que, dada la autonomia de los Ocas, es posible establecer lineas pa-
ralelas en que la crisis del sistema politico no necesariamente es la crisis de un
OCA, como el BANXICO; como veremos mas adelante, los ocas tienden no sélo a
descentralizar, sino a segregar funciones estatales, con lo cual la categoria de
sistema politico tendrfa que actualizarse para incluir a los ocas. No obstante,
hay elementos para afirmar que, en el caso mexicano, los OcAs surgieron en el
contexto de transicién democratica. La aparicién de estos érganos en México
puede encuadrarse de manera general en dos momentos u oleadas: a) el primero,
a finales del siglo xx, y b) el segundo, en 2013. Para fines de anilisis, dado que
nuestro interés es examinar sobre todo al IFE/INE, nos concentraremos en los OCAs
del primer momento.

La percepcion de fraude electoral tan arraigada en México desde la creacién
del viejo régimen y en particular desde la asf llamada “caida del sistema” en 1988
explican en buena medida la creacién del IFE, como respuesta al déficit de credi-
bilidad sobre la actividad electoral organizada por la Secretaria de Gobernacién.
Por su parte, la autonomia del BANXICO o la creacién de la cNDH responde a otras
razones, como el proyecto de Salinas de Gortari de modernizar al pafs para aspirar
a dirigir la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), aunque fueran reformas més
cosméticas que reales, si recordamos que el IFE y la CNDH tuvieron autonomia hasta
el sexenio siguiente.

Por lo que respecta a la segunda oleada de creacién de ocas, en los se-
xenios en que goberné el PAN se crearon la COFETEL y el 1FAl, ambos a nivel de
ley; fase andloga a la creacién a nivel de ley de la cNDH vy el IFE, en el sexenio
de Salinas de Gortari. Después de algunos afios, tras varias reformas a dichas
leyes, tras haberse observado su relevancia y utilidad para la vida nacional, asf
como la necesidad de separarlos de la esfera de influencia del Ejecutivo, se les
otorgd autonomia constitucional. Este proceso tipico de la vida institucional
de un oca en la praxis mexicana se puede expresar como sigue: a) fase de crisis
(de credibilidad o legitimidad) de una funcién estatal especifica; b) fase de
descentralizacion de esa funcién piblica (traducido juridicamente en la crea-
cién de un érgano mediante ley federal); c) fase de observacién, que podemos
desglosar en: 1) de su legitimacién por toma técnica de decisiones, 2) de su
relevancia para la vida ptblica, 3) del asedio que reciba por parte de intereses
politicos, sociales y econémicos; d) fase de otorgamiento de autonomia a nivel
constitucional, y; e) fase de constante redisefio constitucional y legal, pero
jamas extincion.
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Cuadro 2. Descripcion del proceso de creacién y modificacion de ocas en México

Revisién y redisefio
legal del érgano

I

Fasel: Fase Il Fase lll: Fase IV: Fase V:
Crisis de una funcion ¥ Descentralizacion de ~~ > Observacion del ente Otorgamiento de Revisién y redisefio
estatal especifica esa funcién creado autonomia a nivel constitucional y

constitucional

T

Presiones sociales,
politicas y/o
econdmicas

legal del 6rgano

————————————— > Desarrolloirreversible
_— Linea de incidencia permanente

Fuente: Elaboracion propia.

Tal parece que la dindmica descrita explica de forma consistente la vida de todos los
0ocA México, desde la uNaM hasta la COFETEL, pasando por el INAI la ONDH, BANXICO, TFE-
TEL, Fiscalfa General, etcétera. El Gnico 0CA que escapa a esta dindmica es el INEE, que
omiti6 los incisos a, b y c, para aparecer stibitamente con autonomia constitucional.!?

Ahora se tienen los elementos para proponer una clasificacién dicotémica de
OCAs mexicanos: a) los tipicos, que siguen todas las fases como se describen en el
cuadro 2, y; b) los atipicos, que se pueden desglosar en: i) los que han omitido una o
més fases; ii) los que se han extinguido. En el caso atipico i s6lo tenemos al INEE; en
el atipico i no existe ni uno, por ahora; en el caso tipico tenemos todos los demds.

EL ESTUDIO DE CASQ: IFE/INE

De acuerdo con el cuadro 2, el IFE/INE sigue en su evolucién un patrén tipico:

a) Fase de crisis de una funcién estatal. Como sefiala Moreno (2014),
la reforma electoral de 1977 fue consecuencia directa del déficit de legi-
timidad con que llegé el presidente Lépez Portillo al poder. Como ya se
sefiald, las presiones econdmicas sobre el Estado mexicano desde fina-
les de la década de los setenta habfan derivado en crisis de legitimidad.
Ya entrando en un contexto inmediatamente previo a la creacién del
IFE, si bien para Moreno (2014, p. 158) y Ackerman (2007, p. 49) es
indudable que hubo fraude en la eleccién presidencial de 1988, y con
ello quedarfa demostrado el déficit de legitimidad de la funcién electoral

12 El inciso a parecerfa que sf existi6. Sin embargo, esto fue parte de una campafia,

de cierto sector de intereses econdémicos, para legitimar la llamada reforma educativa. Dicho
de otra forma, no hubo crisis educativa, sino una intensa presién econémica, lo cual es con-
gruente con el tinte contrarreformista de la propuesta que se impulsé. Cabe senalar que el
INEE todavia no ha llegado al inciso d, cuando el actual titular del Ejecutivo, Andrés Manuel
Lépez Obrador, ya plantea su extincidn, la cual, en caso de concretarse, harfa del INEE el
inico OCA extinto en la historia de México.
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realizada por el gobierno, a través de la Direccién General de Elecciones
(DGE), dependiente de la Secretarfa de Gobernacién (sG), lo cierto es
que ese fraude resulta legalmente indemostrable dada la formalizacién
del resultado oficial y la destruccién de la evidencia que pudiera con-
trastarlo. No obstante, desde dicho proceso electoral quedé configurado
el que serfa el primer enemigo politico de Salinas de Gortari: el Frente
Democrético Nacional (FDN), formado por expriistas y partidos de oposi-
ci6én. En opinién de Ackerman (2007, p. 49) tres de estos partidos fueron
rapidamente cooptados por el régimen, de manera que la cabeza de ese
frente, Cuauhtémoc Cérdenas Solérzano, fundé el Partido de la Revolu-
cién Democratica (PRD) s6lo con la corriente de expriistas y otro partido
de oposicién. De esta manera, el principal enemigo politico de Salinas de
Gortari pas6 a llamarse PRD, partido que resulté excluido de la mesa de
reforma electoral de 1989, que habria de emitir el antecedente organico
de la funcién auténoma electoral.

b) Fase de descentralizacion. Segtin Ackerman (2007, p. 54), la alian-
za de facto PRI-PAN desahogé los trabajos de negociacién y redaccién de
las reformas constitucionales y legales en materia electoral; el primer re-
sultado fue la reforma constitucional publicada en 1990, quedando el
articulo 41 como sigue: “La organizacién de las elecciones federales es
una funcién estatal que se ejerce por los poderes Legislativo y Ejecutivo
de la Unién, con la participacién de los partidos politicos nacionales y
de los ciudadanos, segtin lo disponga la ley”. Sélo se previé de mane-
ra genérica un “organismo piblico”, que serfa autoridad en la materia
electoral; es decir, a nivel constitucional no se creé un érgano electoral
especifico, sino que se declar6 una funcién estatal electoral. La creacién,
nominacién y disefio del 6rgano se dejé para un segundo tiempo, el de la
ley organica, cuando bastaba la mayorfa simple del PRI para aprobarla. Asf
se cre6 el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
(COFIPE), cuyo articulo 68 establecié: “el IFE, depositario de la autoridad
electoral, es responsable de la funcién estatal de organizar las eleccio-
nes”. A pesar de que en la Constitucién se indic6 que serfa “auténomo
en sus decisiones”, la integracién detallada en el coriPE de 1990 no des-
ahog6 este mandato, incluso le permiti6 al régimen priista tener mayorfa
a través de diputados, senadores y el propio secretario de gobernacién,
como integrantes y presidente, respectivamente, del Consejo General del
IFE. De cualquier manera, lo que esté fuera de duda es que el 1FE, como
6rgano electoral, se creé en 1990, en una ley organica y en el contexto de
una crisis del régimen autoritario priista.

c) Fase de observacién. El 1FE fue puesto a prueba en la eleccién in-
termedia de 1991. Los resultados para el régimen no pudieron ser mejo-
res: el PRI se llevd 31 senadores, el PAN 1; en la Camara de Diputados el
PRI se llevé 320 de 500 escafios y el PAN 89. La coalicién de facto PRI-PAN
podia realizar todas las reformas constitucionales y legales que deseara.
Desde la perspectiva de las élites partidistas, el experimento IFE fue todo
un éxito. Asf llegamos a la reforma electoral de 1994, una reforma atipica
en varios sentidos, no s6lo porque fue la Gnica ocasién que en un sexenio
se realizaban dos reformas electorales mayores," sino también porque fue

En el sexenio de Vicente Fox Quezada se realizaron incluso tres reformas electo-

rales, pero de menor trascendencia.
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precedida por el desconcertante asesinato de un candidato presidencial:
Luis Donaldo Colosio Murrieta del partido oficial. La negociacién de la
reforma electoral ya estaba en marcha desde inicios de ese afio y tuvo
que apresurarse por el contexto de presién social, nacional e interna-
cional provocado por el alzamiento del Ejército Zapatista de Liberacién
Nacional (EzLN). De cualquier manera, el asesinato de Colosio Murrieta
fue el acabose de cualquier intento de regateo al régimen; los principa-
les partidos politicos y sus candidatos ya habian firmado desde enero el
Acuerdo Nacional por la Paz, la Democracia y la Justicia, comprome-
tiéndose a acordar, entre otras cosas, una reforma electoral antes de las
elecciones de agosto de ese afio. El asesinato del candidato presidencial
cerr$ practicamente las negociaciones, y en abril de 1994 se publicaron
las reformas constitucionales. El articulo 41 rezaba: “La organizacion de
las elecciones federales es una funcién estatal que se realiza a través de
un organismo publico auténomo, dotado de personalidad juridica y pa-
trimonio propios”. Sin embargo, en la reforma al COFIPE se detallaba que
en la integracién de su 6rgano de direccién todavia estarfan diputados,
senadores y el secretario de gobernacién como presidente. Es decir, se
trataba de un érgano auténomo nominal, de membrete. Para abonar a lo
anterior, todos los “consejeros magistrados”!'* nombrados en 1990 fueron
removidos de su cargo, a pesar de que expiraba hasta 1998; los nuevos
consejeros magistrados recibieron un nombramiento temporal, que fue
ratificado hasta agosto de 1994, cuando ya habian pasado las elecciones
y triunf6 el PrI. En opinién de Ackerman (2007), con esta reforma, el IFE
“permaneci6 siendo fundamentalmente lo mismo y segufa bajo el control
del pri-gobierno” (p. 70).

d) Fase de otorgamiento de autonomia constitucional al érgano. Puede
parecer que desde 1994 ya existia el 0ca electoral, pero si se revisa el anda-
miaje juridico de ese afio, el IFE podia ser modificado en la integracién de su
6rgano directivo, estructura organica fundamental e incluso ser remplazado
por otro instituto, todo a nivel de ley, pues la Constitucién sélo prevefa que
debfa existir un 6rgano electoral, dejando al nivel legal demasiados detalles.
En 1995 y 1996 el gobierno condujo una mesa de reforma electoral, en la
que participaron practicamente todos los partidos politicos; si bien, al final el
PRI modificé unilateralmente y aprob6 con su mayoria las reformas al COFIPE,
eran necesarias dos terceras partes para las modificaciones de nivel cons-
titucional. Finalmente, el 22 de agosto de 1996 se publicaron las reformas
constitucionales, quedando el articulo 41 como sigue: “El IFE serd autoridad
en la materia, independiente en sus decisiones y funcionamiento y profesio-
nal en su desempefio [...]. El Consejo General serd su 6rgano superior de
direccién y se integrara por un consejero presidente y ocho consejeros elec-
torales, y concurrirén, con voz, pero sin voto, los consejeros del poder legis-
lativo, los representantes de los partidos politicos y un secretario ejecutivo;
la ley determinara las reglas para la organizacién y el funcionamiento de los
6rganos, asi como las relaciones de mando entre éstos”. También se previd
a nivel constitucional que los consejeros serfan elegidos por las dos terceras

Los consejeros magistrados son el antecedente de los actuales consejeros ciuda-

danos. En 1990 coexistian en el Consejo General del 1FE con los magistrados, que eran repre-
sentantes del Senado, de los diputados y de los partidos, en una proporcién de 6 consejeros
magistrados y 5 magistrados, para un total de 11.
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partes de los diputados federales, a propuesta de los grupos parlamentarios;
que durarfan siete afios en el cargo; que estarfan sujetos a régimen de res-
ponsabilidad de servidores piblicos; que tendrfan sueldo igual al de ministro
de la Suprema Corte; pero se deja expresamente a nivel legal lo relativo a
los requisitos de elegibilidad de los consejeros. Al quedar expresamente re-
conocido en la Constitucién el nombre del érgano, asi como la integracién
de su instancia de toma de decisiones, el estatus juridico de los consejeros y
sus emolumentos, el IFE deja de ser un instituto de nivel legal para ser uno
de nivel constitucional. Asimismo, por fin se excluyé de su integracién al
secretario de gobernacién y los representantes del poder Legislativo y los par-
tidos perdieron el derecho a voto. En este contexto, una vez mas, se purgé el
6rgano de direccién, todos los magistrados fueron removidos y se nombraron
nuevos consejeros ciudadanos segtin el nuevo mecanismo constitucional;
s6lo un hombre resistié esta purga: José Woldenberg, propuesto por el PRI
para ser consejero ciudadano presidente del nuevo oca. Otros nombres de
esa primera generacién de consejeros del IFE también tenfan una clara filia-
cién partidista: Juan Molinar Horcasitas, Alonso Lujambio, Mauricio Meri-
no, Jacqueline Peschard, Emilio Zebadta. Asf inici6 la época del intento de
ciudadanizacién del ife.

e) Fase de constantes reformas constitucionales vy legales. Es natural que
un orden juridico se actualice, que las instituciones se adapten a los nuevos
tiempos, pero el caso del IFg, y del orden electoral mexicano en general,
es inquietante en cuanto al nidmero de reformas sufridas. En el sexenio
de Vicente Fox Quezada se registraron tres reformas: la primera en 2002,
que estableci6 la famosa cuota de género; asi el articulo 175a del coFipE
establecié como obligacién, para los partidos, un méaximo de 70% de can-
didaturas propietarias a diputados y senadores para un mismo género. En
el 2003 se reform¢é el COFIPE para flexibilizar los requisitos para establecer
agrupaciones politicas nacionales, en lo que pareci6 un favor para que la
lideresa magisterial, Elba Esther Gordillo, pudiera usar su estructura para
constituir un partido politico. En el 2005 se reconocié el derecho a votar
de los mexicanos residentes en el extranjero, pero sélo en las elecciones
presidenciales. En el sexenio de Felipe Calderén Hinojosa se registré una
reforma electoral de gran alcance. El COFIPE fue practicamente redisefiado,
destacando los siguientes puntos: se establecieron obligaciones de trans-
parencia para los partidos; se prohibieron las afiliaciones corporativas; se
redujo el tiempo de campafia electoral para todos los cargos; se prohibié
la propaganda gubernamental durante campafias y se redujo considerable-
mente su presencia fuera de ellas; el IFE se definié como la tnica autoridad
que asignarfa tiempos del Estado, para fines electorales, en medios de co-
municacidn; se cred la contralorfa general del 1FE, para auditorfas y fiscali-
zacién internas; se adicioné un capitulo al COFIPE para sustanciar procesos
disciplinarios internos, asi como faltas por parte de particulares, como
partidos y concesionarios de medios.”® La tltima gran reforma electoral
fue en el sexenio de Enrique Pefia Nieto, en 2014, en el marco del Pacto
por México (PPM). La reforma fue tal que el COFIPE quedd abrogado. Su
contenido se dividié en dos nuevos cuerpos legales: lo relativo a los par-
tidos se plasmé en la Ley General de Partidos Politicos, mientras la parte

Durante el proceso electoral del 2006, el 1t carecié de marco juridico para sancio-

nar los polémicos actos de campafia negra, cometidos por medios y particulares.
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propiamente orgdnica del IFE se plasm6 en la Ley General de Instituciones
y Procedimientos Electorales (LGIPE). En dicha ley se cambi6 el nombre del
IFE a Instituto Nacional Electoral (INE). La nota distintiva de esta refor-
ma fue su tendencia centralista, pues ahora el instituto es el que designa
a los consejeros de los érganos electorales en cada entidad federativa.'
Ademas, puede atraer la organizacién de elecciones locales si el OPLE lo
pide, o lo solicitan tres consejeros del INE si, a su juicio, no hay condiciones
suficientes en la entidad federativa. Queda por ver si el actual presidente
Lépez Obrador, que por primera vez no es del PRI ni del PAN, contintia o no
con la préctica sexenal de impulsar alguna reforma electoral.

f) Constantes presiones econémicas, politicas y sociales. El escenario
en que se disefia cada oca incide de forma permanente, aunque en grado
variable, sobre cada una de las fases ya mencionadas. Como ya se ha comen-
tado, las presiones sociales sobre la legitimidad del régimen, asf como sobre la
credibilidad de la funcién electoral, han estado presentes de forma constante
durante la creacién y el redisefio del érgano electoral. Ackerman (2007, p.
61) afirma que la reforma electoral de 1990 fue una maniobra de Salinas de
Gortari para eliminar al Congreso como 6érgano calificador de las elecciones
federales, pues la mayorfa oficialista estaba en declive, para transferir esa
facultad a una nueva instancia, bajo un disefio juridico que le dio control
total al PRI. Esto implicarfa, a la larga, un desgaste para el 6rgano electoral.
Segtin la Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y Practicas Ciudadanas
(2003), el 1FE fue la tercera opcién mejor calificada en confianza, con 7.64
puntos, sdlo detras de la iglesia y los maestros;'” pero la cada vez mayor falta
de credibilidad en la funcién electoral ya no afecté directamente al régi-
men en turno, como pasaba antes de 1990, sino al propio érgano electoral.
Posiblemente, la sobrecarga de reformas electorales responde a un sistema
politico que, a pesar de la alternancia, o tal vez por ella, traslada a las urnas
el debate y la consecuente resolucién de practicamente cualquier problema.
En efecto, si no hay politicas publicas en el sentido actual del concepto, to-
dos los problemas ptblicos deben ser resueltos por el régimen en turno, y las
urnas se convierten en el Ginico mecanismo de presién que tiene la sociedad
para hacerse escuchar. Es la democracia procedimental mas rudimentaria.
Parece que el IFE, disefiado como estaba, deliberadamente se constrifié a una
funcién meramente electoral, sin abonar realmente a la instauracién de la
democracia. De forma tangencial a la materia electoral, las constantes pri-
vatizaciones y nacionalizaciones de la banca en las décadas de los setenta y
ochenta del siglo pasado, sélo demostraron la improvisacién del régimen en

turno ante la crisis financiera.!® El colapso de 1994, con los famosos errores
16 Ahora se llaman Organismos Publicos Locales Electorales (OPLEs); sin embargo,
la inercia caciquil de los gobiernos estatales ha permitido una prolongada dilacién en la
implementacién de estos érganos.
17 El estudio “El 1FE en la opinién piblica”, elaborado por la Cadmara de Diputados
(2003), reporta que la credibilidad del 1rE llegd a un maximo de 93% en el 2000, para des-
plomarse al 74% dos afos después, por dos casos especificos: amigos de Fox y las multas al
PRI-PVEM. Para el 2000, la credibilidad era s6lo de 50%; cabe destacar que los mayores indices
de desconfianza se presentan en sectores con altos niveles de estudios y que leen periédicos.
18 Ciclo que termind, por cierto, con el otorgamiento de autonomia al BANXICO, lo
que parece demostrar que la creacién de este OcA tuvo la clara intencién de atender y fina-
lizar una crisis.
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de diciembre, fue el marco econémico para la reforma electoral de 1996, que
convirti6 al IFE en OCA. Las presiones mds obvias sobre la vida del 6rgano
electoral han sido politicas, m4s especificamente de los agentes de partidos.
Como sefiala Becerra y Woldenberg (2007), se llegd a un momento en que se
renunci6 a cualquier intento de ciudadanizar al IFE, para establecer una din4-
mica de mfnima satisfaccién en el reparto de cuotas de partidos, para la elec-
cién de consejeros; vision que comparte Schedler (apud Ackerman, 2007,
p. 83). La presion del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacién
(SNTE) se hizo patente entre los afios 2003 y 20006, para que se les otorgara el
registro como partido, permitiéndoles un curioso caso de existencia paralela
o doble rol, pues los mismos recursos humanos operaban como sindicato y
como partido; la actuacién de esta estructura bien pudo definir la eleccién
presidencial del 2006, que terminé con una diferencia de 0.54% entre el
primero y el segundo lugar.

{CUAL AUTONOMIA DE LOS OCAS EN MEXICO?

En esta parte evaluaremos la autonomia de los OCAs en general y del 1FE en partiular de
acuerdo con los criterios definidos en el apartado de lineamientos tedricos: a) calidad
democritica, b) contrademocracia, ¢) oxigenacion politica/descompresion politica y d)
ciudadanizacion politica.

CALIDAD DEMOCRATICA

Como ya se apuntd, los OCAs mexicanos surgen en un contexto democratico pro-
cedimental, més especificamente, de apertura a la competencia real de partidos. El
0cA que estudiamos mas ampliamente, el INE, surgi6 precisamente para consumar
un cambio politico (cuadro 1), que resulté de la alternancia partidista; y a lo largo
de este nuevo régimen de alternancia se han generado numerosos ocas. Sin em-
bargo, dados sus procesos de creacién y modificacién, en que los protagonistas del
cambio han sido claramente agentes de poder, de partidos y de intereses politicos y
econdmicos, es decir de élites, es pertinente detenerse brevemente en las perspec-
tivas tedricas sobre la democracia.

El concepto de poliarquia de Dahl (2009) es basicamente procedimental.
Segtin este autor hay que distinguir entre un extremo antidemocrético, donde se
mueve una élite que gobierna sélo para sus intereses, y un extremo propiamente
democrético, integrado por ciudadanos iguales que compiten por representar los
intereses de la mayorfa. Por su parte, Sartori (2002) considera que la democracia se
debe entender en tres tiempos: a) como forma de legitimacién; b) como sistema de
ejercicio del poder; y c) como ideal (p. 29). En cuanto al inciso ¢) declara sencilla-
mente que es normal que nunca se alcance, pues, en caso de realizarse, dejarfa de
ser ideal (p. 31). Ahora bien, May (apud Morlino, 1998), dice que “la democracia
es aquel régimen politico que postula una necesaria correspondencia entre los actos
de gobierno y los deseos de aquellos que son afectados por ellos” (p. 80).

Como se desprende de estas definiciones existe una preocupacién legitima por
establecer lineas de correspondencia entre los actos de gobierno y los gobernados.
Que el gobernante responda a los intereses del ciudadano es el ideal liberal deci-
mondnico. A finales del siglo xx Sartori todavia afirmé: “Hoy la democracia es una
abreviacién que significa liberal-democracia” (2002, p. 29) y “La tnica democracia
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que existe y que merece ese nombre es la democracia liberal” (2002, p. 31). Tal vez, el
Gltimo gran esfuerzo filoséfico, puramente liberal, por actualizar sus afiejos principios
con el vertiginoso siglo xx fue el de John Rawls, pero en su famosa Teorfa de la justicia
(1995) no se ocupa de formas de Estado, de gobierno ni de la democracia, sino de la
formacién animica y racional del individuo que habr4 de participar en una sociedad
liberal; como el autor dice: “Mi propdsito es elaborar una teorfa de la justicia que
represente una alternativa al pensamiento utilitario en general y, por tanto, a todas
sus diferentes versiones” (2002, p. 34). La filosoffa liberal mas acabada del siglo xx
ignord, pues, las construcciones sociales, para centrarse en el individuo.

Ahora bien, {qué tan democriticos son los 0OcAs mexicanos? Como se podra
notat, los conceptos de democracia de la politologia del siglo xx han sido pensados
para sistemas politicos nacionales, o sea, no resisten una perspectiva global. En
este sentido, Matute (2015) comenta que los poderes tradicionales de los Esta-
dos actian conforme a valores y criterios nacionales, mientras los Ocas, en teoria,
responden a valores y criterios internacionales (p. 21). Por supuesto, esta postura
parte de la necesidad de legitimar el déficit democritico de los OCAs en cuanto a
la eleccién de sus agentes directivos, y que les ha valido ser conceptualizados en la
academia como organismos no mayoritarios, como se ha mencionado previamente.
Sin embargo, no es solamente que la eleccién de estos agentes escape a los cldsicos
mecanismos de control electoral,’® sino que la particular elecciéon misma de los
aspirantes a agentes de OCA es otro filtro que escapa al control popular. En todos
los casos de OCAs mexicanos, excepto la UNAM,? la eleccién de sus agentes directi-
vos no pasa por el voto popular. Generalmente es una comisién legislativa la que
recibe propuestas del titular del Ejecutivo y, ya sea por mayoria simple o calificada,
se eligen los nombres de los nuevos agentes directivos.?! A pesar de que los 0cas
cuentan, generalmente, con un érgano superior de toma de decisiones con estruc-
tura colegiada, siempre hay un primero entre pares que funge como titular del oca.
El marco constitucional y legal suele atribuir un excesivo caudal de atribuciones a
esta figura presidencialista; en efecto, este titular ejerce en el interior del oca fun-
ciones materiales que corresponden a un titular del poder Ejecutivo en el sistema
politico; incluso, generalmente, puede ser reelegido por sus pares como titular por
un segundo perfodo. Si bien, le rinde cuentas en primera instancia al 6rgano co-
legiado de direccién, esto es méas bien un acto simbélico; para auténticos casos de
rendicién de cuentas el érgano legislativo que lo designé debe hacerlo comparecer,
con la posibilidad de removerlo, al igual que a sus pares.

Entonces, la relacién entre los 0cas y la democracia debe mirarse en dos
momentos. Uno es el de la designacién de sus agentes, que es claramente antide-
mocratico y sujeto a procesos politicos partidistas en el Congreso y en el Ejecutivo,
contrarios a la condicién de autonomfia que define a los Ocas. Invariablemente, el
perfil técnico exigido a cada aspirante es filtrado y evaluado, con total discrecio-
nalidad politica, en el Congreso. Como se recordar4, el proceso de designacién de
consejeros electorales en el IFE de finales de siglo pasado terminé abortando por
completo el proyecto de ciudadanizacién, optando por un descarado reparto de
cuotas entre partidos, siempre teniendo en la mira el control de la mayorfa en el
Consejo General del IFE. El otro nivel en que debe mirarse la democracia en los
19 Siendo el mayor déficit el de la ratificacién-reeleccion en el cargo mediante voto popular.
0 Para Caballero (2000), la UNAM no es Oca, sino un 6rgano descentralizado por
materia educativa.

2 Estos agentes pueden denominarse consejeros, magistrados, comisionados, gober-
nador, etcétera, segin el articulo a aplicar.
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ocas es el papel que desempefian dentro del Estado, lo cual trasciende al sistema
estrictamente politico, y debemos considerar también a los sistemas econémico y
social, particularmente la relacién con la sociedad civil, misma que abordaremos
mas adelante.

Una segunda cuestién por dilucidar en esta parte es: {qué tanto los OCAs
apuntalan o fortalecen la democracia en el pais? Como se puede inferir de los he-
chos descritos hasta esta parte, los 0cas en México abonan muy poco a la calidad
democratica en los términos fijados por el concepto. Ciertamente, es mejor con-
tar con OCAs que no hacerlo, pues de algtin modo retardan procesos de deterioro
politico con un potencial de riesgo evidente. Sin embargo, la confeccién y la mo-
dificacién de las leyes que los crean han estado cargados de los mismos vicios que
han caracterizado la apertura democratica del pais desde hace mas de cuarenta
afios: gradualismo, cortoplacismo y oportunismo. Se trata de inercias de una clase
politica que ha dosificado a conveniencia la democratizacién del régimen, tratan-
do de conservar y extender lo més posible sus privilegios derivados de detentar
el poder politico. Primero fue la oligarquia priista la que repartia en exclusiva los
premios y los castigos y fijaba la agenda de la transicion, para después incluir en
esta tarea a al menos dos partidos emergentes —el PAN y el PRD—, lo que marca el
transito de un sistema de partido hegemdnico a uno de partidos hegemoénicos, o
sea, una partidocracia mediante la cual mas de un partido se beneficia del arreglo
institucional existente.

En esas circunstancias, no es casual que la democracia mexicana siga siendo
una de las peor evaluadas en los estudios comparados de calidad democrética. No
hace mucho, un estudio coordinado por O’Donnell (2004) colocaba a México en
el dltimo lugar de calidad democritica de América Latina. En efecto, nuestro pafs
ni siquiera califica en los rubros contemplados por la teorfa: en lugar de Estado de
derecho sigue reinando la impunidad; en lugar de rendicién de cuentas, se cred
un sistema de acceso a la informacién infitil; la reciprocidad sigue siendo una as-
piracién, asi como la ampliacién del derecho a sectores largamente excluidos, y la
desigualdad socioeconémica sigue siendo un lastre (Cansino y Covarrubias, 2007).
En el mismo sentido est4 el famoso estudio de Norris (2017) que colocaba a la de-
mocracia mexicana como una de las cinco del mundo con las peores calificaciones
en materia de integridad electoral, o sea, con elecciones inauténticas, plagadas de
irregularidades de todo tipo. Tampoco es casual que Latinobarémetro (2017) colo-
que a México como uno de los tres paises de América Latina donde los ciudadanos
tienen menos aprecio por la democracia y sus representantes. No sorprende enton-
ces que la legislacién en materia de OCAs presente sesgos marcados que, en lugar
de alentar la participacién politica de ciudadanos, la inhibe, amén de favorecer por
sobre todas las cosas los intereses de los partidos.

En suma, no puede afirmarse que los 0CAs apuntalen de manera importante
nuestra democracia sin faltar a la verdad. Por el contrario, son tendenciosos, déciles
a los intereses de las élites, restrictivos y, en general, poco eficientes. En los hechos,
los partidos tradicionales, al ser jueces y parte en la creacién de los ocas han pri-
vilegiado en todo momento sus intereses en lugar de abrir a los OCAs a una mayor
inclusién ciudadana.

CONTRADEMOCRACIA

Como ya se sefial6, las atribuciones, las funciones y las competencias que distin-
guen a los 0CcAs mexicanos se han desprendido del 4mbito del poder Ejecutivo.
Por tanto, el reacomodo en la distribucién de poderes ha sido en detrimento
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del Ejecutivo. M4s especificamente, la designacion y el control de los agentes
de ocas ha pasado al poder Legislativo; es decir, a las bancadas de los partidos,
aunque sus funciones no se encuadren dentro de algtin poder. En esta ruta cons-
titucionalmente desaseada han participado activamente los partidos, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) y diversas instituciones del Estado mexica-
no. No obstante, todo esto refleja un reacomodo del sistema politico en que los
OCAs surgen no s6lo como arenas de negociacién entre partidos, sino para des-
empenar actividades para las que los poderes del Estado ya no est4n legitimados;
es decir, los ocas absorben el desgaste politico que deberia recaer, por técnica
constitucional, en algdn poder.

Para Rosanvallon (2006), la divisién y el ejercicio de poderes constitucionales
es un modelo bastante limitado, que apenas se ocupa de la legitimidad del ejercicio
del poder, pero no de su democratizacién: “El principio electoral de construccién
de la legitimidad de los gobernantes y la expresién de la desconfianza ciudadana
frente a los poderes vienen histéricamente de la mano” (p. 221). Para este autor
es preciso centrar los nuevos estudios politolégicos, ya no en la legitimidad, sino
en la confianza que sienten los ciudadanos hacia sus autoridades, incluyendo un
componente eminentemente ético. Para lograr lo anterior propone una contrade-
mocracia, que consiste basicamente en un proceso permanente de institucionali-
zacién de expresiones ciudadanas de desconfianza. Propone tres funciones princi-
pales: poderes de vigilancia, soberanfa negativa y democracia del juicio; todas ellas
apuntan a conferir atributos a los ciudadanos que les permitan interactuar de igual
a igual con los poderes y, con ello, generar confianza; como dice el autor: “[...]
pero esta nocién de participacién es mas compleja. Combina tres dimensiones de
la interaccién entre el pueblo y la esfera politica: la expresién, la implicacién y la
intervencién” (p. 228).

Si bien, el citado autor maneja indistintamente las categorfas de pueblo y
ciudadanfa resulta evidente que se refiere, en términos précticos, a la sociedad
civil, la cual podria aspirar a generar esta contrademocracia en la medida que vaya
madurando. Dicho de otra forma, la propuesta de Rosanvallon est4 pensada para
naciones en los que la sociedad civil ya est4 bastante consolidada, algo que eviden-
temente no aplica a la circunstancia mexicana. En el caso de los ocas, si bien son
entes externos a los poderes tradicionales, no por ello dejan de estar en la érbita del
Estado. Son entes que potencialmente pueden estar al servicio de la sociedad civil
o el gobierno, o sea, la sociedad civil sf puede aspirar a incidir en ellos a través de los
mecanismos de la contrademocracia. Por supuesto, lo que quedarfa por dilucidar
es qué segmentos de la sociedad civil podrfan tener més ventajas por el hecho de
incidir en la actividad de estos 6rganos.

En sintesis, mientras que en democracias consolidadas los ocas suelen
ser una expresiéon méas de la contrademocracia, o sea, formas organizadas de
intervencion social del poder para conducirlo hacia el bienestar comin, en
México se crearon desde el poder con fines de legitimacién de las propias élites
y nunca han estado fuera del control y la operacién de sus agentes, ya sean
partidistas o gubernamentales, con lo que la pretendida autonomfia que los de-
fine formalmente es m4s cosmética que real. Asf, por ejemplo, el IFE/INE nunca
ha sido un contrapeso ciudadano de la democracia electoral-representativa, y
pasard mucho tiempo para que lo sea. En ese sentido, la palabra “ciudadani-
zacién” con la que se asocié alguna vez al organismo electoral sigue teniendo
para la clase politica una carga legitimadora importante. Basta decir que una
decisién o una reforma busca “ciudadanizar la politica” para generar cierto
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respaldo, aunque en boca de la élite politica la palabra ciudadanizar sélo sea
una retérica vacia del poder. En los hechos, el 6rgano electoral es una parte de
la estructura de poder, por lo que sus agentes o consejeros electorales también
hacen alianzas y amarran acuerdos con los agentes partidistas y gubernamen-
tales para proyectarse y subsistir; es decir, los consejeros electorales renuncian
de facto a su condicién de contrapoder para adoptar décilmente las reglas del
juego politico, con lo que terminan siendo piezas del sistema, incapaces de
transformarlo o controlarlo.

Por lo dem4s, dada su juventud, la democracia mexicana estd muy lejos
todavia de haber generado los contrapesos ciudadanos tan caracteristicos de las
democracias consolidadas referidas por Rosanvallon (2006). De hecho, si no ha
concluido la construccién del nuevo régimen menos ha avanzado la construccién
de los mecanismos contrademocrdticos. En este punto parece haber una evolucién
natural que no puede violentarse sin consecuencias. Habra que construir primero
un auténtico Estado de derecho, el gran déficit de nuestra transicién.

OXIGENACION POLITICA/DESCOMPRESION POLITICA

Si hay un tema que califica perfectamente como parte de un proceso de oxigenacién
politica es precisamente el de los Ocas, pues nada hay mas significativo para ventilar la
politica institucional monopolizada durante décadas por los partidos tradicionales que
la inclusi6n en los asuntos pablicos de representantes ciudadanos mediante organismos
auténomos. Sin embargo, lo que pintaba muy bien en el papel, se desvirtu6 en la prac-
tica. En efecto, como vimos aqui, la inclusién de los Ocas est4 disefiada para no hacer
mella o para afectar lo menos posible los usos y las costumbres politicos dominantes; es
decir, no garantiza por sf sola la necesaria oxigenacién que la politica en México requie-
re. Lejos de ello, la inclusién de los ocas califica perfectamente como una estrategia de
descompresién politica mediante la cual las élites politicas atienden un reclamo ciuda-
dano de acotar la influencia del Estado en dreas estratégicas de la vida pablica, median-
te OCAs cuya autonomia es mas formal que real, pero ampliamente publicitadas. Con
ello, las elites recuperan algo de legitimidad a su favor; neutralizan en alguna medida el
malestar ciudadano y se muestran sensibles a las causas sociales.

Con todo, la inclusién de los ocas, por més restringida y controlada que sea,
sf obliga a los partidos a modificar algunos de sus patrones de conducta habituales.
Asi, por ejemplo, en el caso del IFE/INE, dado que ahora existe la posibilidad de que
los partidos sean sancionados por incumplir Ia ley, se ven constrefiidos a manejarse
en umbrales menos permisivos que en el pasado.

CIUDADANIZACION POLITICA

Segiin una definicién convencional, la sociedad civil es “un conjunto de actores
sociales, econémicos y politicos organizados para la defensa y la promocién de sus
intereses [...], en sentido estricto no aspiran al poder politico ni detentan una
cuota de este. La contrapartida de la sociedad civil serfa, en consecuencia, la so-
ciedad politica, es decir, todas las instancias estatales, partidos politicos vy, en el
caso de un proceso revolucionario, las organizaciones politico-militares” (Cansino,
2016, p. 45). Esta visién de contrapartida es sobreestimada por una corriente de
autores que, adscribiéndose a una inspiracién liberal, asume el discurso de la crisis
del Estado de bienestar para derivar de él que las politicas neoliberales permitieron
un mayor empoderamiento de la sociedad civil, pues propicié que los ciudadanos,
en cuanto unidades del sistema, adoptaran més responsabilidades y protagonismo.
Pero esta visién segin la cual a mayor Estado menor sociedad civil y a menor Es-
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tado mayor sociedad civil peca de optimista, pues con el neoliberalismo no se ha
fortalecido necesariamente la esfera piblica ni tampoco ha sido devuelto el poder
al conjunto de asociaciones sociales y voluntarias, sino sobre todo ha sido cedido a
una oligarquia financiera (Cansino, 2016, p. 196).

Pero {acaso no es inevitable que, ante la libre asociacién y promocién de in-
tereses, termine creandose una agenda oligarquica? En su conocida obra Teorfa de
las esferas de la justicia (1993), Michael Walzer postula que en la sociedad deben
asignarse a los individuos iguales derechos, pero nunca iguales poderes ni bienes
materiales. En otro texto sobre la sociedad civil, el propio autor afirma: “Las pala-
bras sociedad civil nombran el espacio de asociaciones humanas no coercitivas y
ademds el conjunto de redes de relaciones —formadas por el bien de la familia, la fe,
el interés y la ideologia— que llenan este espacio” (1990, p. 11).

A partir de estas premisas queda claro que los 0CAs tampoco son democraticos
en este sentido material, pues su creacién, modificacién o nombramiento de agentes
no pasa por el espacio piblico ni es producto de un debate ptblico. Apenas una parte
de la opinién publicada, que no publica, es la que cuestiona o aplaude las actuaciones
institucionales o de los agentes de los ocas. Algunos de estos organismos, como la
CNDH, cuentan con un consejo consultivo que suele integrar a miembros de la socie-
dad civil, pero tales consejos no cuentan con mecanismos juridicos vinculantes y ter-
minan siendo s6lo eso: érganos de consulta disefiados mas para legitimar al oca que
para apoyar sus decisiones.?” Como ya dijimos, los OcAs estdn sometidos a diversas
presiones sociales, econdémicas y politicas, pero en ning(in momento estas presiones
sociales son producto de una opinién ptblica critica ni provienen de la sociedad civil.

En suma, pese a que el discurso oficial justifica a las 0CAs como entes que
sustraen al Estado funciones estratégicas a favor de la sociedad civil, la influencia
de ésta en los OCAs es practicamente inexistente, pues fueron disefiados por los
agentes partidistas y gubernamentales en funcién de sus propios intereses, agendas
y necesidades. Paradéjicamente, si bien son organismos que en el papel amplian las
posibilidades de los ciudadanos de involucrase en los asuntos piblicos, o sea, favo-
recen la ciudadanizacién politica, en realidad fueron disefiados por la élite politica
para legitimar al sistema y neutralizar la disidencia social en la arena institucional.
En este sentido, si la figura fue incluida en la legislacién electoral es porque la clase
politica consideré que no representaba una amenaza a sus intereses, sino s6lo un
instrumento que bien empleado dotaba al sistema de legitimidad y estabilidad. En
suma, dada la presién social, los 0cas s6lo constituyen una salida o valvula de esca-
pe del sistema. Como iniciativa ciudadana son un fracaso, pero como instrumento
de contencién y legitimacién politica, un éxito.

No existe pues, la autonomia de los ocas. En el caso del IFE/INE, la ausencia
de autonomia se ha evidenciado en miltiples contiendas electorales. Asf, por ejem-
plo, el proceso electoral del 2006 es evidencia palmaria del nivel de incertidumbre
juridica que puede rodear a un oca. Las presiones de partidos y medios demostra-
ron que no importa contar con herramientas institucionales de autonomia si los
agentes no desean usarlas. Bajo una lectura cinica puede afirmarse que, en ejercicio
de su autonomfa, un OCA cuenta con cierto umbral de maniobra para favorecer
ciertos intereses sin incurrir en un nivel sistémicamente insostenible de ilegalidad;
es decir, mientras su legitimidad no sea insostenible ante la opinién pablica, bien
puede ser un brazo mas del régimen. En el contexto del Estado de partidos, la
existencia del IFE/INE es funcional para el sistema de gobierno dividido, que permite
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Para un desalentador recuento de la experiencia de estos consejos consultivos

(véase Pérez, 2008).

45



lus Comiticlis / Afio 3 Ntmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

46

CEsAR CANSINO
Luis ARTURO PATINO LEON

usualmente al partido en el gobierno contar con mayorfa de consejeros afines, pero
dejando margen a que la oposicién cuente con espacios suficientes para impulsar
algunos intereses en los 6rganos de direccién.

CONCLUSIONES

Si bien, los 0cas son producto de un tiempo que exige mayores controles sociales
del poder estatal, el peso real de la sociedad en su disefio y desempefio es practi-
camente inexistente, pues al final fueron creados mas para favorecer a los agentes
partidistas y gubernamentales que para apuntalar a la sociedad civil. México es un
ejemplo paradigmatico de ello, aunque en este caso su creacién no responde tanto
a las tendencias neoliberales que prevalecieron en otros pafses, sino a las circuns-
tancias derivadas de los distintos periodos de su prolongada transicién democrética.

La contradiccién entre el discurso de la ciudadanizacién y la realidad muestra
precisamente que los 0cas en México han surgido como érganos politicos més que
sociales; son entes que buscan facilitar las negociaciones entre agentes partidistas
y gubernamentales. Por su parte, las instituciones del Estado mexicano, incluida
la sc)N, han contribuido a normalizar un discurso juridico desaseado, en que la
divisién de poderes se mezcla con la divisién de atribuciones, competencias y fun-
ciones. Es de destacar que los 0cas, en cuanto categorfa institucional del Estado, es
un tema ignorado por el Constituyente, que se ha limitado a crear 6rganos de forma
casuistica, sin mayor preocupacién tedrica, claramente influenciados por coyuntu-
ras partidistas, asf como por presiones econémicas, politicas y sociales.

Pese a este panorama desalentador, los 0cAs podrfan, si las condiciones cam-
bian, pasar de ser instrumentos netamente partidistas, a ser arenas de didlogo entre
ciudadania y Estado; es decir, un verdadero espacio publico. Si algo ensefia la historia
es que las instituciones estdn sometidas a perpetuo cambio. En este sentido, es impor-
tante disefiar propuestas tedricas de interaccién entre el gobierno y la sociedad civil
que, en el fondo, se inscriban en el ideal liberal de la democracia: hacer corresponder
el ejercicio del poder con el sentir de la sociedad, pero esto es materia de otro articulo.
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Resumen La Unién Europea es la persona juridica mas compleja de la his-
toria, resultado del esfuerzo de cientos de operadores politicos, ju-

@10l

ristas, ciudadanos que han transitado de la guerra a la formacién
del ejemplo de integracion regional mas acabado del mundo. En
2004, los impulsores de una mayor integracién europea sentaron
las bases para la aprobacion del denominado: “Tratado por el que
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pea. Se pretende describir el proceso que impulsé dicho Tratado,
su contenido y fracaso, y se estudia el origen de la Unién Europea
que estuvo a punto de tener una Constitucion.
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Abstract  The European Union is the most complex legal entity in his-
tory, the result of the efforts of hundreds of political operators,
jurists, citizens who have transited from war to the formation of
the most finished example of regional integration in the world.
In 2004, the promoters of greater European integration laid the
foundations for the approval of the so-called: “Treaty establish-
ing a constitution for Europe” or the European Constitution.
The aim is to describe the process that prompted said Treaty, its
content and its failure, and to study the origin of the European
Union that came close to having a Constitution.
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La UNION EUROPEA Y LA CONSTITUCION QUE NO ENTRO EN VIGOR

INTRODUCCION

El fenémeno de la integracién de Europa cuenta con casi setenta afios de haberse
iniciado jurfdica y politicamente. Es el proceso més exitoso de integracién y unifi-
cacién regional, el cual, desde ahora es importante mencionar, no ha estado libre
de grandes avances, pero también de importantes derrotas.

Juan Medrano comenta sobre los retos en la unificacién de Europa al dia de hoy:

El proceso de unificacién europea atraviesa una de sus etapas méas grises
desde sus inicios a comienzos de la década de los cincuenta del siglo pasa-
do. Aunque la Unién Europea sigue gozando de un apoyo significativo por
parte de la poblacidn, el rechazo reciente a propuestas de mayor integra-
cién, la aparicién y popularidad de formaciones politicas y dirigentes que
ponen en cuestién la estructura, leyes y funcionamiento de las institucio-
nes europeas y la Unién Europea misma, y la ausencia de un proyecto claro
de regeneracion y de futuro, provocan temor entre quienes piensan que la
Unién Europea es una garantfa de paz y democracia y el arma méas potente
frente al reto de la mundializacién (2019, p. 169).

A pesar del momento que pasa la Unién Europea mencionado anteriormente, que
hemos visto reflejado en la reciente salida de los ingleses a través del Brexit, el ca-
mino que ha llevado hasta hoy la Unién Europea no tiene comparacién. Los pafses
fundadores pasaron de pelear dos guerras sangrientas, primeras y segundas, a la unién
més estrecha en lo econémico, politica y social con la que se cuenta a la fecha. Hoy
27 pafses (Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslova-
quia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungrfa, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Chequia, Ru-
mania, Suecia) con la salida de Reino Unido, el 31 de enero de 2020.

Una Unién cuyo suefio no tiene més de 70 afios de haberse concebido. Uno de los
precursores de la idea de una Europa unida, Sir Winston Churchil (citado en Blazquez,
2012) nos introduce a este suefio de compleja ingenierfa politica, juridica y social:

Si Europa se uniera, compartiendo su herencia comin, la felicidad, pros-
peridad y la gloria que disfrutaran sus tres o cuatrocientos millones de
habitantes no tendrfa limites. Y, sin embargo, es desde Europa de donde
han surgido y se han desarrollado esta serie de horribles guerras naciona-
listas, originadas por las naciones teutonas, que hemos conocido durante
este siglo XX, e incluso durante nuestra existencia, que han arruinado la
paz y destruido las perspectivas de toda la humanidad (p.18).
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Los pafses precursores de la Unién Europea tuvieron un sin nimero de guerras y
enfrentamientos en el siglo pasado y siglos previos. No obstante, en los afios 2004 en
adelante, esos mismos pafses de Europa, producto de un fenémeno de integracién
surgido décadas atras, estarfan a punto de poner en vigencia una Constitucién para
Europa a través de un denominado: “Tratado por el que se establece una constitucién
para Europa”. Respecto del cual nos referiremos como Tratado Constitucional.

La investigacion realizada para el presente trabajo, del tipo jurfdico descrip-
tivo, inicié hace 14 afios, a finales de 2005. Justo al tiempo de los referéndums
nacionales y ratificaciones parlamentarias para aprobar el Tratado por el que se
establece una constitucién para Europa, objeto de nuestro estudio. Investigacién
que no fue concretada en su momento, precisamente en razén del fracaso que hoy
abordaremos: la no aprobacién del Tratado por el que se establece una constitucién
para Europa entre 2005 y 2006.

El presente trabajo tiene por objetivos describir el devenir y la naturaleza ju-
ridica de la Uni6n Europea para quien nunca se ha adentrado al respecto; asf como
exponer el contenido general del Tratado Constitucional y, finalmente, analizar los
fenémenos que provocaron que el proceso de ratificacién del tratado en cuestién
resultara en un gran retroceso de integracién para dicha Unién.

Para lograr los objetivos, primero se aborda la naturaleza y el proceso de in-
tegracién que ha vivido la Unién Europea a lo largo de casi 70 afios. Después se
analizan las causas que llevaron al planteamiento de la necesidad de establecer una
constitucién para Europa. Posteriormente se revisan los contenidos més importan-
tes del Tratado, por el que se establece una constitucién para Europa. Finalmente,
se abordan las causas principales del fracaso que provocaron la no entrada en vigor
de una constitucién para los ciudadanos de Europa.

UNION EUROPEA, EVOLUCION Y SU NATURALEZA

{Cémo se llegé en 2004 a plantearse una Constitucién para Europa? Partamos que
la idea de una Constitucién para los pafses de Europa no hubiera sido factible sin
el fenémeno de integracién econémica que inicié 60 afios atrds, una vez finalizada
la Segunda Guerra Mundial.

El término integracién proviene del integratio-onis, accién o efecto de integra-
cién; a su vez integrar significa completar uno un todo con las partes que faltaban
(Real Academia de la Lengua, 2019). Es decir, la aproximacién o fusién de sistemas
separados. El término integracién es un vocablo con diversas acepciones aplicable
en diversos campos del conocimiento y de la vida humana: politico, juridico, ideo-
légico y cultural (Pacheco, 1998, p. 45).

Para Castellot (2000) la integracién:

Consiste en que, a través de tratados o acuerdos internacionales, dos o
mas Estados ceden algunas de sus prerrogativas soberanas, para crear
una zona nueva con personalidad juridica independiente a la de sus
miembros, en la cual pueden circular libremente. En sentido estricto, lo
que llamamos integracion consiste en que, a través de tratados o acuer-
dos internacionales, dos 0 mas Estados ceden algunas de sus prerrogati-
vas soberanas, para crear una zona nueva con personalidad juridica in-
dependiente a la de sus miembros, en la cual pueden circular libremente
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y con el mismo tratamiento: mercancias, servicios, personas y capitales,
segtin sea el grado de amplitud de la integracién (p.27).
También se caracteriza la integracién econémica por la ausencia de varias formas
de discriminacién entre economias nacionales, y en algunos casos propone la unifi-
cacién de politicas monetarias, fiscales, social y el establecimiento de una autoridad
supranacional, sin constituir un nuevo estado (Greco, 2003, p. 25).
Iliana di Giovanni Battista (1992) considera a la integracién econémica como:
“un status juridico, en el cual los Estados entregan algunas prerrogativas soberanas,
con el fin de constituir un 4rea dentro de la cual circulen libremente y reciban el
mismo tratamiento las personas, los bienes, los servicios y capitales mediante la ar-
monizacién de politicas correspondientes y bajo una égira supranacional” (p.144).
No todas las formas de integracién corresponden al grado de interrelacién
o interdependencia sefialado en la definicién anterior. Hay formas de integracién
simple que implican solamente la reduccién reciproca de impuestos de importa-
cién. Asf, desde una perspectiva tedrica, pueden considerarse como etapas de la
integracién econdmica las siguientes:

a) Zona comercial preferencial o zona de preferencias arancelarias: los
pafses participantes se otorgan mutuamente barreras comerciales mas
bajas, sin llegar a la desaparicion o tasa 0% en aranceles o impuestos a la
importacién de mercaderfas (Villagran, 1969, p. 39).

b) Zona de Libre Comercio: principalmente consiste en la reduccién o
eliminacién de aranceles y otras restricciones al comercio dentro de un
grupo de paises, pero no la adopcién de un arancel exterior comin; cada
pais firmante del acuerdo de libre comercio conserva sus propios arance-
les frente a terceros paises (Villagran, 1969, p. 39).

¢) Unién Aduanera: implica la eliminacién de aranceles y ademés res-
tricciones al comercio entre un grupo de pafses y la adopcién entre ellos
de un arancel externo comiin para terceros pafses, ademds, la creacién
administrativa que percibe los ingresos aduaneros y los reparte entre los
Estados miembros (Carvajal, 2000, p. 59).

d) Mercado Comiin: Puede comprender o no, segin sea el caso, una unién
aduanera y dentro de ésta se asegura la libre circulacién de bienes, capita-
les, servicios y personas. También puede implicar que los paises coordinen
politicas como consecuencia de la ampliacién del estado econémico.

¢) Unién Monetaria: consiste en la coordinacién de las politicas monetarias
de los pafses miembros y la adopcién de una moneda comin para los mis-
mos, incluidos mecanismos para hacerla efectiva (Villagran, 1969, p. 40).
f) Unién Econémica: No sélo se asegura la libre circulacién de los bienes,
capitales, servicios y personas dentro del territorio de la unién, sino que
los paises acttian como unidad frente a terceros.

@) Integracién Politica: forma m4s completa que representa la culmina-
cién de procesos de integracién mediante la constitucién de un sistema
comin de direccién politica y econémica. No implica la constitucién de
un nuevo Estado, ni tampoco una federacién o confederacién de estados
(Villagran, 1969, p. 21).

La Unién Europea, como veremos més adelante, en su devenir cumplié con las
caracteristicas de los modelos tedricos de zona de libre comercio, unién aduanera
y finalmente de Unién Econémica e Integracién Politica indicados anteriormente.
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Establecido el fundamento tedrico de la integracién econémica, abordemos el ori-
gen de la Unién Europea, el bloque regional més integrado del mundo y su naturaleza.

Hemos anunciado previamente que la Unién Europea es una entidad bastan-
te compleja y particular. Su complejidad es tal que en la doctrina de los tratadistas
europeos atin no hay consenso sobre su naturaleza juridica. Cabe decir que no es
objetivo ni el formato del presente trabajo el agotar cada una de las transformacio-
nes de la UE o cada una de las normas juridicas que integran su ordenamiento juri-
dico, no obstante, debemos entender de manera general la naturaleza de la Unién
Europea y su ordenamiento juridico como plataforma para comprender cémo fue
que de 2004 a 2006 los paises de dicha unién se embarcaron en la tarea de contar
con una constitucién para Europa.

Es menester decir de una vez que la naturaleza y proceso de integracién de la
Unién Europea atin no est4 decidido, y es el resultado de una gran serie de avances
en su integracién y algunos retrocesos, como el vivido con la no entrada en vigor
del “Tratado por el que se establece una constitucién para Europa”.

Las palabras de Lépez (2007) resumen el caricter sui generis y complejo de
dicha Unién y permiten entender de manera introductoria su naturaleza:

La UE es una genuina experiencia de integracién supranacional regida
por el Derecho. De hecho, es el més exitoso experimento hasta la fecha
de democracia supranacional, que, no por casualidad, ha tenido lugar
a escala continental europea. La UE es un producto del Derecho, del
artefacto juridico como técnica de pacificacién de conflictos (p. 50).

Esta integracién supranacional es el producto de méas de cincuenta afios, y que se gestd
como idea probablemente cuando Winston Churchill pronunci6 en la Universidad de
Zurich, su célebre discurso del 19 de septiembre de 1946 (Amaud, 1996, pp. 253-257),
en el que se referfa a la gran tragedia de Europa después de la guerra; a la pobreza de algu-
nas regiones y la riqueza de otras, con naciones divididas, vencidos y vencedores, conflic-
tos ancestrales, mas y mas pobreza; discurso en el cual sefiald la receta para acabar con
aquella calamidad que azotaba Europa. Decfa Churchill (citado en Brugmans, 1972):

A pesar de todo, atin hay un remedio [...] que podrfa cambiar todo el
panorama como por ensalmo, y en pocos afios podria convertir a Euro-
pa. Es volver a crear la familia europea, o al menos todo lo que se pueda
de ella, y dotarla de una estructura bajo la cual pueda vivir en paz, se-
guridad y libertad. Tenemos que construir una especie de Estados Unidos de
Euwropa, y s6lo de esta manera cientos de millones de trabajadores seran
capaces de recuperar las sencillas alegrfas y esperanzas que hacen que
valga la pena vivir la vida [...] (p. 367).

Para Churchill no pasaba inadvertida la prosperidad de sus aliados, los Estados Unidos
de América; prosperidad acompafiada de paz que ¢l deseaba para los pafses de Europa.

Asi, la ideologia federalista de los movimientos europeos activos entre 1945
y 1948, impulsada por partidos y dirigentes de las mas destacadas fuerzas politicas
hacfa la creacién de una Federacién de los Estados Unidos de Europa, con por lo
menos dos referencias, los Estados Unidos de América y la Confederacién —fede-
ral— Suiza (Martinez, 2014, p. 158).

El primer paso para instituir “una especie de Estados Unidos de Europa” (como
lo denominaba Churchill) fue bastante modesto, inicié con un tratado y la propuesta
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de una entidad comdn para implementarlo, en palabras de Robert Schuman, Minis-
tro de Asuntos Exteriores de Francia, en su discurso del 9 de mayo de 1950: “El Go-
bierno francés propone que se someta el conjunto de la produccién franco-alemana
de carbén y de acero a una Alta Autoridad comtn, en una organizacién abierta a los
demis paises de Europa” (en Fernédndez de Casadevante, 2019, p. 53).

A continuacién, un resumen de la cronologia juridica y de integracién de la
Unién Europea, concentrdndonos en los tratados primarios o fundamentales:

1952:

1957:

Tratado de Paris. Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero. Entré en vigor el 23 de julio de 1952 y expir6 el 23 de julio de 2002.
Surge, entre otras causas, a la pregunta, {qué hacer con Alemania! Que
recién habifa provocado una guerra mundial y causada la muerte de millones
de seres humanos. Establecié un principio de igualdad entre los Estados,
asf como en las instituciones europeas futuras; propuso que se sometiera el
conjunto de la produccién franco-alemana de carbén y de acero a una alta
autoridad comin, en una organizacién abierta a los dem4s paises de Euro-
pa, la Comunidad Europea del Carbén y el Acero (Arnaud, 1996). Dicho
tratado fue Alemania, Bélgica. Francia, Italia, Luxemburgo y Pafses Bajos.
Tratados de Roma. Constitutivos de la Comunidad Econémica Europea
y de Euratom.

Bésicamente establecieron mercado comiin entre sus Estados miembros;
en el que se contempla:

La eliminacién entre los Estados miembros de los derechos de aduana y
restricciones a la importacién de mercancfas (Comunidad Econémica
Europea, 1987). El establecimiento de un arancel comdn y de una poli-
tica comercial comtn frente a terceros paises (Arocena, 1984). Lo que
supone el modelo de unién aduanera. La abolicién entre los Estados
miembros de los obstaculos a la libre circulacién de personas, servicios
y capitales (Comunidad Econémica Europea, 1987). Lo que supone
una unién de tipo econdémica. Las funciones asignadas a la Comunidad
corresponden a: una Asamblea (parlamento); un Consejo; una Comi-
sién; y un Tribunal de Justicia. Este avance en la integracién de Europa
tuvo éxito inicial y afios dificiles, sorteados finalmente para establecer la
Unién Europea (Rozo, 1994, pp. 42-48).

1986: Acta Unica Europea. Dicha Acta modifica y complementa los tratados cons-

1992:

2001:
2004:

13 de

titutivos anteriormente mencionados. Introduce un titulo sobre la Cohesién
Econémica y Social, cuyas disposiciones tendian a reducir las diferencias entre
diversas regiones, sobre todo de las menos favorecidas (Alonso, 2014, p. 26).
Tratado de Maastricht y 1997 Tratado de Amsterdam

El primero se firmé en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y entré en vigor
el 12 de noviembre de 1993. El segundo entra en vigor en 1997. En con-
junto crean una Unién Econémica y Monetaria, que implica la adopcién
de una moneda comiin; 2. La creacién de un espacio sin fronteras inte-
riores; 3. La realizacién de una politica exterior y de seguridad comiin;
4. La creacién de una ciudadania de la Unién (Krugman, 2001, p. 72).
Tratado de Niza.

Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa. Cuyo conte-
nido y fracaso es materia del presente trabajo y sera abordado mas adelante.
diciembre de 2007: Firma del Tratado de Lisboa por los veintisiete Es-
tados miembros. Adoptado el 13 de diciembre de 2007 y en vigor desde
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el 12 de diciembre de 2009, reformé el fundacional Tratado de Roma
(rebautizado como Tratado de Funcionamiento de la UE) y el Tratado de
la Unién Europea de Maastricht (Mangas, 2014, p. 45).

Bar (2009, p.78) indica que: “Dicho tratado se da en respuesta y para superar
el terrible fracaso de la Constitucién europea, formalmente, el “Tratado por el que
se establece una Constitucién para Europa” (p.78). En este sentido, el Tratado de
Lisboa contempla mucho de lo que el Tratado Constitucional en estudio establecfa.
Hasta aqui se ha analizado que el devenir de la Unién Europea responde a varias
etapas evolutivas de los esquemas de integracién econdmica regional. Asf también,
hemos establecido que, a través de una serie de tratados y modificaciones a los mis-
mos, los pafses de la Unién Europea tienen un nivel de integracién tan profundo
que, entre otros, se ve reflejado en los siguientes aspectos:

1. Cuentan con autoridades supranacionales legislativas, ejecutivas y judiciales
comunes que crean, ejecutan y aplican normas juridicas para la Unién Europea.
2. Tienen una moneda comin.

3. No hay fronteras interiores para mercancias, servicios, capitales y personas.
4. Tienen una politica exterior y de seguridad comdn, y politicas en otro sin
ndmero de temas: laborales, fiscales, bancarias, etc.

No obstante, tal grado de integracién al final se traduce en un fenémeno juridico
dificil de definir, {qué es entonces la Unién Europea y cual su naturaleza?

Hemos dicho que el fenémeno de integracién de la Unién Europea la hace
Gnica, y definir a la Unién Europea y su naturaleza por tanto no es una tarea f-
cil, de hecho, atn el dia de hoy su naturaleza es fuente de debate entre expertos.
Nuestra tarea aqui no ser4 dar una respuesta conclusiva, solamente ser ilustrativa
sobre el debate.

Molina (2017) sintetiza claramente la disputa entre autores sobre la natura-
leza juridica de la unién:

Se centra entre los que ven a la Unién como un mecanismo interguber-
namental, como una asociacién entre Estados de caracter internacional,
como una verdadera organizacién internacional regulada por el Dere-
cho internacional, y aquellos otros que entienden que la Unién Europea
constituye auténticos Estados federados, encuadrando la naturaleza de
aquélla bajo el prisma exclusivo de la estructura federal. La tendencia
actual es la de considerar que una organizacién del tipo de la Unién
Europea se aproxima mds, sin temor a dudas, a una estructura de corte
federal que a otras estructuras juridico-politicas (p. 62).

Mangas (et al., 2018) no estan de acuerdo sobre la aproximacién de la Unién a una
estructura federal:

La UE no es un Estado federal, aunque s6lo sea por el hecho de que ni
tan siquiera es un Estado. Es una organizacion internacional interguber-
namental, ciertamente muy distinta a las Organizaciones cl4sicas; es una
organizacién internacional original, Gnica. La UE es un ente juridico-in-
ternacional y politico atipico; esta asociacién de Estados soberanos no
tiene en el horizonte sustituir a los Estados soberanos (p. 57).
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Del Valle (2013) tampoco encuentra los elementos necesarios para determinar la
naturaleza federal en dicha Unién:

Si el concepto y modelo federal ha rondado desde sus origenes al pro-
yecto europeo, considero que en la actualidad es inviable en la practica
su consagracién formal, al haberse asimilado este modelo federal con la
creacién de una macroentidad unificada como sujeto de Derecho Inter-
nacional —la UE, o los Estados Unidos de Europa—, inasumible por los 28
Estados europeos en el momento histérico presente (p. 347).

Fuera del debate entre expertos, lo que si podemos afirmar respecto a dicha unién
y su naturaleza:

1) El Tratado de Lisboa declara expresamente en el articulo 47 del Tratado
de la Unién Europea (TUE) que la Unién Europea tiene personalidad juridica.
Con las reformas que entran en vigor en 2009, se da por superada la existencia
de las Comunidades Europeas, por lo que solamente queda en pie la estructura
de la UE. La Unién Europea asume plena personalidad juridica internacional
con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009; asi, en
el articulo 47 TUE se declara expresamente dicha personalidad juridica. Tras la
desaparicién de la Comunidad Europea, en virtud del Tratado de Lisboa, la UE
asume la personalidad, los derechos y obligaciones de la Comunidad Europea
(Moran, 2013, p. 86).

La Unién es una forma regulada de asociacién de estados (las Altas Partes
Contratantes), es decit, un ente juridico que: establece una unién de estados
con un régimen juridico compartido. La Unién, como realidad juridica, est4
revestida de cinco elementos distintivos basicos:

a) Es una asociacién de estados europeos —actualmente veintisiete— de du-
racién indefinida.

b) Est4 creada y regida por tratados internacionales.

c) Tiene unos objetivos compartidos, o misién comin, acordados por todos
los miembros.

d) Est4 dotada de una estructura institucional permanente (6rganos) y unitaria.

e) En la persecucién de los objetivos compartidos, ejerce funciones politicas,
legislativas, ejecutivas y judiciales en las materias y con el alcance que
reconoce el TUE (Sanchez, 2008, p. 95).

Finalmente podemos afirmar, siguiendo a Molina del Pozo (2017), que la Unién
Europea es una organizacién internacional como ninguna otra:

L.

Por lo que se refiere a las funciones de la Unién, puede afirmarse que, ninguna
organizacién internacional tiene ni ha ostentado nunca poderes tan amplios en
relacién con los Estados miembros.

Por lo que afecta a la ausencia de dependencia frente a los Gobiernos naciona-
les, no hay nada que sea tan independiente frente a los propios nacionalismos
de los Gobiernos de los Estados miembros que la propia Unién.

En lo que concierne a la jurisdiccién directa de la Unién sobre los particulares,
si bien es cierto que todas las organizaciones tienen jurisdiccién sobre sus fun-
cionarios, ninguna, mas que la Unién, establecen relaciones juridicas directas
con los particulares sometidos a su autoridad.
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4. En cuanto se refiere a la superioridad del orden juridico europeo, ninguna
otra organizacién presenta similar caracterfstica, y es que las normas juridicas
adoptadas por la Unién estdn por encima incluso de las propias Constituciones
de los Estados miembros.

LA CONSTITUCION PARA LA UNION EUROPEA
QUE NO ENTRO EN VIGOR

Lo primero que hay que decir es que desde el punto de vista formal el Tratado
Constitucional estuvo a punto de entrar en vigor, no obstante, la voluntad politica
de tener una constitucién para Europa, de inicio fuerte, fue menguando en un pro-
ceso de varios afios de ratificaciones y consultas populares que fracasaron.

El 18 de junio de 2004, los maximos representantes de los veinticinco Estados
miembros en ese entonces de la Unién Europea adoptaron de comin acuerdo el
“Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa”. El Tratado Cons-
titucional fue firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, inicidndose entonces la
correspondiente fase de ratificaciones por parte de las instancias nacionales, en las
que al menos 11 de los 25 Estados anunciaron su ratificacién mediante referéndum
o consulta popular. A través de este mecanismo de aprobacién inici6 el fracaso que
m4s adelante retrataremos.

Antes nos avocaremos a entender cémo inici6 la idea de un tratado para Europa
y cuéles fueron las mas importantes razones de su creacién o aportaciones prometidas.

Fue el Ministro de Asuntos Exteriores aleman Joschka Fischer el primero que
habl6 de la urgencia del debate de una constitucién en un discurso en la Universidad
Humboldt de Berlin en mayo de 2000. Fischer fue el primero en proponer un debate
para considerar la oportunidad de dotar a la construccién europea de un “Tratado
Constitucional”. A éste le sigui6, el 27 de junio de 2000, el presidente francés Chirac
(Aldeacoa, 2004, p. 49) sugiriendo la reflexién sobre todas las reformas que necesitarfa
la Unién Europea a fin de ser refundada y la posibilidad de contar con una constitucién.

Barraza (et al. 2009, p.126) resumen dos de las principales causas a favor de
contar con una constitucién para Europa:

Un mecanismo de legitimidad ciudadana. El Tratado de Maastricht, que crea
a la Unién, provocd que la Unién dejé de ser exclusivamente econdmica y entré a
la arena politica. Se inicié un proceso de desprestigio de la unién debido al déficit
democrético que separa las instituciones europeas de los ciudadanos europeos. La
constitucién fue popularizada, entonces, como un mecanismo para reducir el défi-
cit de legitimidad que sufre la Unién ante los ojos de los ciudadanos.

Un mecanismo para fortalecer y unificar més la comunidad frente al exte-
rior. Se buscaba darle una identidad internacional a la unién, pues, debido a la
fragmentada politica exterior de los estados y a la falta de claridad para terceros
paises, resultarfa eficiente una constitucién que le permitiera a la UE coordinar las
misiones diplomdticas o cuerpos de paz, el accionar o voto al interior de organi-
zaciones como la OTAN o la ONU, o simplemente, homologar la politica exterior en
torno a un ministro de relaciones exterior europeo que maneje la Politica Exterior
y de Seguridad Comtn (PESC).

Esto permitirfa a la Unién Europea consolidarse como una superpotencia con
amplia legitimidad en materia de derechos humanos, medio ambiente, cooperacién
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internacional o democracia, con gran poder econémico y comercial, con la legitimi-
dad que le otorga ser un cuerpo colectivo de 25 estados soberanos y la admiracién
de terceros pafses por su modelo politico y econémico.

Otras razones de crear una constitucién segin Ruiz Maci4 (2007, p. 65):

*  Otorgar a la Unién personalidad juridica propia que no tenfa antes. Recordemos
que hoy en dfa si la tiene, pero es a través del Tratado de Lisboa en vigor en 2009, que
intent6 retomar algunos de los contenidos de la constitucién que nunca fue.

*  (larificar la divisién de poderes, con un legislativo bicameral formado por
el Consejo y el Parlamento Europeo; consolidar la Comisién Europea como go-
bierno de la Unién y crear la figura del presidente estable del Consejo Europeo
y el Ministro de Asuntos Exteriores.

*  Aumentar la participacién de los parlamentos nacionales en las decisiones
de la Unién.

*  Reforzar el papel de las regiones, ciudades y municipios.

Murillo de la Cueva (2007) expone otra necesidad importante de contar con
una Constitucién:

Hacer una Constitucién que simplifique atin mas la marafia de disposi-
ciones de los tratados y exprese de forma sencilla los fundamentos, los
6rganos, los aspectos principales de los procedimientos y, ciertamente,
los 4mbitos en que se ha de mover la Unién Europea, al tiempo que
recoja y garantice los derechos fundamentales a cuya realizacién se ha
de consagrar, ademés de la dimension técnico-juridica que supondri tal
empresa, permitird legitimar nuevamente el proceso de integracién en
que estamos comprometidos (p.34).

Vistas las razones para avanzar en la integracién europea a través de una constitu-
cién debemos revisar qué se ha dicho sobre la naturaleza de ese instrumento juri-
dico denominado: “Tratado por el que se establece una constitucién para Europa”.
Recordando, como lo hicimos en la introduccién del presente trabajo, que este
tema no serd aqui agotado, en todo caso serd materia de un analisis profundo en
otro formato y trabajo de investigacién.

La naturaleza juridica “Tratado por el que se establece una constitucién para
Europa” ha sido analizada en cuanto a su verdadera naturaleza juridica. Al respecto
al menos hay tres posturas:

a. Las que lo consideran como una constitucion,
b. Las que lo conciben como tratado constitucional
c. Las que lo consideran mitad constitucién y mitad tratado

Silvana Insignares (2009, pp.108-116) proporciona una explicacién general sobre
estas tres posturas:

a.  Denominar el proyecto como una “constitucién”. Para los partidarios de dicha
postura es correcto el término porque para ellos es una ley fundamental la que se
plantea, de rango superior que regula la organizacién politica y el ordenamiento
juridico de una entidad, establece las instituciones y competencias que han de re-
gir la Unién Europea y determina los derechos y obligaciones de sus ciudadanos.
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b. Denominar el proyecto como un tratado. El Tratado Constitucional no
puede denominarse “constitucién”, porque su contenido tiene como vo-
cacién ser un tratado internacional; sélo basta con analizar la entrada en
vigor, la revision, la retirada voluntaria de los estados para determinar
que se esta frente a los procedimientos establecidos dentro de los trata-
dos internacionales.

c.  Denominarlo como “Tratado Constitucional”, como de hecho se llamd,
por su doble consideracion, es decir, por ser tratado y constitucién al mis-
mo tiempo. Tratado, porque esté regido por las normas internacionales
en cuanto a su celebracién y culminacién; constitucién, por la creacién
de una nueva forma de unién politica que incluye una carta de derechos,
ademas del contenido social que imprimen las constituciones.

Francisco Aldecoa (2004): se pronuncia por esta tltima postura proponiendo un
interesante sincretismo, como €l lo propone:

El Tratado Constitucional no es ni un Tratado ni una Constitucién, tam-
poco es un hibrido, sino un sincretismo. Es un desarrollo que se aplica
a nuevas necesidades, no es ni un Tratado internacional clasico ni una
Constitucién, sino una mutacién de ambos, reflejo de la Unién Europea,
esa otra realidad politica que tampoco es ni una organizacién interna-
cional «stricto sensu» ni un Estado. El concepto tedrico de federalismo
intergubernamental permite dar fundamento tedrico a ese desarrollo
real. Asi, ese concepto, también sincrético permite reunir en una misma
idea dos légicas hasta ahora contradictorias como es la existencia de un
modelo politico de tipo federal en el seno de una organizacién interna-

cional (p. 22).

EL TRATADO QUE ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA,
SU CONTENIDO

Ahora toca el turno de estudiar los contenidos mas importantes del Tratado en
estudio, después entraremos a las causas y proceso de su fracaso.

Por principio de cuentas, {cudl es el principal objetivo de dicho Tratado?, la
respuesta la encontramos en su articulo 1-1, que dispone:
“Articulo I-1.-Creacién de la Unién 1. La presente Constitucion, que nace de la vo-
luntad de los ciudadanos y de los Estados de Europa de construir un futuro comin,
crea la Unidn Europea, a la que los Estados miembros atribuyen competencias para
alcanzar sus objetivos comunes. La Unién coordinari las politicas de los Estados
miembros encaminadas a lograr dichos objetivos y ejercerd, de modo comunitario,
las competencias que estos le atribuyan. 2. La Unién esta abierta a todos los Esta-
dos europeos que respeten sus valores y se comprometan a promoverlos en comdn”.

La férmula empleada en el articulo 1 es de indole constitucional, ya que “la Consti-
tucién crea la Unién Europea”, mientras que, en los tratados actuales, como el mismo Tra-
tado de la Unién Europea, son las “Altas Partes Contratantes” las que constituyen la Unién
y la Comunidad entre ellos. Este lenguaje, propio de los tratados internacionales, se sustitu-
ye por una nueva férmula que destaca el caracter constitucional del nuevo ordenamiento.
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{Es una nueva Unién europea o sigue siendo la misma a partir de dicho Tra-
tado Constitucional?

El articulo IV-438 del tratado en estudio relativo a la “Sucesién y continuidad
juridica” dispone:

“1. La Unién Europea creada por el presente Tratado sucede a la Unién Europea
constituida por el Tratado de la Unién Europea y a la Comunidad Europea, las
instituciones, érganos y organismos existentes en la fecha de entrada en vigor del
presente Tratado, en su composicién en esa fecha, ejerceran sus atribuciones en el
sentido del presente Tratado, en tanto no se hayan adoptado las nuevas disposicio-
nes en aplicacion de éste, o hasta el final de su mandato”.

De acuerdo con lo anterior, {se planteaba en el Tratado un nuevo Derecho de
la Unién Europea, que sustituird al Derecho Comunitario Europeo?

El Articulo IV-437 del tratado, denominado: “Derogacién de los Tratados

anteriores” es muy claro al expresar que:
“1. El presente Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa dero-
ga el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unién Eu-
ropea, asi como, en las condiciones fijadas en el Protocolo sobre los actos y tratados
que completaron o modificaron el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
y el Tratado de la Unién Europea”.

La Unién Europea, que establece el “Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa”, sucede a la Unién Europea y Comunidad Europea
establecidos en tratados fundacionales anteriores que serdn derogados. Toda vez
el cambio cualitativo que sufrird la Unién Europea. La Unién tiene Personalidad
Juridica (Art. 1-7), una vez ratificada la nueva constitucién, que sus otorgantes
convinieron en decir que la Unién Europea establecida en la Constitucién, sucede
a la Uni6n Europea establecida en los tratados fundacionales que serdn derogados.

Los principales elementos del Tratado en estudio se resumen de la siguiente manera:

1. La Unién estd fundada sobre los valores de respeto a la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los derechos
humanos, incluidos los de las minorfas Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa (Art. 4-438).

2. El articulo I-3 del Tratado Constitucional, que comprende los objetivos in-
ternos y externos de la Unién, fusiona las disposiciones del Tratado UE y las
del Tratado cE. Los objetivos principales de la Unién serdn, a partir de ahora,
promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos. Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa (Arts. 1-3).

3. El articulo -4 de la Constitucién garantiza la libre circulacién de personas,
mercancias, servicios y capitales en la Unién (las famosas “cuatro libertades”),
y prohibe estrictamente toda discriminacién por razén de nacionalidad. Se re-
itera entonces el grado e integracién alcanzado.

4. Por lo que se refiere a las relaciones entre la Unién y los Estados miembros, el
Tratado Constitucional agrupa las disposiciones pertinentes de los actuales tra-
tados en el articulo [-5, concretamente el respeto de la identidad nacional y de
las estructuras politicas y constitucionales fundamentales de los Estados miem-
bros. El principio de cooperacién legal también esta integrado en este articulo.
Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa (Arts. 1-5).

5.  El articulo I-6 del Tratado Constitucional versa sobre el Derecho de la Unién
y define el principio de la primacfa del Derecho de la Unién sobre el Derecho
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de los Estados miembros. Lo cual es caracteristico de normas constitucionales, o al
menos, supremas en un estado.

El articulo I-7 dota a la Unién Europea de personalidad juridica. Al fusionar la
Comunidad Europea con la Unién Europea, la nueva Unién tendra, por lo tanto,
el derecho de celebrar acuerdos internacionales.

El articulo I-8 enumera los simbolos de la Unién, bandera, himno, moneda, el dia
de Europa.

En lo que respecta a la proteccién de los derechos fundamentales, la Constitucién
introduce importantes avances. El articulo -9 del Tratado Constitucional incorpo-
ra la garantfa de los Derechos fundamentales del Tratado UE y hace referencia al
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

El Tratado Constitucional recoge en el articulo I-11 el principio de atribucién de las
competencias, segtin el cual la Unién actta dentro de los limites de las competencias
que se le atribuyen en la Constitucién, con el fin de lograr los objetivos que ésta
determina. El texto de la Constitucién afiade de manera explicita en este mismo arti-
culo que “toda competencia no atribuida a la Unién en la Constitucién corresponde
a los Estados miembros”, Ambitos de Competencia Exclusiva (Arts. 1-13). Aquf la
forma sobre distribucién de competencias es muy similar a la que se determina en los
estados organizados en federacién, como el caso de México que, en su Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 24 sefiala que la competencia no
atribuida a las autoridades federales corresponde a los estados miembros, pero va mas
all4 de utilizar este mecanismo, como se describe a continuacién.

Los articulos I-12 a I-17 establecen con todo detalle las categorfas de competencia
dividiéndolas en tres tipos de competencia:

a) Las competencias exclusivas (articulo I-13). La Unién dispone de competencia
exclusiva en un ambito determinado, cuando sélo ella (la unién) puede legislar
y adoptar actos jurfdicamente vinculantes. Se excluye cualquier intervencién
de los Estados miembros en los 4mbitos afectados, excepto si la Unién les au-
toriza para ello o con objeto de poner en practica los actos de la Unién. El arti-
culo I-13 enumera los dmbitos en los que la Unién dispondra de competencia
exclusiva, sin modificaciones con respecto a la situacién actual.

b) Las competencias compartidas (articulo I-14). En este caso, los Estados miembros
y la Unién tienen potestad para legislar y adoptar actos juridicamente vinculan-
tes en un dmbito determinado. Los Estados miembros ejercerdn su competencia
cuando la Unién no haya ejercido la suya o haya decidido dejar de ejercerla.
En el articulo I-14 se establece una lista no exhaustiva de estas competencias
compartidas Ambitos de Competencia Exclusiva (Arts. 1-14) con inclusién de
progresos en algunos d&mbitos como el espacio de libertad, seguridad y justicia.

c) Las competencias de apoyo, coordinacién y complemento (articulo 1-17).
En determinados ambitos y en las condiciones que fija la Constitucién, la
Unién tendra competencia para llevar a cabo acciones de apoyo, coordi-
nacién o complemento de la accién de los Estados miembros, sin por ello
sustituir la competencia de estos en dichos dambitos. Este apoyo se materializa
esencialmente mediante intervenciones financieras. Ambitos de acciones de
Apoyo, Coordinacién o Complemento (Arts. 1-17).

El texto de la Constitucién vuelve a abordar el sistema institucional basico de la
Unién Europea (UE) Tratado de la Unién Europea. En efecto, el Tratado por el que


http://europa.eu.int/scadplus/constitution/external_es.htm#AGREEMENTS
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se establece la Constitucién precisa en el articulo I-19, que el marco institucio-
nal estd formado por:

a) El Parlamento Europeo ejercera conjuntamente con el Consejo la funcién
legislativa y la funcién presupuestaria. Ejercera funciones de control po-
litico y consultivo, en las condiciones establecidas en la Constitucién.
Elegir4 al presidente de la Comisién...”.

b) El Consejo Europeo dara a la Unién los impulsos necesarios para su de-
sarrollo y definird sus orientaciones y prioridades politicas generales. No
ejercera funcidn legislativa alguna. El Consejo Europeo estard compues-
to por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros, asf
como por su presidente y por el presidente de la Comisién. Participard en
sus trabajos el Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa (Arts. 1-21).

c) El Consejo de Ministros (denominado “Consejo”) tendria las siguien-

tes atribuciones:
“Articulo I-23. El Consejo de Ministros. 1. El Consejo ejercera conjun-
tamente con el Parlamento Europeo la funcién legislativa y la funcién
presupuestaria. Ejercera funciones de definicién de politicas y de coordi-
nacién, en las condiciones establecidas en la Constitucién”.

d) La Comisién Europea:

“1. La Comisién promover4 el interés general de la Unién y tomara las
iniciativas adecuadas con este fin. Velara por que se apliquen la Cons-
titucioén y las medidas adoptadas por las instituciones en virtud de ésta.
Supervisard la aplicacién del Derecho de la Unién bajo el control del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ejecutard el Presupuesto y
gestionaré los programas”.

e) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea. De acuerdo al articulo 1-29,

el Tribunal de Justicia de la Unién Europea comprendera: “el Tribunal de
Justicia, el Tribunal General y los tribunales especializados, y garantizara
el respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de la Constitu-
cién”. Entre sus funciones:
“Articulo III-365 “1. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea con-
trolard la legalidad de las leyes y leyes marco europeas, de los actos del
Consejo, de la Comisién y del Banco Central Europeo que no sean reco-
mendaciones o dictAmenes, asi como de los actos del Parlamento Euro-
peo y del Consejo Europeo destinados a producir efectos juridicos frente
a terceros. Controlara también la legalidad de los actos de los érganos u
organismos de la Unién destinados a producir efectos juridicos frente a
terceros. 2. A efectos del apartado 1, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea serd competente para pronunciarse sobre los recursos por in-
competencia, vicios sustanciales de forma, violacién de la Constitucién
o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucién, o desviacién de
poder, interpuestos por un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el
Consejo o la Comisién”.

12. En el capitulo II del Titulo IV, denominado “Otras instituciones y organismos con-
sultivos de la Unién”, se mencionan al Tribunal de Cuenta y al Banco Central Euro-
peo (BCE) que, por su parte, adquiere formalmente el rango de institucién.


http://europa.eu.int/scadplus/constitution/europeancouncil_es.htm
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/council_es.htm
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/commission_es.htm
http://europa.eu.int/scadplus/constitution/institutions_es.htm#COURT#COURT
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13. En el articulo I-10 se recogen los derechos derivados de la ciudadania de la
Unién, sin modificaciones: derecho de circular y residir libremente; derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las
elecciones municipales; derecho de acogerse a la proteccién de las autorida-
des diplométicas y consulares; derecho de formular peticiones al Parlamento
y de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo; derecho de dirigirse a las ins-
tituciones y organismos consultivos de la Unién en una de las lenguas de la
Constitucién y de recibir una contestacién en esa misma lengua. Este articulo
[-10 recuerda también que la ciudadania de la Unién se afiade a la ciudadania
nacional sin sustituirla. Los ciudadanos estardn directamente representados en
la Unién a través del Parlamento Europeo. Ademas, los gobiernos nacionales
que representan a los Estados miembros en el Consejo Europeo y el Consejo de
Ministros serdn responsables ante los parlamentos nacionales elegidos por sus pro-
pios ciudadanos europeos.

14. El articulo 1-46 sefiala el principio de democracia representativa: “1. El funcio-
namiento de la Unién se basa en la democracia representativa. 2. Los ciudada-
nos estaran directamente representados en la Unién a través del Parlamento
Europeo. Los Estados miembros estaran representados en el Consejo Europeo
por su Jefe de Estado o de Gobierno y en el Consejo por sus Gobiernos, que se-
rdn democréiticamente responsables, bien ante sus Parlamentos nacionales, bien
ante sus ciudadanos. 3. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida
democritica de la Unién. Las decisiones serdn tomadas de la forma més abierta y
préxima posible a los ciudadanos. 4. Los partidos politicos de dimensién europea
contribuirdn a formar la conciencia politica europea y a expresar la voluntad de
los ciudadanos de la Unién”.

15. Se prevé la institucién del Defensor del Pueblo Europeo:

“El Parlamento Europeo elegira a un Defensor del Pueblo Europeo, que reci-
bir4 las quejas relativas a casos de mala administracién en la actuacion de las
instituciones, 6rganos u organismos de la Unién en las condiciones estable-
cidas en la Constitucién. Instruird estas quejas e informar4 al respecto. El De-
fensor del Pueblo Europeo ejercera sus funciones con total independencia”.

EL FRACASO DE LA CONSTITUCION PARA EUROPA

{Qué sucedi6 entonces? Intentaremos identificar las principales causas que provo-
caron que el Tratado Constitucional no entrara en vigor.

Iniciemos con la fuente originaria del fracaso en la aprobacién del Tratado
Constitucional vigente en Europa, consistente en el mecanismo democrético elegi-
do para su aprobacién por parte de los ciudadanos de Europa.

Ya hemos dicho que uno de los objetivos de contar con una constitucién
europea era acercar la Unién Europea a sus ciudadanos, hacerlos parte de ella y de
las decisiones en torno a ella.

Como bien indica Castells (2018), el tema legitimidad y representacion fue y
sigue siendo la principal critica a la formacién y el desarrollo de la Unién Europea:
“en gran medida un proyecto de las élites, encabezadas por la clase politica, pero
con un escaso grado de consulta a sus ciudadanos” (p. 189).


http://europa.eu.int/scadplus/constitution/parliament_es.htm
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Se pens6 entonces que la manera de legitimar al Tratado Constitucional era
buscar, a la par de la ratificacién via parlamentaria habitual, consultar a los ciuda-
danos, que se pronunciaran ellos sobre su aprobacién mediante la figura del refe-
réndum o consulta popular (Aldecoa y Guinea, 2008, p. 23). De los entonces 25
pafses de la UE, 10 de ellos (Francia, Holanda, Gran Bretafia, Luxemburgo, Republi-
ca Checa, Polonia, Portugal, Irlanda, Dinamarca y Suecia), decidieron realizar refe-
réndums para determinar la ratificacién o no del mismo (Martinez, 2009, p. 283). El
resto, realizaron ratificaciones parlamentarias habituales sin consulta o referéndum
previo. Hasta ese momento, las ratificaciones de los instrumentos internacionales
que cimentaron la Uni6én Europea se habfan discutido y aprobado al interior de los
parlamentos nacionales.

La ratificacién del Tratado Constitucional en estudio inicié viento en popa.
El Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa fue firmado en
Roma el 29 de octubre de 2004 y en el siguiente afio fue ratificado sucesivamente
por préacticamente todos los paises que integraban la Unién, en algunos de ellos,
como en Espafia, atin con la previa manifestacién de aprobacién de los ciudadanos
via referéndum realizado en 2005 (Murillo, 2017, p.25).

En Francia y en Holanda fue distinto. La mayorfa de los ciudadanos fueron
consultados en referéndum, el 29 de mayo de 2005 en Francia y el 12 de junio del
mismo afio en Holanda, estos rechazaron la Constitucién para Europa. En “no” en
referéndum francés gané con un 54.7% y en Holanda gané el “no” con 61.6%. Tal
rechazé provocé una especie de efecto dominé negativo en el resto de los 10 paises
de la Unién Europea que realizarfan referéndums. El 6 de junio el Gobierno britani-
co anunci6 que suspendfa la consulta a sus ciudadanos (Gil, 2017, p. 86).

{Qué provocd el “no” de los ciudadanos franceses, holandeses y posterior-
mente en el 4nimo del resto de ciudadanos y politicos de Europa?

A continuacién, resumimos algunos de los factores que en la visién Ignacio
Garcfa-Valdecasas (2005, s/p) cimentaron el fracaso:

*  Las posturas soberanistas. Ligada a grupos de derecha o extrema derecha ene-
migas de la integracién europea que son defensoras del acariciado anhelo de
pasado de contar con un estado-nacién. Dicho segmento de la poblacién que
rechazara siempre cualquier avance en la integracién de Europa.

* Las posturas antisistema. Se trata de la extrema izquierda que considera el pro-
yecto europeo una unién de mercaderes que se olvida de sus clases populares y
de los pobres de la tierra. Que ve a la Unién Europea como un actor promotor
de la globalizacién.

*  El miedo politico, econémico y social. Son muchos factores que se suman para
producir el miedo que provocd el rechazo a la idea de una constitucién para Euro-
pa. Siguiendo a Garcfa-Valdecasas identifica los miedos en politicos, econémicos y
sociales. El miedo politico deriva de factores como la pérdida o sesién de soberania
a favor de la Unién Europea mediante dicha Constitucién y el miedo a perder
cohesién entre los miembros debido a la posibilidad de ampliacién de la Unién a
otros paises europeos. El miedo econémico derivado de la percepcién que la Unién
Europea es parte del problema de falta de dinero en los bolsillos de los europeos.
Que la Unién no protege a los ciudadanos frente a la globalizacién, frente a Chi-
na, la India y otros exportadores. El miedo social fundamentado en dos grandes
factores, seguridad frente al terrorismo y otras amenazas y la creciente oleada de
inmigracién de ciudadanos de paises miembros y no miembros a sus fronteras.
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Habermars (2002) hace hincapié un factor de rechazo para una Europa mas unida
a través de una constitucién: “Los euroescépticos rechazan un cambio de la base
de legitimacién de acuerdos internacionales hacia una constitucién europea, argu-
mentando que no existe un pueblo europeo” (p. 259).

Para otros, de més trascendencia para el rechazo fueron los factores de poli-
tica interna. El electorado francés junto a los temores sefialados en parrafos ante-
riores arrastraba un sentimiento de desconfianza, desencanto y malestar en contra
del entonces presidente Chirac por diversas promesas incumplidas en los tGltimos
afios (Cantos, 2006, p. 269).

Otros autores también identifican factores del fracaso en el propio texto y es-
tilo del Tratado Constitucional. Entre ellos, Leén (2000), habla del excesivo tecni-
cismo en la redaccién del Tratado Constitucional que provocé una distancia entre
ciudadanos europeos:

Para el jurista la norma constitucional era accesible. Como norma legal pue-
de contemplarse como un texto refundido, actualizado y aclarado de los
tratados vigentes, al que se incorporaban novedades para avanzar en la in-
tegracién europea. Pero el lego lo ha visto como un laberinto retérico, lleno
de remisiones, abreviaturas, algtin tecnicismo insondable y demasiado largo.
En fin, un texto lejano con el que le resulta dificil tener una afinidad emo-
cional y cultural. Una norma, en suma, poco popular [...] Lo mas impor-
tante en una norma tan importante y sometida al referéndum mas extenso
de la historia es que sea entendida y aceptada de buen grado por todos los
potenciales votantes, algo que no ha sido la regla en este intento (p. 144).

Mangas (2014) se refiere a otro de los factores que llevaron al fracaso del Tratado Cons-
titucional, probablemente el m4s técnico desde el punto de vista juridico conceptual:

Uno de ellos estribé en querer que emulara a una constitucién estatal,
compararlo y analizarlo como si fuera la constitucién de un Estado. Es
cierto que la Declaracién de Laeken utilizaba ese término, pero con un
sentido muy distinto y que fue sacado de contexto tanto por los funda-
mentalistas de la integracién como por los recién aterrizados al estudio
de la integracion europea que de forma simplista hicieron reduccionis-
mos miméticos con el tnico fundamento cientifico de que el Tratado de
2004 utilizaba el término de «Constitucién». El Consejo Constitucional
de Francia lo dijo con claridad en su Decisién de 19 de noviembre de
2004: ese nombre no la convertia en derecho constitucional ni se debfa
deducir mutacién alguna para el Estado pues en nada se habfa modifica-
do la naturaleza y atribuciones de la organizacién internacional que eran

las Comunidades Europeas (p. 103).

Una vez descritas las causas mas identificables del fracaso en la ratificacion del
Tratado Constitucional, volvamos al proceso de ratificacion.

Bien entrado el afio 2000, se contaba con 18 Estados que llegaron a ratificar
el Tratado Constitucional (16 por via parlamentaria y 2 por referéndum: Espafia y
Luxemburgo). No obstante, el rechazo francés y holandés hirié de muerte al Tra-
tado Constitucional y provocé que los factores de miedo y rechazo se propagaran
no solamente entre ciudadanos, sino también entre politicos y parlamentarios. Bar
(2009) sefiala al respecto:
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Casi de repente, parecié como si nadie tuviese algo que ver con aquel
Tratado Constitucional, aprobado en el Consejo Europeo de Bruselas del
17 y 18 de junio de 2004, y como si nadie lo hubiese firmado en Roma,
el 29 de octubre del mismo afio. Asi, el Consejo Europeo de 16-17 de
junio de 2005 aprob6 una «Declaracion de los Jefes de Estado y de Go-
bierno [...] sobre la ratificacién del Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa», en la que, si bien no se excluifa el que se si-
guiese adelante con el proceso de ratificacion, se decidié abrir un nuevo
periodo de reflexi6n, al mismo tiempo que se fijaba un calendario para el
proceso a seguir a partir de entonces (p. 187).

La reflexién inici6 en el Consejo Europeo planteando que se siguieran las consultas
en los estados miembros sobre el futuro del Tratado Constitucional, pero a la vez
que se estudiara aprovechar las oportunidades que ya ofrecian los tratados en vigor
para el caso que no fuera ratificado definitivamente. Para 2007, el tratado provoca-
ba el fuerte rechazo de algunos Estados (Reino Unido, Francia, Paises Bajos, Polonia
y la Reptblica Checa, entre otros), era casi imposible su plena ratificacién. Espafia
y Luxemburgo promovieron una reunién de los Estados que habfan ratificado ya el
Tratado, bajo el lema “Amigos del Tratado Constitucional: por una Europa Mejor”.
La reunién suscité numerosas criticas, dado que fue considerada como una interfe-
rencia en el papel negociador que la Presidencia alemana de la Unién Europea que
pretendia realizar en favor del Tratado. La reunién de Madrid en pro de seguir el
proceso de ratificacién fue, en todo caso, el Gltimo acto ptblico de apoyo al Tratado
Constitucional. La defensa de la Constitucién europea era ya una batalla perdida
(Bar, 2009, pp. 189-191). Simplemente se abandoné el esfuerzo de ratificacién del
Tratado constitucional bien entrado el afio 2007.

{Cémo se repuso la Unién Europea después de tal fracaso?

Para Murillo de la Cueva (2017), “el Tratado de Lisboa recogié los restos
del Tratado Constitucional y mantuvo sus aportaciones principales. Dot6 de la ar-
quitectura juridica con que hoy cuenta la Unién Europea. Se parece mucho a la
prevista en la Constitucién non nata” (p. 27).

Lépez Aguilar (2017) confirma los grandes avances en la Unién Europea a
raiz del Tratado de Lisboa y las bases constitucionales que dejo, a pesar de no ser
formalmente un tratado constitucional en sentido estricto:

...Nno existe ninguna genuina organizacién de Derecho Internacional que
cuente con un Parlamento multinacional directamente electivo ni que pro-
teja a sus ciudadanos con una Carta de Derechos supranacional y vinculan-
te; ni que garantice a sus ciudadanos un acceso directo —a través de recurso
de anulacién u omisién— o un recurso indirecto —la cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia (17) que actGa como garante de los principios consti-
tutivos de primacfa, eficacia directa y aplicacién uniforme del Derecho de
la Unién [...]. Si, efectivamente, desde el Tratado de Lisboa el Derecho
Europeo es mas constitucional. Pero lo es, para serlo, de un nuevo consti-
tucionalismo que deberfa cualificarse como “Derecho pos-nacional” (en la
medida en que supera la tradicional identificacién entre la Constitucién y
el Estado nacién), “Derecho pos-estatal”, que expresa la superacion de esa
identificacion del Derecho constitucional con respecto del Estado (p.46).
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Aqui hemos narrado una historia de un fracaso particular en el proceso de ratifica-
cién del Tratado Constitucional, no obstante, coincidimos con Casanueva (2011)
en reconocer la gran construccién que ha sido la unién de Europa en la que siem-
pre se han presentado retrocesos y avances:

La Uni6én Europea se ha ido haciendo a base de simbolos, de ideas, fuerza,
de retérica, de liderazgos, de avances y retrocesos, de burocracias abulta-
das y profesionales creativos, de complementariedades y competencia, de
compromisos e incomprensiones, de sinergias y fuerzas centrifugas con-
tenidas, de gente que se desplaza, de inmigrantes que llegan a como de
lugar, de alianzas transnacionales y Guerra Fria, de culpas y catarsis, todo
ello a la vez, en un proceso extremadamente complejo, pero con una ex-
traordinaria voluntad politica y una simplicidad de fondo: la unién hace
la fuerza, y la fuerza compartida, potenciada gracias a la cooperacion, hace
la integracién, y la integracién es, nuevamente, la paz (p.17).

{Qué hace falta en la Unién Europea hacia el futuro? Los ciudadanos, ampliar es-
pacios de participacién, que la idea de Europa unida llegue a los hogares, escuelas,
universidades, sindicatos, lo que implica desafio de pedagogia social y politica que
falta acometer con mas fuerza (Casanueva, 2011, p.19).

CONCLUSIONES

La Uni6n Europea es una persona juridica que atn estd en proceso de creacion.
Como lo ha venido haciendo desde hace mas de 60 afios con grandes avances y
algunos retrocesos. Est4 sujeta al impulso de personas que desean mas integracién,
constitucién, federacién, y sujeta al estancamiento o retroceso de algunos naciona-
lismos que desean impedir su integracién profunda.

Dicha unién ha transitado por todas las formas tedricas de integracién regio-
nal a una velocidad impresionante. Baste decir que a finales de los 40 pafses como
Francia y Alemania eran enemigos y 15 afios después habfan derribado barreras
comerciales y la formacién de un mercado comiin, y que 40 afios después sus ciu-
dadanos compartirfan un pasaporte comdn.

Sin duda es uno de los fenémenos juridicos mas complejos del mundo, tanto
asf, que ha provocado debates sobre su propia naturaleza entre los mismos arquitec-
tos de la unién. Que no se han puesto de acuerdo si es la organizacién internacio-
nal la definicién m4s exacta o por otro lado la de cuasi federacién o confederacién
de Estados.

En la primera década del siglo veinte, se llegé a aprobar un Tratado que otorga-
rfa una constitucién para Europa, que incluirfa la determinacién de una personalidad
juridica para la Unién, dotarfa de derechos humanos y mecanismos para los europeos,
se delegarfa funciones soberanas a la Unién, ampliarfa tan criticada cuota democra-
tica de participacién de los ciudadanos europeos, que establecerfa con claridad las
competencias de la Unién como de los Estados miembros, entre otros avances.

El fracaso descrito tuvo origen en una que podria haber sido pensada como for-
taleza, el consultar a los ciudadanos europeos sobre su aprobacién y en desestimar los
miedos y temores que provocaban una Europa més unida. A pesar de la aprobacién
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de muchos de sus ahora 27 miembros, una vez que Reino Unido ha salido a rafz del
Brexit, el “no” francés y holandés fren6 el impulso de su entrada en vigor.

La Unién Europea nos debe servir de inspiracién al Estado mexicano, a sus
operadores politicos, idedlogos y ciudadanos de como con voluntad se puede dise-
fiar la integracidn, unién y bienestar de millones de ciudadanos que no tuvieron un
pasado comtin, pero que decidieron plantearse casi con éxito en 2004 el contar con
una Constitucién para Europa. Recordarnos que Europa estuvo cerca de tener una
constitucién siendo que 60 afios atras hubo guerras entre algunos de sus miembros
fundadores. Podemos hacer més por reformar el marco juridico e institucional de
los Estados Unidos Mexicanos.
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INTRODUCCION

Desde un punto de vista practico, es posible sefialar que la influencia entre Consti-
tucién y Administracién es reciproca; mientras que la influencia de la Constitucién
en la Administracién es de sistema; la de la Administraciéon sobre ella es de eficacia.
La Constitucién es estructura, es algo estatico; mientras que la funcién adminis-
trativa es actividad dentro de la estructura, y algo dindmico (Bielsa, 1964, p. 144).
Esto nos inspira a trabajar esta influencia reciproca e ir mas all4 hacia la relacién del
Derecho Administrativo y los Tratados Internacionales, particularmente la Con-
vencién Americana de los Derechos Humanos (CADH).

Es asi, que en el presente trabajo se reflexiona sobre si el control de conven-
cionalidad puede o no ejercerse en sede administrativa. Hay dos hitos importantes
que motivan debatir el tema, el articulo 75 inc. 22 incorporado con la tltima refor-
ma de la Constitucién Nacional, donde se sumaron numerosos instrumentos inter-
nacionales con jerarquia constitucional y el deber, dispuesto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH), de controlar la vigencia de dichos tratados
por parte de todas las autoridades de un Estado.

Se analiza el comportamiento de la administracién frente a la norma in-
constitucional. Al indagar sobre los limites y alcances de las verificaciones de
legalidad que debe realizar la administracién, no se puede dejar de considerar el
control de constitucionalidad.

Posteriormente se estudia el control de convencionalidad que se establece al
comienzo de la jurisprudencia de la CIDH y en algunos fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CS)N). Se continta con el analisis del caso “Gelman”,! que tiene
trascendental importancia al ampliar los mandatos sobre control de convencionalidad.

Consecutivamente se analiza el derecho comparado y se mencionan algunos
pafses sujetos a los mismos tratados internacionales y a sus respectivas instituciones
supranacionales para ver qué sucede alli con el control de convencionalidad en
sede administrativa.

Previo a formular algunas reflexiones finales, se destaca un fallo de la cipH
que tiene que ver con el respeto de la Convencién en un caso concreto, en relacién
con el ejercicio de funcién administrativa y el respeto de los derechos humanos.
Este caso es anterior a “Gelman”, pero cobra relevancia para el tema de an4lisis con
posterioridad a éste, es decir, el caso “Baena”.? Es necesario tomar algin ejemplo
para dimensionar c6mo impacta la jurisprudencia de dicha Corte en el potencial
ejercicio del control de convencionalidad en sede administrativa.

Al final se esbozan algunas reflexiones sobre lo analizado en el presente tra-
bajo en la conviccién de la importancia que tiene, para la administracién pablica,
el respeto por los derechos humanos en el ejercicio de la funcién administrativa.

! Corte IDH, “Gelman vs. Uruguay”, del 20 de marzo de 2013, Serie C, N° 221.
2 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panam4”, del 2 de febrero de 2001, Serie C, N° 72.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA ARGENTINA

El control de constitucionalidad es el mecanismo y la funcién que se ejerce para
tutelar y mantener la supremacia de la Constitucién. Presupone principalmente la
existencia de una Constitucién rigida, la independencia del érgano que controla y
las facultades decisorias de éste.

En Argentina, al sancionarse la Constitucién originaria en 1853, se tomé el modelo
estadounidense en relacién con el esquema de poder. La famosa sentencia “Marbury v.
Madison” (1803) que asigné en Estados Unidos dicha funcién a los jueces en general, ya
se conocfa, es decir, se tomé el modelo norteamericano en el nivel constitucional, que
sigue el del Common Law. Mientras que todo el resto de nuestro ordenamiento se basé en
el modelo continental europeo. Pero tampoco aqui se determiné expresamente el érgano
encargado de realizar el control de constitucionalidad. Sin embargo, las leyes que se dic-
taron en forma inmediata, la Ley 27 de 1862 y la 48 de 1863, asi como la jurisprudencia
posterior de la csN, determinaron que el control queda en manos de los jueces. Luego,
con la reforma de 1994, el ejercicio del control de constitucionalidad por los jueces obtu-
vo reconocimiento normativo en el articulo 43 de la Constitucién Nacional.

Nuestro sistema de control de constitucionalidad federal resulta complejo porque
puede ser realizado por distintos 6rganos, aunque tiene la decision final el Poder Judicial
y en dltima instancia la csN. El hecho de que sean todos los jueces los que pueden de-
clarar la inconstitucionalidad lleva a sostener que el sistema es “jurisdiccional difuso”.

El control se realiza en un caso concreto judicial, ya que no se pueden formular plan-
teos tedricos o abstractos. Anteriormente se decfa que la via para instarlo era “de excepcion”
en un caso concreto. Pero en la actualidad con la “amplitud” que ha obtenido la accién de
amparo, en la jurisprudencia primero vy la reforma constitucional de 1994 después, ya no
puede afirmarse més ello. Refuerza esta tendencia la aparicién de la via de interpretacién
jurisprudencial de la accién declarativa de inconstitucionalidad (Rossetti, 2010, p. 345).

El control se realiza sobre los diferentes elementos que caen bajo la exigencia
de respeto de la supremacia constitucional, lo que permite afirmar que éste puede
recaer tanto sobre actos, hechos —del Estado o de particulares—, como sobre normas
y también, més discutido por algunos, sobre omisiones. A su vez, en principio actia
a pedido de parte, pero también la jurisprudencia admite cada vez m4s la posibilidad
de un control de oficio, basado principalmente en el principio de supremacia consti-
tucional y el de iura novit curia —el juez conoce el derecho— (Rossetti, 2010, p. 346).

En cuanto a los efectos, la declaracién de inconstitucionalidad no elimina la
norma del sistema, sino que el juez se limita a no aplicarla para el caso concreto;
entonces, el efecto con respecto a las normas, en el caso es retroactivo, mientras que
con respecto a los actos o hechos constitucionales puede ser restitutivo.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN SEDE ADMINISTRATIVA

Se repasan cuatro categorias que describe Buteler (2015, p. 169), en cuanto a la
postura a tomar por la administracién frente a la ley inconstitucional. Este autor
distingue entre las siguientes cuatro atribuciones de la administracién pdblica: a)
la declaracién de inconstitucionalidad; b) la interpretacién constitucional; c) la
inaplicacién de normas generales y d) la objecién de inconstitucionalidad.
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Sobre la declaracion de inconstitucionalidad indica que, si bien pareceria irra-
zonable que la administracién, al momento de tener que tomar una decision, se
encuentre obligada a aplicar una ley contraria a la Carta Magna, esta declaracién
es facultad exclusiva del Poder Judicial. Configura éste un acto de suma gravedad
que debe ser considerado como tltima ratio del orden juridico. Refiere que el Poder
Ejecutivo sélo puede estar facultado a declarar la inconstitucionalidad de una nor-
ma cuando exista una expresa autorizacién constitucional (Buteler, 2015, p. 177).

Cabe aclarar que la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad en sede admi-
nistrativa fue rechazada por la Corte Suprema de la Nacién. Se destaca particularmente
el caso “Ingenio y Refinerfa San Martin del Tabacal S.A. c. provincia de Salta”,> donde
sostuvo que es tan imperativo para las provincias como para la nacién (art. 5°, CN), el
principio constitucional conforme con el cual la facultad de declarar inconstitucionales
las leyes, y de anular los actos en su consecuencia, es potestad exclusiva de los tribunales
de justicia. Este criterio fue reiterado en otras decisiones judiciales.*

En cuanto a la interpretacion constitucional que se entiende como la determina-
cién de sentido y alcance de un precepto constitucional refiere que no existirfa obst4-
culo alguno para que se realice en sede administrativa (Buteler, 2015, pp. 177-178).

Con respecto a la inaplicacién de normas generales, en seguimiento de linea-
mientos jurisprudenciales por parte de la administracién, puede realizarse con inde-
pendencia de que exista o no autorizacién legislativa, siempre que tales decisiones
emanen de la Corte Suprema o de un méximo tribunal de provincia y se hallen
firmes y consentidas (Buteler, 2015, p. 179).

Respecto a la objecién de inconstitucionalidad refiere que no plantea inconve-
nientes que se realice en sede administrativa, ya que permite generar conciencia a
quienes ostenten la funcién legislativa para cambiar la norma o en su caso, a decla-
rar la inconstitucionalidad de una ley por parte de quienes tienen el ejercicio de la
funcién jurisdiccional (Buteler, 2015, p. 180).

En cuanto a las categorfas planteadas, se comparten estas posturas, y se consi-
dera que la declaracion de inconstitucionalidad en sede administrativa es en si mis-
ma inconstitucional porque es una funcién exclusiva del Poder Judicial de acuerdo
con lo dispuesto por nuestro méaximo tribunal’® y lo que reza nuestra Constitucién
Nacional en su articulo 43.

A continuacién, se analiza otro tipo de control a discutir en sede administra-
tiva, el control de convencionalidad.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad es la institucién que se utiliza para aplicar el De-
recho Internacional, y dentro de éste, el Derecho Internacional de los Derechos

) CJSN, “Ingenio y Refinerfa San Martin del Tabacal S.A. c. provincia de Salta”,
Fallos: 269:243 (1967), en especial consid. 6°.

4 CSJN, “Provincia de Mendoza c. Nacién”, Fallo 298:511 (1977), consid. 10°% CSJN,
“Bruno, Radl Osvaldo s/amparo”, Fallos: 311:460 (1988), consid. 13° y “Deledda, Francisco
y otros c. Poder Ejecutivo Nacional s/accién de amparo medida cautelar innovativa”, Fallos
311:1313 (1988), voto del juez Bacqué.

> CSJN, “Sojo Eduardo ¢/ Cdmara de Diputados de la Nacién”, Fallo 32:120 (1887);
“Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo Isabel”, Fallos 33:162 (1888); entre otros.
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Humanos. Es el control que se realiza entre las normas internas y la CADH, y los
fallos e interpretaciones de la CIDH.

En el caso especifico de la proteccién de los derechos humanos, la cADH,
ratificada por la Argentina en 1984, constituye el instrumento m4as importante de
proteccién a nivel regional, siendo la CIDH, el tribunal que la Convencién cre6 para
interpretar los derechos y garantfas reconocidos en el Pacto.

La aceptacién por nuestro pafs de la competencia contenciosa de la cipH
nos obliga a cumplir sus decisiones y a trasladar al 4mbito interno los principales
lineamientos para una mejor y eficaz aplicacién de los derechos reconocidos. De-
bemos resaltar que, en la CADH, la Argentina aceptd respetar y garantizar todos los
derechos reconocidos en la Convencién, como asi también la obligacién de adoptar
todas las medidas legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para hacer
compatible el derecho interno con las garantias establecidas en el tratado.

a) cipH La doctrina del control de convencionalidad emergi6 de la jurispru-
dencia de la cipH. Las primeras referencias a su denominacién obedecen a la labor del
entonces juez, Sergio Garcia Ramirez, quien en su voto razonado en el caso “Myrna
Mack Chang vs.Guatemala”, hizo referencia a un «régimen convencional» que obli-
gaba a todos los érganos del Estado, haciendo especial mencién al «control de con-
vencionalidad», que efecttia la cIDH. En realidad, el Tribunal regional siempre, desde
sus primeras sentencias, analiz la compatibilidad de las normas y acciones estatales
con lo establecido por la CADH, s6lo que ahora, a dicho testeo de comprobacién le
puso nombre propio de identificacién, circunstancia que permitié avanzar en sus al-
cances y resaltar su consideracién en los Estados partes de la Convencién.

No obstante, el antecedente sefialado, este instrumento se consolidd, a partir
de fallos de la cipH entre los que mencioné el caso “Almonacid”,” donde refiere que
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la cIDH, intérprete Gltima de la cADH.

En el caso “Trabajadores Cesados del Congreso”? se expresa que los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la CADH, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

b) CSIN El control de convencionalidad continué afianzdndose con fallos de
la cs)N. Se destaca, entre otros, el caso “Mazzeo”,” donde se confirma la doctrina del
caso Almonacid, cuando establece que el Poder Judicial debe ejercer una especie
de control de convencionalidad. Refiere dicho fallo que hay que tener en cuenta
no sélo la cadh, sino también la interpretacién que la propia CIDH haya practicado.

o Corte IDH, caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”; voto razonado juez Garcia

Ramirez; del 25 de marzo de 2003, Serie C, N° 101.

7 Corte IDH, caso “Almonacid Arellano vs. Chile”, del 26 de septiembre de 2006,
Serie C, N° 154.

8 Corte IDH, “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert”, del 24 de noviembre de
2006, Serie C, N° 174.

? CSJN, Mazzeo Julio Lilo y otros s/Recurso de casacién e inconstitucionalidad, Fa-

llos: 330:3248 (2007).
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También el fallo “Rodriguez Pereyra”,'® por medio del cual, se expresé la impor-
tancia que exige la correspondiente y adecuada coordinacién del sistema de control de
constitucionalidad con el de convencionalidad (ambos difusos), fundamentando que:
“la jurisprudencia resefiada no deja lugar a dudas de que los 6rganos judiciales de los
paises que han ratificado la CADH estdn obligados a ejercer, de oficio, el control de con-
vencionalidad, descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado”.

c) Control de convencionalidad vs. Control de constitucionalidad Cuando se instalé
a nivel local la doctrina del control de convencionalidad, se empez a debatir sobre si
dicho control resultaba similar al control de constitucionalidad que realizan los jueces
nacionales, verificando la adecuacién de las leyes con la Constitucién Nacional (cN),
o si, por el contrario, se trataba de dos controles distintos, cuyos resultados no nece-
sariamente pueden coincidir en el caso concreto. Entiendo que la principal confusién
radica en pensar que los tratados han sido incorporados a la Constitucién y que forman
parte de ella. Si se sigue dicho razonamiento, entonces resulta légico pensar que la
verificacién de constitucionalidad abarca la de convencionalidad, o, dicho de otra
manera, que una norma al ser constitucional, también es convencional.

Sin embargo, se trata de dos controles distintos. Apoyo esta postura en que
la reforma constitucional de 1994 lo que hizo fue reconocer la jerarquia de los tra-
tados, aceptando en dichos instrumentos su fuente propia, la internacional, de alli
que los tratados no hayan sido constitucionalizados, ni incorporados a la Constitucién.
La internalizacién de los tratados no supone desconocer que cada norma mantie-
ne su propia fuente especifica: los tratados son derecho internacional, y las leyes,
derecho interno, cuyas disposiciones deben guardar consonancia con los mandatos
internacionales, por expresa disposicién del constituyente (Trucco, 2016, p. 3).

Pueden existir, y obviamente existen conflictos al momento de interpretar lo
dispuesto en la Convencién u otros instrumentos internacionales incorporados y la
Constitucién. Sin embargo, esto no comporta “derogacién” ni mucho menos, sino que
ellos se resuelven, en razén de lo dicho, de acuerdo con los diferentes mecanismos de
resolucién de conflictos de derechos que se usan normalmente. Por ejemplo, se deberd
“ponderar” utilizando algunos criterios como el principio pro homine (Gil Dominguez
citado por Rossetti, 2010, p. 339).

UN EJERCICIO AMPLIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EL CASO “GELMAN""

La sentencia de supervisién dictada por la CIDH en el caso “Gelman” es muy trascen-
dente, ya que se estableci6 que el deber de aplicar el control de convencionalidad ex
officio no se encuentra reservado tnica y exclusivamente a los érganos jurisdiccio-
nales, sino que se extiende a toda autoridad de representaciéon democratica directa
o indirecta, teniendo como limite de actuacién el &mbito de sus competencias. Esta
consideracion vertida por la CIDH es determinante para considerar los alcances del

10

CSJN, Rodriguez Pereyra c. Ejército Argentino s/dafios y perjuicios, Fallos:
335:2333 (2012).
1 Corte IDH, "Gelman vs. Uruguay", del 20 de marzo de 2013, Serie C, N° 221.
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control de convencionalidad, pues extrae el deber de mantener la vigencia del or-
den convencional a los jueces, para distribuirlo a toda clase de autoridad.
En la sentencia referida, la Corte, en el parrafo 59, establece que:

59. La obligacién de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal co-
rresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad inter-
nacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segtin el
cual, los Estados deben acatar el tratado internacional de buena fe —pacta
suntservanda— y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
aquéllos no pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la res-
ponsabilidad internacional ya establecida. Las obligaciones convencionales
de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es
decir, que todos los poderes del Estado —Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u
otras ramas del poder pablico— y otras autoridades publicas o estatales, de
cualquier nivel, incluyendo a los mas altos tribunales de justicia de los mis-
mos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional.

La Corte justifica sus consideraciones en la obligacién que poseen los Estados de
adecuar su derecho interno a lo previsto por la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, asf como lo establecido por el articulo 2° de la Convencién
Americana, cuya exigencia se traduce en un quehacer permanente por hacer efec-
tivos los derechos y disposiciones convencionales. Lo anterior se puede observar en
el parrafo 60 de la sentencia en cuestion:

60. Esta interpretacion se deriva directamente del principio conteni-
do en el mencionado articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Adicionalmente, los Estados tienen la obliga-
cién general contenida en el articulo 2° de la Convencién de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los
derechos en ella consagrados, lo que implica, segtin las circunstancias
de la situacién concreta, la adopcién de medidas en dos vertientes, a
saber: i) la supresion de las normas y précticas de cualquier naturaleza
que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y
ii) la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias.

En el parrafo 84, se hace referencia a la funcién que posee toda autoridad, para
hacer prevalecer la Convencién Americana y los fallos de la Corte:

(...) en tanto que todas las autoridades y con mayor razén las que rea-
lizan funciones jurisdiccionales —en todos los niveles— “tienen la fun-
ci6n de hacer prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta
Corte sobre la normatividad interna, interpretaciones y practicas que
obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en un determinado caso.

Esta obligacion se reitera en los parrafos 92, 93, 97, 98 y 100, con lo cual queda de
manifiesto que el control de convencionalidad debe primar en todo momento, ya
que es funcién de cualquier autoridad piblica, y no sélo de la judicial, el garantizarlo:
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92. (...) el “control de convencionalidad” constituye “una obligacién” de
toda autoridad de los Estados Parte de la Convencién de garantizar el
respeto y garantia de los derechos humanos, dentro de las competencias
y regulaciones procesales correspondientes...

93. Asi, la segunda manifestacién del ejercicio del “control de conven-
cionalidad”, en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha
sido parte en el proceso internacional en que fue establecida determi-
nada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la Convencién
Americana, toda autoridad publica y todos sus érganos, incluidas las
instancias democréticas, jueces y demds 6rganos vinculados a la admi-
nistracién de justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado,
lo cual les obliga a ejercer ex officio un control de convencionalidad.

97. (...) toda vez que con claridad explicit6 que este tipo de control debe
realizarse ex officio por todas las autoridades nacionales —incluyendo las
instancias democraticas— “en las cuales también debe primar un ‘con-
trol de convencionalidad’, que es funcién y tarea de cualquier autoridad
ptblica y no sélo del Poder Judicial” (...).

98. Asi, se ha generado un “control dindmico y complementario” de las
obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar de-
rechos humanos, conjuntamente entre las autoridades nacionales (que
tienen la obligacién primaria y fundamental en la garantia de los derechos
y de ejercer “control de convencionalidad”) y las instancias internaciona-
les —en forma subsidiaria y complementaria—; de modo que los criterios
de decisién pueden ser conformados y adecuados entre si, mediante el
ejercicio de un control “primario” de convencionalidad por parte de todas
las autoridades nacionales y, eventualmente, a través del control “comple-
mentario” de convencionalidad en sede internacional. En todo caso, no
debe perderse de vista que el Estado “es el principal garante de los dere-
chos de las personas” y tiene la obligacién de respetarlos y garantizarlos.
100. En definitiva, transitamos hacia un “Sistema Interamericano Inte-
grado” —con un “control de convencionalidad” dindmico y complemen-
tario—, lo que est4 forjando progresivamente un auténtico Ius Constitutio-
nale Commune Americanum como un ntcleo sustancial e indisoluble para
preservar y garantizar la dignidad humana de los habitantes de la regién.

Esta sentencia me parece fundamental para el tema de anélisis, ya que despierta el
interrogante sobre los limites del control de convencionalidad, para la administra-
ci6n publica de un Estado, en cuanto al ejercicio de dicho control de oficio sobre
Sus propios actos.

La cADH y las decisiones de la CIDH afectan a un conjunto de paises pertene-
cientes a nuestro continente, es por eso que veremos, a continuacién, qué sucede
en algunos pafses con el control de convencionalidad en sede administrativa.

DERECHO COMPARADO

a) Perit: El jurista Bolafios Salazar (2016, p. 66) se pregunta, {si al descartar la
declaracién de inconstitucionalidad en sede administrativa, cabe como alternativa
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el control de convencionalidad? En este pafs quedé expresamente prohibido el con-
trol de constitucionalidad por la administracién en un fallo “Consorcio Requena”
del Tribunal Constitucional Peruano.!?

Se interroga entonces dicho autor si el control difuso de convencionalidad
constituye una via alterna para que los 6rganos administrativos, en ejercicio de sus
funciones, salvaguarden los derechos y libertades de los administrados. Mas all4 de
la clara tendencia hacia las teorfas subjetivas de la administracién putblica a la que
parece orillarse el Tribunal Constitucional en el precedente “Consorcio Requena”,
lo cierto es que no podemos ni debemos perder de vista que detrds de toda esta
discusién hay un fin: la proteccién de la persona, del administrado, del ciudadano
o comoquiera que se le entienda (Bolafios, 2016, pp. 71-72).

b)México: En el caso “Cheran”,”® la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién llevé a cabo un control difuso de constitucionalidad
mediante una interpretacién a favor de los derechos del pueblo indigena Purépe-
cha de la comunidad de Cherdn, en Michoacén, para proteger sus derechos a la
libre autodeterminacién.

En su fallo el tribunal enfatizé que el Consejo General del Instituto Electoral
de Michoac4n no cumplié con lo sefialado en la reforma constitucional en materia
de derechos humanos, cuando se limit6 a sefialar que no tenfa atribuciones para
resolver la peticién del pueblo de Cherén. La misma establecié que todas las auto-
ridades (jurisdiccionales o no) tienen el deber de observar, en la interpretacién y
aplicacion, los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales correspondientes, de manera que se aplique la norma que favorezca
de mejor manera a la persona.

c) Colombia: En su trabajo sobre el control de convencionalidad en el de-
recho colombiano, los juristas Sierra Zamora, Cubides Cardenas y Carrasco Soulé
(2016) refieren que el Control de Convencionalidad contribuye a erigir, detallar,
enriquecer e impulsar la cultura juridica comtn, conforme al proyecto favorecedor
del ser humano y conductor del poder piblico. Refieren los autores que cuando
una administracién pablica efecttie un Control de Convencionalidad respecto de
una norma de jerarquia superior, lo primero que habra de hacer es interpretar la
misma a la luz de la Convencién, de no ser esto posible, lo tinico que le quedara por
hacer serd no aplicar la norma en la resolucién de la cuestion.

Lo que sf no debe hacer la administracién, es dejar de realizar el control bajo
el pretexto de que una ley local le manda tal o cual cosa, pues con ello se estarfa
incurriendo en inconvencionalidad, violandose asf el principio de legalidad, el de-
recho al debido proceso, la seguridad juridica y deméas derechos de los particulares
que en el asunto se encuentren al amparo de dicha entidad (Sierra Zamora, Cubi-
des Cardenas y Carrasco Soulé, 2016, p. 36).

12 Pert. Superior Tribunal Constitucional, Exp. N° 04293-2012-PA/TC del 20 de
agosto de 2012.

B México. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, SUP-JDC-9167/2011,
del 2 de noviembre de 2011.
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CASO “BAENA"". FALLO DE LA CIDH PARA EL EJERCICIO DE LA FUN-
CION ADMINISTRATIVA SANCIONATORIA

Cabe preguntarse cual es el momento para que la Administracién realice el control
de convencionalidad; o bien en el ejercicio de qué actividades o potestades debe
hacerse. Estos son todos interrogantes vélidos cuando se analiza este tema y es ade-
cuado tomar un fallo de la cipH como ejemplo de respuesta a los mismos.

El caso “Baena” tiene que ver con una de las importantes actividades que se
llevan adelante en el ejercicio de la funcién administrativa como es la potestad san-
cionatoria. A continuacion, se explica el fallo y los principios que surgen del mismo,
en definitiva, se trata de lo que podrfa ser un caso concreto a tener en cuenta para
un control de convencionalidad a ejercerse por la administracién.

Sobre los hechos del caso, el presidente de la Reptiblica de Panama determiné
que habfa una vinculacién entre el paro de labores de los trabajadores estatales y el
movimiento del Coronel Eduardo Herrera Hassan y, con base en ello, ordené que se
despidiese a los trabajadores que habfan participado en dicho paro, presumiéndose su
culpabilidad. Incluso, la forma utilizada para determinar quiénes habfan participado
en la organizacién, llamado o ejecucién del paro nacional efectuado el 5 de diciem-
bre de 1990, fueron “informes” realizados por diversos jefes de la entidad, lo que
significé la negacion a los trabajadores de un proceso formal previo a la destitucién.
Una vez identificado el trabajador, que supuestamente habfa infringido la norma, se
procedia a despedirlo mediante la entrega de una carta, sin permitirsele presentar
alegatos y pruebas en su defensa. Una vez impuesta la sancién, el funcionario piblico
podia solicitar su reconsideracién a la misma autoridad que lo habia despedido, asi
como apelar ante el superior jerarquico de dicha autoridad. Sin embargo, consta en el
acervo probatorio de este caso que no todos los recursos interpuestos fueron siquiera
contestados, lo cual implica una violacién al derecho de recurrir.’®

No escapa a la Corte que los despidos, efectuados sin las garantfas del articulo
8 de la Convencién, tuvieron graves consecuencias socioecondmicas para las perso-
nas despedidas y sus familiares y dependientes, tales como la pérdida de ingresos y la
disminucién del patrén de vida. No cabe duda que, al aplicar una sancién con tan
graves consecuencias, el Estado debié garantizar al trabajador un debido proceso
con las garantias contempladas en la Convencién Americana.'®

Es a rafz de este caso, que la Corte interpreta el art. 8 de la Convencién sobre
las garantfas judiciales y refiere que su aplicacién no se limita a los recursos judicia-
les en sentido estricto, “sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales” a efectos de que las personas estén en condiciones de defen-
der adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omisién de los érganos estatales dentro
de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal.!’

4 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, del 2 de febrero de 2001, Serie C, N° 72.
5 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, del 2 de febrero de 2001, Serie C,
N° 72, apartado 133.
1o Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, del 2 de febrero de 2001, Serie C,
N° 72, apartado 134.
17 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros vs. Panama”; del 2 de febrero de 2001, Serie C,
N° 72, apartado 124.
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Luego de lo mencionado en el caso “Gelman”, respecto al deber de todas las
autoridades de aplicar el control de convencionalidad de oficio, es que cobra par-
ticular importancia este fallo para que sea conocido por los funcionarios piblicos
de la administracién del estado miembro. Esto porque la CIDH es clara en este caso
en que el capitulo de las garantfas judiciales dispuesto en la CADH, rige inclusive
para la actividad administrativa. La discrecionalidad de la administracién tiene
limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es
importante que la actuacién de la administracién se encuentre regulada, y ésta no
puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los
administrados. Por ejemplo, no puede la administracién dictar actos administra-
tivos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantfa del debido proceso.

De aceptar que los Estados miembros pueden realizar, en el ejercicio de sus
competencias, el control de convencionalidad en sede administrativa es funda-
mental que la administracién advierta qué opina la CIDH en sus fallos. Tal como
sucedié en “Baena”, se buscé garantizar el derecho humano a obtener todas las
garantfas que permitan alcanzar decisiones justas, incluyendo a la administracién a
cumplir con tal deber. Asf como las garantias judiciales, existirfan otros derechos,
contenidos en los fallos de la CIDH, que podrian ser incorporados al control de con-
vencionalidad que realice la administracion.

CONCLUSIONES

En el marco de andlisis en cuanto a la posibilidad del ejercicio del control de con-
vencionalidad en sede administrativa, es importante destacar la complejidad e
insuficiente accesibilidad de la Jurisprudencia Interamericana. El corpus iurisinte-
ramericano se ha vuelto extenso y complejo, por lo que su correcta aplicacién en
sede nacional via control de convencionalidad, requiere su cabal conocimiento por
parte de los funcionarios pablicos.

Creo que existe, en nuestro pafs, un manejo y un conocimiento cada vez mas
importante respecto del ejercicio del control de convencionalidad por los tribuna-
les. Sin embargo, todavia se encuentra en desarrollo y por lo tanto es insuficiente.
Cabe preguntarnos entonces, qué queda para la administracién ptblica. Constitu-
ye un verdadero desafio conocer los tratados, los fallos, las interpretaciones vy, ade-
mas, controlar su aplicacién. Es un desafio necesario a encarar, teniendo presente
que debe hacerse con sumo cuidado. Ya que, si no son eficaces, tanto los canales
de informacién como la debida capacitacion, el control de convencionalidad puede
tener efectos perversos como la aplicacién demagégica o distorsionada.

La proyeccién de los derechos humanos, asf como su tutela, no se limita a una
determinada funcién estatal, sino que impacta en todas las esferas competenciales
del Estado, ya que éste tiene la obligacién ineludible de salvaguardar la vigencia de
lo dispuesto por la CADH y otros tratados.

Para finalizar, se retoma el punto donde se analizé el control de constitu-
cionalidad en sede adminstrativa, y en ese sentido, se considera que declarar la
violacién de lo dispuesto por un Tratado, al igual que la declaracién de inconstitu-
cionalidad, corresponde al Poder Judicial, en ejercicio de su funcién jurisdiccional.

Sin embargo, es vélido y necesario que los funcionarios pablicos de la ad-
ministracién en el ejercicio de su actividad, y en los términos de categorfas de
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acciones indicadas, no apliquen una norma inconvencional en seguimiento de li-
neamientos jurisprudenciales; objeten una norma porque viola la convencién para
generar conciencia a quienes tienen potestades de cambiar la norma o de declararla
inconvencional; o realicen una interpretacién sobre el sentido y alcance del precep-
to convencional en sus actos.

Es definitiva, el control de convencionalidad en sede administrativa se debe
dar en el marco de las competencias que la Administracién tiene, tal cual se men-
ciona en el caso “Gelman”.

Serfa deseable encontrar las vias para hacer cumplir y respetar los derechos
humanos para todos, una sociedad que privilegie seriamente la libertad para to-
dos y persiga la igualdad real de oportunidades y de trato para sus miembros, una
democracia participativa y deliberativa que incluya a todos y que se desechen los
privilegios de unos pocos, la corrupcién, la desigualdad, la pobreza y tantos otros
males que aquejan a nuestro pafs.

La Administracién no puede ser ajena a este deseo y debe tener una partici-
pacién activa para que los derechos humanos de sus administrados sean ejercidos,
por lo que serd necesario seguir profundizando y desarrollando el tema para generar
los mecanismos que hagan factible y serio el accionar, dentro de sus competencias,
frente a la norma inconvencional.
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El sistema penal acusatorio mexicano como
producto del sistema penal de expansion

The mexican accusatory penal system as a product of the
expanding penal system
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Resumen Este opusculo sobre el sistema penal mexicano, exhibe incon-
sistencias constitucionales en la administracion y suministro
del derecho punitivo y los desesperados artilugios estatales por

@ complacer al estrépito politico, mas que al clamor y a la realidad

@ ® @ social, con la expansion del derecho de penar y su concepcion
de nuevos riesgos juridicos, la docibilidad y ablandamiento de

incriminaciones punitivas limitantes de principios rectores del
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politica criminal, y el fracaso del régimen estigmatizador Estatal
para mantener arménicamente a la sociedad mexicana.
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Abstract This article about of Mexican criminal system, shows constitu-
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and the state gadgets to please politician noise, more than to
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conception of new legal risks, docibility and softening of lim-
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and of society in general, evidencing the failed criminal policy
and the failure of the state stigmatized regime to keep Mexican
society harmoniously.
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“Ya proliferan voces de quienes
admiten la necesidad de modi-
ficar, al menos en ciertos casos,
las «reglas del juego»”

(Silva Sanchez).

INTRODUCCION

Sabedores de la dificultad que implica incursionar en un tema que la vox populi
clama, respecto de la aplicacién de la justicia penal, en una sociedad llena de incon-
gruencias, que por una parte exigen libertades y respeto a sus derechos y por otra, se
clama la aplicacién de una justicia severa a quien se ubique o participe en un hecho
que la ley sefiale como delito, a lo que se afiade la presién de nuestro vecino del
norte para el combate a la delincuencia, a efecto de que sus intereses de inversién
en nuestro pafs no se pongan en riesgo, de lo que se sigue que, ese clamor se deba
entender como necesidad social, en el mas amplio sentido de la palabra, misma que
se fortalece con una cultura mexicana basada en una apologia delictiva influen-
ciada por los medios de control masivo, por lo que en el presente texto se aborda
el tema del expansionismo penal que rige al sistema penal mexicano, a partir de
una breve vista en las generalidades sobre creacién aplicacién y administracion del
Derecho Punitivo, que justifican al Derecho Penal a partir de la imposicién de los
instrumentos de control social formales e informales, emanado con ello las politicas
publicas y politicas criminales con las que se da crédito a la creacién y expansién
de las normas penales, sentando las bases de la reformas penales expansionistas de
2008 en nuestro pafs y su cimulo de nuevas figuras punitivas en lo sustancial y en
lo adjetivo, principalmente en lo referente al proceso con las reformas a los articulos
constitucionales referentes a la justicia penal, lo que da pie a hacer, consideraciones
constitucionales relevantes de la transicién penal mexicana por las reformas a los
articulos 16, 17, 18, 19 y 20, que dieron un aspecto distinto al presente sistema,
con las nuevas formas e instrumentos para tratar asuntos de caricter punitivo, y la
realidad juridica del sistema penal mexicano y su sobrecriminalidad, marcada prin-
cipalmente en los temas de la expansién punitiva de la delincuencia organizada;
el expansionismo punitivo del arraigo, asf como el expansionismo punitivo de las
medidas cautelares y sus consecuentes providencias precautorias con su direccién
expansiva hacia la prisién preventiva, que sin duda es la m4s lacerante de las figuras
del expansionismo penal, pues en ella se contemplan todos los quebrantamientos a
los derechos de las personas sujetas a un proceso penal, sin que se haya desahogado
prueba alguna para poder transgredir la esfera personal de las personas y que sélo se
impone por el supuesto peligro que representan.
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GENERALIDADES SOBRE CREACION APLICACION
Y ADMINISTRACION DEL DERECHO PUNITIVO

Universalmente, la reiterada necesidad del hombre consciente por lograr una con-
vivencia armoénica con sus semejantes, a partir del surgimiento de las primeras
normas para la regulacién de su comportamiento social, y su infinito interés por
entender un derecho expiatorio en todas sus vertientes, lo han conducido a adop-
tar nuevas y cada vez mas rigurosas disposiciones legales, tendientes a erradicar
la existencia total de un desarrollo social fundado en acciones desgobernables de
desorden, desquiciamiento y caos.!

Luego entonces, se advierte que, en el orden mundial, los mecanismos orien-
tados hacia la convivencia arménica aludida, m4s bien se conducen, desde siempre
como un asunto que obedece, en principio a influencias externas, debido a que,
“para la globalizacién econémica, la vigencia del Estado de Derecho, en la regién
es una forma de garantizar el movimiento de la economia y el cumplimiento de los
contratos y la propiedad de las inversiones” (Hernandez, 2017, p. 141), sirvién-
dose de distintos aparatos controladores de acciones y comportamientos huma-
nos, tanto informales y sublimes, como formales y represores, que en su conjunto,
son dominantes de la conciencia humana y de los comportamientos anormales, en
principio con la intervencién consensuada de instrumentos, que en palabras de
Garcia Ramirez, se llevan “a través de las relaciones que suceden al interior de la
sociedad, de tal manera que la regulacién sea mediante controles informales que
se aplican al arbitrio de instituciones sociales consolidadas, ajenas al Estado” (Gar-
cfa, 2013, p. 37), con todo y que, estos artilugios dominantes inherentes a la vida
misma del ser humano, como lo son la familia, la escuela y la religién, asi como el
Derecho Penal, mismo en su fase intimidatoria, no han sido bastos para dar el buen
cause al destino de la sociedad contemporénea, justificacién suficiente para utilizar
sus mecanismos represores con los que cuenta en ejercicio de su monopolio de la
violencia legitima y por si fuera poco, utilizar su facultad para crear nuevas formas
de reprimir, por cuanto que:

[...] no es infrecuente que la expansién del Derecho penal se presen-
te como producto de una especie de perversidad del aparato estatal,
que buscarfa en el permanente recurso a legislacién penal (aparente)
solucién fécil a los problemas sociales, desplazando al plano simbélico
(esto es, al de la declaracién de principios que tranquilizan a la opinién
publica) lo que deberia resolverse en el nivel de lo instrumental (de la
proteccién efectiva) (Silva, 2011, p. 7).

En esencia, la sociedad que se alude apremia politicas eficaces de prevencién y san-
cién de injustos de desvalor, con las respectivas “medidas (juridicas, sociales, edu-
cativas, econémicas, etc.) que adopta una sociedad politicamente organizada para
prevenir y reaccionar frente al delito, a efecto de mantenerlo en algunas cuotas

! Los autores de este apartado, de ninguna manera comulgan con una sociedad

andrquica y antagénica a las leyes del orden, pues es tanto como aceptar una sociedad cadti-
ca, carente de todo Estado de derecho, empero si pugnamos por un sistema con que proteja y
haga valer el desarrollo y desenvolvimiento natural constante y perpetuo de la incorporacién
bésica inherente a la humanidad del ciudadano, bien como individuo o como grupo social en
cualquiera de sus formas.
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tolerables” (Sanz, 2017, p. 1), empero, con trabajos legislativos que no emanen de
una politica criminal externa y de una imprecisa vox populi en cuanto a su labor pro-
tectora y defensora de sus ciudadanos, sino con creacién de leyes coercitivas, que
sufran perfecciones derivadas de un ius puniendi, de naturaleza evolutiva y sistem4-
tica, guiado por las condiciones sociales y econdémicas de cada Estado, cimentado
en las ciencias sociales creadas por el hombre, como cualquier rama del Derecho,
consecuentemente imperfecta, susceptible de errores y miltiples observaciones a
las inconsistencias, tanto en lo adjetivo como en lo sustantivo, pero respetuosa de
los derechos fundamentales, como “derechos subjetivos que corresponden univer-
salmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar” (Ferrajoli, 2009, p. 19).

De manera que, ese despliegue sistematico del Derecho Penal no necesaria-
mente implica incurrir en un expansionismo punitivo servilista, con la “creacién de
nuevos “bienes juridico-penales”, ampliacién de los espacios de riesgo juridico-pe-
nalmente relevantes, flexibilizacién de las reglas de imputacién y relativizacién de
los principios politico-criminales de garantia” (Silva, 2011, p. 5). Como lo presume
el Estado mexicano a partir de la inadecuada reforma constitucional del afio dos
mil ocho, con la que se opera en la actualidad el sistema penal acusatorio mexicano,
con su cautica administracién y aplicacién de normas penales, que no se apegan a
lo establecido por la Carta Magna.

LAS REFORMAS PENALES EXPANSIONISTAS DE 2008

Bajo el panorama y la inexcusabilidad referida con antelacién, el 18 de junio de
2008 en México se dio paso a las reforma constitucional en materia de seguridad
y justicia, secundada por las referentes a los derechos humanos del 10 de junio de
2011, con una transicién que transmuté al paradigma normativo mexicano con
una concepcién acaecida en torno a los derechos y garantias de las personas per-
tenecientes al territorio nacional, asi como un ctimulo de limitantes accionarias de
parte del Estado en todas sus esferas de poder (ejecutivas, legislativas y judiciales),
para con sus gobernados.

De manera que, precisamente esos gobernados palpablemente, resentimos tal
trascendencia juridica producto de las citadas reformas que heterogéneamente trans-
formaron al anterior sistema de corte inquisitivo, tanto en lo sustantivo como en
lo adjetivo, a partir de la presién externa, (principalmente de Estados Unidos) y el
clamor ptblico sobre la implementacién de un sistema penal m4s justo y humano,
justificando de esa manera la necesidad de explorar nuevas formas de hacer frente a
los problemas de inseguridad, y conviniendo también, en que son fruto de los cambios
sociales internos y externos de nuestro Estado mexicano, que conjuntamente armo-
nizan en la exigencia de la sociedad mexicana, ante el Estado de incertidumbre en el
que se sigue encontrando la seguridad de propios y extrafios, y para la cual se admite y
de hecho se reivindica el funcionamiento de la democracia para que ponga en marcha
al Estado de Derecho y su “conjunto de “reglas de juego” —de carécter fundamental-
mente procedimental— que los 6rganos putblicos deben respetar en su organizacién y
funcionamiento internos y en su relacién con los individuos que forman parte de una
determinada comunidad politica” (Carbonell, 2014, p. 65).
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Asi, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el
18 de junio de 2008, se reformaron en nuestra Carta Magna del articulo
16 al 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccién XII del
articulo 115 y la fraccién XIII, apartado B, del articulo 123, trastocan-
do de fondo las principales instituciones del sistema de justicia penal y
estableciendo la necesidad de adoptar la oralidad como instrumento, la
publicidad como necesidad de transparencia y la adversarialidad como
un mecanismo de eficiencia y control de calidad en el servicio de justicia

(Gémez, 2016, pp. 108-109).

CONSIDERACIONES RELEVANTES DE LA TRANSICION PENAL MEXICANA

La reforma expansionista penal implicé nuevas figuras juridicas y la extincién
de otras por el devenir de las primeras, donde de manera explicativa mas no
limitativa emergieron figuras como los jueces de control (articulo 16), la inte-
gracién de mecanismos alternativos de solucién de controversias, asi como el
mejoramiento del sistema de defensorfa pidblica (articulo 17), la reestructura-
cién de la organizacion del sistema penitenciario fundado éste en la reinsercién
del sentenciado a la sociedad, (articulo 18), la estipulacién estricta de los ti-
pos penales considerados de mayor gravedad en todo el territorio nacional que
ameritarfan prisién preventiva de cardcter oficioso (articulo 19), el surgimiento
de un sistema penal de corte acusatorio y oral con su conjunto de principios
generales, asi como también la creacién y modificacién de principios concer-
nientes a los probables imputados y probables victimas u ofendidos con afiadi-
dura a la estipulacién de medidas cautelares para la proteccién de sus derechos
(articulo 20), estas reformas a los articulos constitucionales, entre otras, fueron
las que por su relevancia juridica han significado el cambio m4s trascendental
de los Gltimos tiempos en la normatividad mexicana. En fin, de forma sintética,
se advierte que la restauracion del sistema penal mexicano basicamente aporté
nuevos aspectos como lo son:

a) establecimiento del proceso acusatorio; b) principios procesales; c)
derechos del imputado; d) derechos del ofendido y de la victima; e)
orden de aprehensién y auto de vinculacién a proceso; f) precisiones
procesales y terminoldgicas; g) modificaciones al Ministerio Pdblico; h)
nuevo perfil del 6rgano jurisdiccional; i) mecanismos alternos de solu-
cién de controversias; j) delincuencia organizada; k) sistema nacional de

seguridad publica (Valencia, 2009, p. 39).

Sin embargo y a pesar de las significativas reformas aludidas, y con lo utépico que sue-
na la relevancia juridica del actual sistema adjetivo penal mexicano para hacer fren-
te al problema de inseguridad, todos deberfamos presumir que México actualmente
cuenta con un ordenamiento supremo, garante de los derechos que le asisten a cada
ciudadano en todo proceso penal, sin importar la parte que le corresponda jugar en
un proceso determinado y especifico, mandamiento, “que garantiza al sujeto mas
débil, que en el momento del delito es la parte ofendida, en el momento del proceso
el imputado, y en el momento de la ejecucién penal, el preso” (Ferrajoli, 2018, p. 34).
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REALIDAD JURIDICA DEL SISTEMA PENAL MEXICANO
Y SU SOBRE CRIMINALIDAD

Bajo una éptica de optimismo, es dable aceptar que el actual sistema penal acusato-
rio mexicano estd colmado de buenas intenciones de iure, por cuanto que en prin-
cipio fue presentado con un esbozo de sistema garantista penal, que supone limites
al poder punitivo a partir de los principios mencionados que conllevaban la tutela
de las garantias individuales de todo individuo sujeto a un proceso penal, e incluso
se llegé a vislumbrar al sistema punitivo actual, como un Derecho Penal minimo,
tanto en lo adjetivo como en lo sustantivo, que implicarfa un sistema limitante:

[...] capaz de vincular la intervencién punitiva —tanto en la previsién
legal de los delitos, como en su averiguacién judicial- a rigidos limites
impuestos para tutela de los derechos de la persona. Por lo que respecta
al delito, tales limites no son sino las garantias penales sustantivas: del
principio de estricta legalidad o taxatividad de los derechos punibles, a
los de su lesividad, materialidad y culpabilidad. Por lo que respecta al
proceso, los limites corresponden a las garantias procesales y orgdnicas:
la contradiccién, la paridad entre la acusacién y la defensa, la carga de
la prueba en la acusacién, la oralidad y la publicidad del proceso, la in-
dependencia interna y externa del poder judicial y el principio de juez
natural (Ferrajoli, 2018, p. 28).

Abhora bien, bajo una visién més realista, se infiere que, las bases limitativas del rela-
tivamente nuevo poder punitivo, que prometia la reforma al sistema penal mexicano,
deberfan representar una alternativa viable al suministro de un ius puniendi, de resul-
tados eficaces, a partir de la implementacién de mecanismos garantes, tanto de los
derechos reales, como de los derechos personales de todo ciudadano, verbi gratia la
cognicién del Derecho Penal al sistema penal acusatorio, oral y adversarial, con una
figura de sujeto activo que “es siempre un sujeto de derecho, titular de garantfas fren-
te al poder penal del Estado, garantfas tanto sustantivas como procesales necesarias
para las exigencias del debido proceso, que constituyen limites para el poder del Esta-
do” (Ponce, 2019, p. 26), limites que concatenados a los principios que rigen a sistema
punitivo como lo es la publicidad, la contradiccién, la concentracién, la continuidad
y la inmediacién con fundamento en el vigésimo numeral de nuestro ordenamiento
normativo supremo, deberfan garantizar la correcta aplicacién de leyes penales.

Sin embargo, es evidente que lejos estamos de ese garantismo penal, que ma-
nifieste “la demanda propia de la ilustracién juridica, de la tutela de los derechos
a la vida, a la integridad y a la libertad personal contra ese «terrible poder», como
lo denominé Montesquieu, que es el poder punitivo (Ferrajoli, 2018, p. 22). Y para
constatarlo basta s6lo con mirar a la realidad factica en la praxis del sistema penal
nacional, con su serie de quebrantamientos inconstitucionales en la materia de los
que se podria dar una cuenta infinita, no obstante, a lo cual basta con hacer men-
cién de lo que se contempla més constante y notorio en cuanto al expansionismo
penal, en donde se hace gala de la relativizacién de las garantias personales y de la
sobrecriminalizacién en un proceso penal.

La overcriminalization se caracteriza por un frenesi de nuevos delitos, in-
crementos de penas y disminucién de garantias. Como el propio Hasak
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indica, la overcriminalization comprende dos fenémenos distintos: por
un lado, el Overpunishment, entendido como el incremento de penas de
delitos pertenecientes al ntcleo del derecho penal; y, por otro, la over-
criminalization en sentido estricto, con la que se designa la extension del
derecho penal a hechos que se considera que no deberfan ser integrados
en él. Por lo que se refiere a la disminucién de garantias, ésta afecta
ciertamente al lado subjetivo del hecho. [...]. O puede constatarse en la
disminucién de garantfas procesales (Silva, 2011, p. 193).

Asi, la relativizacién en cuanto a las garantias procesales se observa en los mecanis-
mos procedimentales de la delincuencia organizada, el arraigo y las medidas cautelares,
con su respectiva y abusada aplicacién de la tiltima ratio (la prision preventiva), que
son un claro ejemplo de los productos del expansionismo penal.

EXPANSION PUNITIVA DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

De ahi que la lejanfa citada, estribe en que parte considerable de las figuras floreci-
das del sistema acusatorio mexicano, se hunden en el engrandecimiento punitivo,
tal es el caso de la dilatada importancia que se otorgé a la figura delictiva de la
delincuencia organizada que por sf sola, advierte detalles en las restricciones y re-
trocesos que representa el trato especial y diferenciado a este tipo penal de rango
constitucional (articulo 16, 18, 19 y 20), generando asi una disyuntiva sistematica,
ante la observancia de la contrariedad de los principios que propugna el nuevo
sistema penal con este tipo penal.

Y es que tales excepciones conducen a una suerte de dicotomia procesal
penal que distingue entre quienes pueden ser tratados conforme a la
legislacion penal ordinaria y quienes —por la condicién de ser miembros
de la criminalidad organizada vy, por ello, sujetos presumiblemente m4s
peligrosos-, son destinatarios de una respuesta penal diferenciada y, cier-
tamente, més invasiva (Gonzélez y Witker, 2019, p. 110).

A mayor abundamiento respecto de la figura de la también conocida como crimi-
nalidad mafiosa, se observa que a pesar de las reformas concernientes al sistema de
justicia penal y las referentes a los derechos humanos orientados por los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad (articulo 1, pa-
rrafo III, cPEUM), constitucionalmente el Estado mexicano ha definido? y restringido
derechos y garantfas a través del enaltecimiento de una politica criminal encami-
nada al combate y a la guerra, declarada contra quienes suponen especializacién en
actividades delictivas y consecuentemente representantes de un aparente signo de
riesgo para el orden comtn, merecedores de un trato distinto a toda persona “nor-
mal”, diferenciado, del ejercicio habitual del actuar punitivo estatal, encaminado a
los declarados enemigos de la sociedad. “En el derecho penal del enemigo, el sujeto
activo de la conducta viene definido tan s6lo por el hecho de que puede constituir un

)

! “Por delincuencia organizada se entiende una organizacién de hecho de tres o més
personas, para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la
materia” (Articulo 16, parrafo X, cPEum, 2019).
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peligro para el bien juridico, con el afiadido de que cabe anticipar potencialmente sin
limite alguno, el comienzo de tal peligro” (Martinez, 2015, p. 128).

Ahora bien, no se soslayan las notables y pesarosas repercusiones que ha trai-
do aparejado el surgimiento de ciertos grupos delictivos en nuestro territorio y con
las miles de vidas que ha cobrado el absurdo aferramiento al mantenimiento del
poder entre los diversos grupos delictivos, la subcultura que ha brotado del modo de
vivir y el modo de operar de los sujetos pertenecientes a tales asociaciones bélicas,
asf como el problema que persiste en la actualidad pese a restructuracién normativa
penal y su fallido bagaje de politicas implementadas por el Estado, y en conciencia
de que los grupos delictivos siguen socavando la seguridad juridica mexicana.

Sin embargo, no por ello se deben implementar acciones inconstitucionales
que se contrapongan a lo estipulado por nuestra Carta Magna, pues a nadie debe
darse trato diferenciado de las dem4s personas pertenecientes a nuestro Estado, y
en el mismo sentido debe atenderse a lo establecido por mdltiples tratados interna-
cionales® de los que México forma parte y ha ratificado, tal como lo estipula nuestra
Constitucién en su numeral 1 parrafo Iy I, asi como también el ardbigo 133 pérrafo
tinico, donde se ordena que “todas las personas gozaran de los derechos humanos”,
y “se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados inter-
nacionales de la materia”, “favoreciendo en todo tiempo a la persona la proteccién
m4s amplia”.

De ello resulta necesario admitir, el evidente colapso de fuerzas punitivas por
cuanto que por una parte se propaga el rango constitucional de la proteccién de
los derechos humanos y el goce de éstos, reconocidos de forma primigenia en nues-
tra Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, asf como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse y en su vertiente antagénica, se amplia el actuar puni-
tivo del Estado en contra de un ctimulo de sujetos determinados, restringiendo la
expansién de los primeros al clamor de los segundos. Clamor en el sentido, de que
la incuestionable instrumentalizacién del Derecho Penal, se encuentra cimentada
mas que en el derecho, en hechos que las estructuras de poder motivadas por la
opinién popular se sirven para ganar los 4nimos de sus conciudadanos y consolidar
su hegemonfa, que, “en general, estimulan la violencia con el pretexto de comba-
tirla, promueven la venganza, profundizan los prejuicios y crean estereotipos y chi-
vos expiatorios, mediante una cultura de la imagen que neutraliza el pensamiento
abstracto” (Zaffaroni, 2016, p. 19). Lo cual muestra que los sistemas juridicos y en
particular el mexicano, se encuentran determinados a funcionar de forma expan-
sionistamente ciclica, con supuestas conjeturas democréticas, que los tornan arcai-
cos y autoritarios por antonomasia, plagados de cada vez més acciones arbitrarias
que se suponfan, debfan ser superadas.

Por consiguiente, la incoherencia juridica referida, consecuencia del expan-
sionismo penal se constata cuando nuestra Constitucién Politica referente a la de-
lincuencia organizada establece en su numeral 16, parrafo VIII que “la autoridad
judicial, a peticién del Ministerio Pdblico y en tratdndose de delitos de delincuencia
organizada podra decretar la privacién ambulatoria”, advirtiendo asi la evidente
molestia, que autoritariamente decreta restricciones a la libertad personal con la
figura expansionista del arraigo, parida de las sobradas facultades del Ministerio
Puablico que con sus, por demés débiles consideraciones encuadran los tipos pena-
les, determinandolos vagamente ciertos, argumento suficiente para imponer o pe-
) “Todos son iguales ante la ley y tienen sin distincién, derecho a igual proteccion de
laley” (Articulo 7, Declaracién Universal de los Derechos Humanos).
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ticionar judicialmente un prejuzgamiento punitivo a través de una o mas medidas
de seguridad, bien de cardcter correctivo o bien de cardcter asegurativo, que de la
misma forma que una pena anticipada, restringe y suspende los derechos humanos
reconocidos por la Constitucién.

EXPANSIONISMO Y ARRAIGO

De modo similar y por cierto derivado de la delincuencia organizada que se co-
ment6 en los péarrafos que anteceden, como plena manifestacién expansionista
del derecho punitivo, se da cuenta del tema del arraigo que se vigoriza también
a partir de la reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad pu-
blica, figura a la que se le otorgé la calidad de medida cautelar de fundamento
constitucional oficioso.

Esta medida de seguridad de carécter asegurativo excepcional establece que
“la autoridad judicial, a peticién del Ministerio Pdblico y tratdndose de delitos de
delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona con las modali-
dades de tiempo y lugar que la ley sefiale” (articulo 16, parrafo VIII, cPEUM), ndtese
que esta providencia, no deja de ser una restriccion a la libertad hacia la persona,
que no cuenta con el caracter de imputada o sentenciada, y que sin embargo ejecu-
ta dicho acto con el fin de obtener informacién o en su aspecto negativo evitar se
obstaculice, todo ello con demérito a las garantias de libertad.

En sintesis, el arraigo como medida cautelar se intrinca a los principios emer-
gidos de las reformas (en materia penal y de derechos humanos), como lo son el de
presuncién de inocencia (articulo 20, apartado B), fraccién I, cPEuM), libertad per-
sonal y de trdnsito y consecuentemente al debido proceso (articulo 14, parrafo II,
CPEUM, 2019), asimismo, cabe advertirse que, “una de las dimensiones que resultan
mas lesivas para las personas sometidas a esta figura es que permite espacios de es-
casa vigilancia y alta vulnerabilidad de las personas afectadas, por lo que es propicia
a la tortura” (Martinez, 2015, p. 40), aunque claro estd que tal instrumento coerci-
tivo, forma parte de la opciones de eficacia para asegurar la presencia del imputado
al proceso que se le sigue, como lo son también las 14 supuestas providencias de la
ley adjetiva expansionista.

EXPANSIONISMO PUNITIVO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Emergidas también del expansionismo penal generado de la reforma constitucional
de 2008, y que cobra forma con el surgimiento del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales (cNPP) publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de marzo
de 2014, -normativa que sintetizarfa las bases procesales penales a nivel nacional—,
la supuesta stper figura de las providencia precautorias envestidas como el “instru-
mento que forma parte del trdmite procesal de aplicacién previa a la comprobacién
de la culpabilidad de una persona en un hecho delictivo, asegurandose de que
con ello no habra impedimento alguno para el buen desarrollo de la investigaciéon”
(Delgado y Colin, 2017, p. 93), y como apéndice defecto, la proteccién a la pro-
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bable victima o a la sociedad de que se continten cometiendo probables hechos
delictuosos por parte del investigado.

En principio, no debe olvidarse que, anterior a las supra citadas reformas, y al
surgimiento del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, cada entidad federa-
tiva contaba con su propia ley adjetiva, tal es el caso, del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de México que dentro de sus numerales 319 (libertad bajo cau-
cién), 341 (libertad provisional bajo protesta), y 345 (libertad por desvanecimiento
de datos), contemplaba con providencias asegurativas, que por si fuera poco para-
digméticamente se ampliaron con el nuevo sistema de justicia penal, pero ahora
mas numerosas, como medidas cautelares, compiladas en el articulo 155 del cNPP.

En fin que, a las medidas cautelares se les otorgé el objeto de “asegurar la
presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacién del procedimiento” (articulo 153,
parrafo I, cnpp, 2019), orientadas por los principios de legalidad, proporcionalidad,
jurisdiccionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y excepcionalidad, d4dndole
cabida el nuevo sistema penal acusatorio, adversarial y oral, con el aspecto positivo
de la proteccién y/o restitucién de los derechos de las “probables” victimas.

{Pero?, iQué representan para la persona a la que se le imputa “la probable”
responsabilidad de un hecho delictivo y que por consecuencia deba administrarsele
una o més medidas cautelares para asegurar su presencia ante el 6rgano jurisdiccio-
nal y que a su vez represente riesgo para las victimas, o a sus 6rganos probatorios?,
{A caso no existen otros medios inocuizadores del supuesto sujeto activo de un he-
cho delictivo, mas que la laceracion de sus derechos tanto reales, como personales?,
{De dénde la necesidad de tratar al probable responsable como al enemigo social al
que se debe disuadir aun cuando ello implique atropellos a sus derechos humanos y
garantfas o al aniquilamiento de su dignidad humana?

No se omite que las medidas cautelares que contemplan a su prima ratio de
la privacién ambulatoria preventiva, representan a su vez la superposicién de la
justicia sobre la igualdad, no obstante, que “la igualdad entre las partes, como un
principio en el proceso penal, debe entenderse como prerrogativas que deben gozar
los sujetos del procedimiento penal (ministerio ptblico, victima, ofendido, defensor,
imputado)” (Santacruz, 2017, p. 139), y estas medidas de aseguramiento procesal,
deben correr la misma suerte, pese a que: “[...] la finalidad de las medidas caute-
lares es distinta a la de una pena, pero por sus efectos, sf vulnera la presuncién de
inocencia; ademds que se son restringidos los derechos de la persona imputada, a
pesar de que ni se cuenta con una sentencia condenatoria” (Paredes, 2018, p. 183).

Luego entonces, las medidas de caricter asegurativo, mds que ser parte inte-
gral del nuevo sistema penal acusatorio que se plantea integrar, han fungido como
producto de una politica criminal de cardcter expansionista, esto es, mas que vin-
cularse a la materializacién de hechos (derecho penal de accién), ha fungido como
respuesta ante el riesgo —muchas veces infundado— que acarrea la probable reali-
zacién de un hecho delictivo, por ende se da un adelantamiento punitivo con un
afan neutralizador del sujeto (derecho penal de autor), de tal suerte que hace del
Derecho Penal un mecanismo de violencia legitima por parte del Estado en contra
de los ciudadanos, un instrumento “para tranquilizar a la ciudadanfa, para inspirar
la suficiente confianza en el sentido de demostrar que los gobernantes politicos y los
representantes del pueblo se preocupan por el problema de la inseguridad ciudada-
na vy de la violencia en la sociedad” (Borja, 2011, p. 109).

De lo anterior se advierte que la determinacién de dicha politica expansiva
tiene por objeto afianzar la facultad de tomar en sus manos la imposicién de san-
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ciones anticipadas para garantizar simbdlicamente la seguridad juridica ciudadana
y la administracién de justicia penal que implica la legitimacién de un populismo
que busca sed de venganza contra delincuentes indeterminados, en aras de con-
tinuar con un supuesto equilibrio social que los gobiernos se han encaminado a
proporcionar datos y demostraciones de que efectivamente se estd combatiendo a
la criminalidad, de tal suerte que el ejercicio de la accién punitiva ha pasado a un
plano simbolico.

LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS Y SU DIRECCION EXPANSIVA
HACIA LA PRISION PREVENTIVA

Para nadie es ajeno que la seguridad en esta época sea la piedra angular del funciona-
miento sistemAtico estatal, cuya verificabilidad se ha pretendido perpetuar a través del
suministro gubernamental de politicas sociales y/o politicas criminales, enalteciendo en
ambos casos, al supuesta reduccién de los indices delictivos en pro de la armonizacién
social, sin embargo, con la figura de las providencias precautorias se establece una poli-
tica contraria a los principios constitucionales como a los referidos por el Derecho Penal
moderno, y es que, la problemitica no se reduce a la utilizacién de medidas procesales,
la disyuntiva renace cuando en su mayor medida se materializa con la méas lacerante,
dafiina, inocuizadores y excluyente, pero la més efectiva simbdlicamente, como lo es la
prisién preventiva, entendida como “la privacién de la libertad llevada a cabo antes de la
existencia de una sentencia firme —efectuada por un Juez o Tribunal competente— contra
una o més personas imputadas por la comisién de un delito” (Kostenwein, 2016, p. 42).

La prisién preventiva y, por otro lado, el proceso, como instrumento
espectacular de estigmatizacién pdblica, antes todavia que la condena,
han desplazado a la pena como sancién para el delito o, mas precisamen-
te, para la sospecha del delito. De tal modo, la carcel ha vuelto a ser, al
menos en la generalidad de los casos, mucho mas un lugar de transito y
custodia cautelar” (Ferrajoli, 2018, p. 63).

EXPANSION DE LA PRISION PREVENTIVA

En la apreciacién del enfoque expansionista del Derecho Penal en sus vertientes
adjetivas y sustantivas, se advierten las mdltiples e infinitas laceraciones a los dere-
chos humanos y garantias de determinadas personas en pleno siglo xx1, no obstan-
tes, las transformaciones normativas y variaciones ideolégicas que se han logrado
conseguir, emergiendo como ya se ha mencionado a nivel constitucional figuras de
incertidumbre juridica, como las mencionadas medidas cautelares, el arraigo y el
establecimiento de un enemigo comtn emanado de la tipicidad de la delincuencia
organizada, especial énfasis merece la despiadada figura de la prisién preventiva,
tanto en sus vertientes justificadas como oficiosas, pues se torna como, “una lacra
del sistema penitenciario, con todos los inconvenientes de la pena privativa de
libertad y ninguna de sus ventajas” (Mufioz, 1985, p. 115).
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Se sabe que la prisién preventiva es un resquicio del sistema anterior, aunque
como parte del sistema expansionista hoy en dfa se colma de m4s razones y vertien-
tes para su utilizacién, pues el surgimiento de pues ademas de su caricter oficioso
cuando exista la “probable” realizacién de un hecho delictivo, ahora contamos con
la vertiente justificada que sucede cuando a razén del ministerio piblico dentro de
un proceso penal, no es admisible ninguna otra medida pueda asegurar la compa-
recencia del imputado, pues supone riesgos que puede obstaculizar el desarrollo de
la investigacién, se sustraiga del ejercicio de la accién o signifique su libertad, un
riesgo para la victima u ofendido, testigos o la comunidad podra solicitarla como
medida cautelar (articulo 155, fraccién IV, cNpp).

Bajo esos lineamientos, la prisién se ha convertido en un lugar de contencién,
tanto para procesados como para sentenciados, pues aunque constitucionalmente
se encuentra estipulado que “el sitio de ésta sera distinto del que se destinare para
la extincién de las penas y estardn completamente separados”, es bien sabido que se
les remite al mismo centro carcelario, sufriendo asi, de la misma manera, todas las
aberraciones en contra de su dignidad humana, aun cuando no han concluido su
proceso y por consiguiente, no se les ha dictado un sentencia condenatoria.

El hacinamiento de individuos encuentra su motivacién y fundamento en
las politicas criminales que en los Gltimos afios han adoptado los diversos gobier-
nos en curso, vanagloriado, como el principal instrumento con el que el Estado y
su ius puniendi, enaltece su supuesto combate al crimen, creando simb6licamente
una sensacion de seguridad, al proporcionar estadisticas que sefialan que ha ido en
aumento el ntimero de personas internadas, de suerte tal que, se logra apaciguar el
clamor popular de la sociedad mexicana, con la remisién a prisién, aunque fuese de
forma preventiva que atemoriza hasta el m4s valiente. De manera que, “el miedo
es hoy una plataforma politica que enarbolan los distintos movimientos sociales y
quienes aspiran a un cargo gubernamental. Es por ello que las politicas implementa-
das se encaminan al endurecimiento del quehacer policial y penal —lo que incluye,
por supuesto, a la prisién” (Barrén, 2017, p. 41).

Es evidente que el ciimulo exagerado de personas en prisién no soluciona
los verdaderos problemas de fondo para la minimizacién de los indices delictivos,
serfa necesario de forma momentanea que la prisién —como pena-— se limitara a la
ejecucion de sentencia con cardcter condenatorio ante el acometimiento de tipos
penales caracterizados como graves, y que como medida cautelar fuese eliminado
del catdlogo que proporciona el articulo 155 del Cédigo Nacional de Procedimiento
Penales, habida cuenta de tener que servirse de las 13 restantes medidas cautelares,
que en comparacién a la prisién preventiva resultan menos lacerantes y encuentran
mas armonizacién con el nuevo sistema procesal penal.

[...] la pena de prisién se muestra como un mal necesario en cualquier
sociedad como forma de actuacién para prevenir conductas criminales,
pero su real justificacién ha de pasar por la exigencia de ser la Gnica
reaccién posible para la proteccion de bienes juridicos esenciales para la
sociedad y para las exigencias de justicia social sobre la trilogia garantista
y aseguradora, delincuente-sociedad-victima (Morillas, 2016, p. 43).



lus Comiticlis / Afio 3 Nmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO MEXICANO COMO PRODUCTO DEL SISTEMA PENAL DE EXPANSION

CONCLUSIONES

El colofén més preciso sobre la esencia real del sistema penal acusatorio mexicano,
es entender que todo ordenamiento que emane del clamor ptblico hacia la armonfa
social, debe traducirse en un objetivo y fructifero esquema de justicia, mas que de
legalidad, con cimientos dirigidos hacia la proteccién y salvaguarda de los derechos
fundamentales, en una armoniosa simetria, que brote de una politica criminal inclu-
yente con direccién firme a hacia un verdadero Estado de Derecho, mas nunca con el
incremento de bienes juridicamente protegidos, de tipos penales, ni de la agravacién
y recrudecimiento de los ya existentes, por cuanto que una sociedad como la nuestra,
requiere de una perfecta armonia entre las politicas sociales y las politicas criminales
y jamds que las segundas sirvan de revestimiento para las primeras. Y una vez cimen-
tado el equilibrio entre lo que quiere el ciudadano y lo que le ofrece el Estado, se
justificaran en lo absoluto las politicas que admitan, “las actitudes institucionales que
se adoptan, han adoptado o deben adoptarse para combatir las conductas delictivas
o desviadas” (Reyes, 2016, p. 1), y que no se caracterice por incrementar y engran-
decer, cada vez mas las figuras punitivas que no obstante su crudeza, no han logrado
disminuir a la inseguridad y la verdadera delincuencia, cada vez mas grave, estableci-
da e institucionalizada por los verdaderos enemigos de la sociedad.

En otros términos, la realidad social mexicana no requiere de un derecho pu-
nitivo con una cada vez més holgada esencia intimidatoria, requiere de un ius pu-
niendi, que se dirija a encauzar las conductas que atenten contra la vida, la libertad,
la integridad en su mas amplio sentido, asf como del patrimonio de todo ciudadano
y que a la vez pugne por el respeto a las maximas garantias procesales de quienes
se ubican en un injusto de desvalor y a quienes se debe garantizar la proteccién
mas amplia de sus derechos, con lo que se obtendr la descripcién kelseniana del
“hermoso suefio de la humanidad”.
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Actualmente, se ha incrementado el uso de las tecnologias de
la informacién y comunicacion, al ser incorporadas a las elec-
ciones mediante el voto electronico. Asi sucederd con los ejer-
cicios democriticos de Coahuila, Ciudad de México e Hidalgo
y con los connacionales residentes en el extranjero; por lo que
se recurre al método analitico para detectar su viabilidad y las
ventajas y desventajas que presenta, dado que estd latente tran-
sitar del voto en papel al de urnas electrénicas e Internet, pero
serd necesaria una reforma constitucional y legal a fin de lograr
la confianza de los partidos politicos y la ciudadania.
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Currently, the use of information and communication tech-
nologies has increased, as they have been incorporated into
elections through electronic voting. This will happen with the
democratic exercises of Coahuila, Mexico City and Hidalgo
and with the nationals residing abroad; reason why the analyti-
cal method is used to detect its viability and the advantages and
disadvantages that it presents, since it is latent to move from
the paper vote to the electronic ballot box and the Internet, but
a constitutional and legal reform will be necessary, in order to
achieve the trust of political parties and citizens.

Authorities, elections, Internet, information and communica-
tion technologies, electronic voting.
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INTRODUCCION

En esta investigacion se examina el concepto de las tecnologfas de la informacién
y comunicacién (TIC) y su aportacién en la vida cotidiana de la ciudadania, con el
prop6sito de demostrar cul es su importancia en la actualidad. A la par, se aborda
la definicién de voto electrénico y los tipos del sufragio electrénico, asf como sus
caracterfsticas, para entender el alcance que dicha modalidad de sufragio tiene en
las elecciones.

Mas adelante, se recapitulan las experiencias del voto electrénico en algunos
pafses del mundo y en la Reptblica Mexicana, respecto de entidades federativas
como Jalisco o el entonces Distrito Federal, al igual que los ejercicios de educacién
cfvica y cultura democrética organizados por el Instituto Electoral del Estado de
México(IEEM) a través de la urna electrénica, a fin de incentivar la participacién
ciudadana. Lo anterior tiene por objeto detectar las ventajas y desventajas del uso
de esta modalidad de sufragio.

Otro aspecto que se comenta es la utilizacién del voto electrénico en los co-
micios, que se efectuardn este afio en los estados de Coahuila e Hidalgo, asi como
los ejercicios de participacién ciudadana, que se llevardn a cabo en la Ciudad de
México en la Eleccion de las Comisiones de Participacién Comunitaria 2020 y la
Consulta de Presupuesto Participativo 2020 y 2021, estos se haran por medio de la
urna electrénica y una aplicacién digital, a partir de la iniciativa del INE y con base
en las experiencias previas, lo cual puede ayudar a ulteriores procesos electorales.

Finalmente, se explica la viabilidad de transitar o no del sufragio tradicional
al electrénico, con lo cual se concretan una serie de conclusiones con el objeto de
establecer si es posible poner en marcha este cambio sustancial dentro de las elec-
ciones en México.

TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y COMUNICACION (TIC)
EN LA SOCIEDAD

Las TIC “son las tecnologias que se necesitan para la gestién y transformacién de la
informacién, y muy en particular el uso de ordenadores y programas que permiten
crear, modificar, almacenar, proteger y recuperar esa informacién” (Sanchez, 2008,
p. 156). Entonces, éstas se refieren a las innovaciones tecnolégicas a través de las
cuales las personas pueden realizar acciones como transformar, manejar o procesar
la informacién con la finalidad de mejorar su calidad de vida. Dichas actividades
se ejecutan mediante el uso de ordenadores, teléfonos inteligentes, aplicaciones,
plataformas o programas digitales.
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La evolucién de las TIC ha propiciado cambios significativos principalmente
en el entorno social, cultural, econémico y politico. Por ejemplo, la comunicacién e
interaccién entre las personas ahora se realiza desde cualquier parte del mundo en
tiempo real, esto se ha logrado por los avances cientificos como la computadora, el
teléfono, Internet y los dispositivos mdviles (tablet, laptop y celular).

Cabrero sefiala las caracteristicas de las TiC de la siguiente manera:

* Inmaterialidad, su materia prima es la informacién en multiples c6di-
gos y formas.

* Interconexi6n, aunque se presentan de forma independiente, pueden
combinarse y ampliar sus conexiones.

* Interactividad, permite la interaccién del sujeto con la maquina vy, asf,
la adaptacién de éstas a diversas dreas educativas y cognoscitivas de las
personas.

* Instantaneidad, facilita la rapidez de acceso e intercambio de la infor-
macion.

* Calidad de imagen y/o sonido, lo que da fiabilidad y fidelidad a la infor-
macién transferida.

*  Penetracién en diversos sectores de la sociedad: salud, educacién, eco-
nomfa, etc. (Cabrero citado en Gerhard, Olmedo y Andoney, 2017).

Las particularidades citadas permiten disefiar herramientas tecnoldgicas novedosas
con las cuales se puede optimizar el procedimiento de digitalizacién de datos e
informacién. A través de ellas se logra que lo recabado sea de gran calidad, de facil
consulta, y que los canales de comunicacién contengan mecanismos de seguridad
que garanticen la proteccién de los datos personales de la ciudadanfa.

Es decir, las principales aportaciones de las TiC a las actividades humanas se
concretan en una serie de funciones que facilitan el cumplimiento de los trabajos
porque, cualesquiera que sean estos, siempre requieren de cierta informacién para
realizarlos, un determinado proceso de datos y, a menudo, la comunicacién con
otras personas. Esto es precisamente lo que ofrecen las nuevas tecnologfas.

La gran evolucién de las Tic, asf como de mayor repercusién social estd re-
presentada en el Internet, ya que este medio de comunicacién ha transformado la
interrelacién entre las personas; pues esta presente en la vida y tareas cotidianas de
la ciudadanfa y, por ende, su uso se ha multiplicado exponencialmente, tal como
lo informé la International Telecommunication Union (ITU) en el 2019, al exponer
que la poblacién mundial que utilizé dicha red alcanz6 los 4.1 mil millones de per-
sonas, lo cual representa un 53.6% del universo total (1Tu, 2019b). Ahora bien, al
desagregar este servicio por region, los datos son los siguientes: Europa (82.5%);
América (77.2%); Comunidad de Estados Independientes (72.2%); Asia y Pacifico
(48.4%); Estados Arabes (51.6%) y Africa (28.2%) (1TU, 2019a, p. 2).

Los datos anteriores muestran que la regién europea es el primer lugar en
utilizar el Internet para comunicarse, mientras que América se ubica en la segunda
posicién. En tercer lugar, estd la Comunidad de Estados Independientes, sin em-
bargo, existen dos regiones que no alcanzan el 50%, que son Africa, Asia y Pacifi-
co; allf se denota una clara brecha digital que puede provocar rezago en el sector
industrial, comercial y cultural.

En México, de acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(NEGI, 2019), el 56.4% del total de los hogares mexicanos contaban con conexién
a Internet; asimismo, el 44.3% del conjunto de los hogares posefan una computa-
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dora, dichos datos revelan que un porcentaje significativo de la poblacién mexicana
tiene acceso a las herramientas tecnoldgicas para obtener informacién —ptblica o
privada— de manera inmediata.

Se puede advertir que el Internet se ha posicionado como el principal medio de
comunicacién virtual entre las personas de todo el mundo. Al mismo tiempo, dicha
red facilita el intercambio y obtencién de informacién en tiempo real. Por tal motivo,
las aportaciones de las TIC en la vida cotidiana de la ciudadania han sido varias.

En la educacién se ha logrado implementar el uso de plataformas digitales,
por medio de las cuales la ciudadania puede estudiar a distancia programas como
la educacién media, superior, especialidades, posgrados, diplomados o cursos. Los
soportes tecnoldgicos permiten que los alumnos accedan a materiales didacticos
para que adquieran los conocimientos, asi como compartir experiencias virtuales
entre sus compafieros, de tal suerte que los avances tecnolégicos han incentivado a
la ciudadania para superarse profesionalmente.

En el sector salud se han desarrollado sitios de Internet en los cuales hay
informacién de programas de prevencién, educaciéon y cuidados de la salud, misma
que puede ser consultada por cualquier persona. En la red también se localizan
foros o chats, de modo que los usuarios pueden difundir e intercambiar informacién
en tiempo real sobre problemas de la salud, tales como la diabetes, el tabaquismo, la
drogadiccién o el cancer. Debe destacarse que las instituciones pudblicas y privadas
del sector salud han incorporado las TIC en sus actividades con el objetivo de pro-
porcionar servicios médicos al mayor nimero de ciudadanos.

En la economia, las TIC han contribuido a incrementar la productividad y el creci-
miento del Producto Interno Bruto (PB) de los paises, ya que la adopcién de herramien-
tas tecnolégicas ha disminuido el costo de la mano de obra, potencializado la competiti-
vidad entre las empresas y generado fuentes de empleo; esto, sobre todo, en las industrias
encargadas de las innovaciones tecnolégicas, las cuales se encuentran en auge.

Por cuanto hace a la gestién publica, los organismos gubernamentales han imple-
mentado las TIC con el propdsito de mejorar la calidad de los servicios pablicos, o bien,
disminuir los tiempos en los tramites. A manera de ejemplo, se pueden citar el disefio de
la firma electrénica para realizar diligencias ante las dependencias de la administracién
publica, el gobierno digital, el cual ha facilitado la consulta y el acceso a los servicios gu-
bernamentales, incluso, el disefio de portales de transparencia para solicitar informacién
publica en posesién de los sujetos obligados, para que las autoridades transparenten la do-
cumentacién que generan. De esa forma, las instituciones rinden cuentas a la ciudadania
sobre los recursos ptblicos que se les asigna y el cumplimiento de lo que la ley les mandata.

En el 4mbito politico-electoral, los comicios han evolucionado a través del
uso de las TIC, pues las y los actores politicos difunden sus propuestas de camparia,
ideologia, plataformas politicas y planes de trabajo a través de redes sociales como
Facebook, Instagram o Twitter.

En consecuencia, las TIC han traido beneficios en todos estos ambitos, debido
a que han optimizados los servicios pablicos, asi como mejorado el acercamiento del
gobierno y actores politicos con la ciudadanfa.

PARTICULARIDADES DEL VOTO ELECTRONICO
Después de estudiar el avance de las TIC en la sociedad, resulta relevante analizar
su impacto en el ambito electoral, mediante su utilizacién en las elecciones. De
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ahi que el voto electrénico se define como “el acto preciso en el cual el emitente
del voto deposita o expresa su voluntad a través de medios electrénicos (urnas
electrénicas) o cualquier otra tecnologfa de recepcién del sufragio” (Téllez, 2010,
p. 16). Por lo tanto, el voto electrénico es aquel en el que se emplean las TIC para
disefiar e instaurar un sistema automatizado que le permita a la ciudadanfa ejercer
su derecho a sufragar durante la jornada electoral.

En la actualidad, el avance de las tecnologfas permite contar con varias for-
mas de emisién del sufragio, que eventualmente podrian evolucionar o modificarse
en mecanismos novedosos. Por el momento, el Instituto Internacional para la De-
mocracia y la Asistencia Electoral (IDEA Internacional) ha sefialado que existen los
siguientes cuatro tipos de voto electrénico:

a) Registro Electrénico Directo (DRE), este mecanismo consiste en recoger y
contar los votos en una sola maquina (urna electrénica).

b) Reconocimiento Optico de Marcas (ROM), la ciudadania utiliza una papele-
ta especial para marcar el partido o candidato de su preferencia.

c) Impresoras de papeletas electrénicas, se usa un papel para ser leido por la
mdquina o un comprobante electrénico que contiene la opcién escogida
por el elector. Este comprobante se introduce en otro lector 6ptico de
papeletas, el cual hace el conteo de forma automaitica.

d) Sistemas de votacién en linea, la ciudadania puede emitir su sufragio a
través del Internet (IDEA, 2012, p. 11).

De los tipos de votacién electrénica referidos, se observa que, en el DRE, ROM e im-
presoras de papeletas electrénicas, la ciudadanfa tiene que acudir a las casillas para
emitir su voto, mientras que en el de sistemas de votacién en linea puede llevarlo a
cabo desde su domicilio, o bien, en el extranjero.

Respecto del dltimo tipo, cabe mencionar que la implementacién del voto elec-
trénico por Internet es una opcién viable para votar fuera de las casillas o extraterri-
torialmente, ya que permite sufragar desde cualquier lugar donde se cuente con esta
tecnologfa, puesto que tiene la capacidad de potencializar la participacién a un costo
menor frente a mecanismos utilizados como el voto postal o presencial, pero atn falta
vencer reticencias para su uso, a pesar de que la red es de lo mas utilizado en esta época.

Por lo tanto, al pensar en la implementacién del voto electrénico, debe par-
tirse de que las elecciones son de interés publico, ya que, mediante éstas, la ciuda-
danfa elige a quiénes serdn sus representantes ante los Poderes Ejecutivo y Legis-
lativo, tanto a nivel federal como local. De ahi, que sea de suma importancia, que
las autoridades electorales administrativas garanticen la voluntad que expresen las
y los ciudadanos en las urnas. De hecho, se ha establecido que las caracteristicas a
satisfacerse en el disefio del voto electrénico son:

1. Ser certificable: el sistema operativo (hardware y software) debe ser au-
ditable en todo momento.

2. Ser confiable y estable: los mecanismos deben pasar por diversas pruebas
para comprobar su confiabilidad (en cuanto al correcto conteo de los
votos, el sentido de estos, etc.) y su estabilidad, es decir, que no se pre-
sentan fallos con reiterada frecuencia.

3. Compatibilidad con mecanismos de votacién tradicionales: el voto elec-
trénico debe poder armonizarse con los sistemas convencionales de bole-
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ta de papel, de tal suerte que la urna se parezca lo méas posible a una urna
convencional en su aspecto y uso.
4. Verificabilidad de la votacién emitida: es importante que existan meca-
nismos que permitan confirmar el nimero de votos que se registraron.
5. Movilidad del voto: la ciudadania debe tener la posibilidad de emitir su
sufragio desde su domicilio, o bien, en lugares cercanos a su residencia.
6. Rapidez: las plataformas electrénicas deben ser mucho mas 4giles y expe-
ditas, ya que no implican tantos procedimientos de verificacién (Gémez

y Macedonio, 2013, pp. 203-204).

Como se distingue, los sistemas electrénicos que son empleados para almacenar el
voto de la ciudadanfa deben contar con mdltiples candados y, a su vez, dar facili-
dades al electorado, en el sentido de generarles seguridad de que su voto no sufrira
alguna manipulacién. El compromiso de las autoridades electorales tiene que ser
apuntalar las auditorfas, brindar consistencia al sistema que se desarrolle, asi como
ofrecer confianza y dinamismo a los comicios, toda vez que son requisitos esenciales
en cuanto a la operabilidad de esta modalidad de votacién, pues sélo asf es posible
brindar certidumbre, seguridad y modernidad a las elecciones.

Aunado a las peculiaridades citadas, se considera trascendente sefialar que, para
poner en marcha el uso del voto electrénico en los procesos electorales, se requiere que
los legisladores regulen tal mecanismo dentro del marco juridico, puesto que la mayorfa
de las legislaciones del mundo sélo abordan lo referente a los comicios tradicionales.

Aunque las omisiones legislativas no son deseables en ninguna nacién que
busca un estado de derecho consolidado, esto no ha impedido la realizacién de ejer-
cicios democraticos en los cuales se ha utilizado el voto electrénico sin regulacién,
como ocurrié en Paraguay, pafs que “tuvo una experiencia de votacién electrénica
en 2003” (Tuesta, 2007, p. 968). Los comicios realizados en aquel pafs bajo la mo-
dalidad enunciada fueron con base en “el cumplimiento de uno de los mandatos de
la agenda interamericana, relativo a la cooperacién hemisférica y al intercambio de
experiencias en materia de legislacién y tecnologia” (OEA, 2003). Esto quiere decir
que los compromisos internacionales también sirven de base juridica para que las
autoridades electorales puedan organizar el voto electrénico.

No obstante, el que el voto electrénico se encuentre consagrado en las Constitu-
ciones y leyes de los pafses que decidan instaurarlo, ayuda a dar seguridad juridica a las
partes que intervienen en las elecciones, pero también a conocer las normas especificas
para el computo de los votos, causales de nulidad, requisitos minimos de seguridad
del sistema, atribuciones y facultades de la autoridad electoral y muchos otros temas
elementales que no pueden ser totalmente sélidos si el legislador omite esa regulacion.

EL VOTO ELECTRONICO EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y NACIONAL

A nivel mundial varios pafses han adoptado el uso del voto electrénico para que la ciu-
dadanfa ejerza su derecho al sufragio. Ello permite realizar un estudio comparado sobre
su tipo de mecanismos, uso y objetivo en los procesos electorales. Algunas naciones que
han utilizado esta modalidad de voto y que sirven para el presente estudio son:
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Cuadro 1. El voto electrénico en algunos paises del mundo

Pais Tipo de mecanismo Uso Objetivo
Continuar con el
voto electrénico

. o Elecciones generales | que ya se habfa
Alemania Urnas electrénicas. o ;
de 2005. utilizado por méas de
diez afos.
Permitir sufragar
a las personas con
discapacidades,
Australia Sistema de cédigo Eleccién federal asT como a los
abierto. (2007). miembros de las
fuerzas armadas
desplegadas en el
extranjero.
Elecciones de 2002,
2004, 2006, 2008
y 2010, ademss,
se utiliz6 en el
Brasil Urna electrénica. referéndum nacional | Transformar las
de 2005, sobre la cédulas de papel
prohibicién de la a mecanismos
comercializacién electrénicos.
de armas de fuego y
municiones.
Elecciones a nivel
local, por ejemplo,
Canadd Internet y teléfono en Markham Implementar formas
celular. (2003 y 2000), alternativas de voto.
Peterborough (2006)
y Halifax (2008).
Herramientas
informéticas
(laptop, una
impresora, un
lector 6ptico y una | Elecciones para el Hacer maés eficaz los
_ memoria USB que parlamento europeo | comicios, pues con
Esparia

lleva encriptada
la lista electoral
correspondiente a
la mesa), para los
funcionarios de las

mesas electorales.

(2009). Se utilizé
en las ciudades de
Lleida, Pontevedra y
Salamanca.

el voto electrénico
se facilita el proceso
de recuento y envio
de datos.
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Incentivar la
participaciéon
Corea del Sur Internet y servicios | Elecciones generales | electoral en los
de telefonia celular. | (2012). diferentes niveles
de gobierno.
Elecciones Utilizar aplicaciones
Estonia Internet parlamentarias digitales en la
(2007). democracia.
o Elecciones Planear una
Voto electrénico o .
. . . municipales de alternativa a los
Finlandia en las casillas ) o ) o
lectoral Karkkila, Kauniainen | métodos tradicionales
electorales.
y Vihti (2008). de boleta de papel.
Urnas electrénicas | Elecciones )
) . : ) Modernizar los
Francia instaladas en 82 presidenciales lectoral
rocesos electorales.
localidades. (2007). P
Reducir los costos
India Urna electrénica. Elecciones de 2004. " o
de los comicios.
Sistema Electrénico Permitir que las
de Voto: pantalla Prefectura de personas analfabetas
Japon tactil de 15 pulgadas, | Okayama y/o discapacitadas
muy similar a un junio de 2002). pudieran participar
cajero automatico en las elecciones.
Sistema de pantalla
tactil, y voto
actihb y v Referéndum (2004).
respaldado con un Automatizar el
Venezuela )
rastro en papel. sistema electoral
Pantallas sensibles | Eleccién venezolano.
al tacto. presidencial (2006).

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos de Ayala (2012, pp. 67-89) y Costa (2012, pp.
126-129).

Del cuadro anterior se advierte que el uso de las tecnologfas en los procesos electo-
rales a nivel internacional tuvo como objetivo reducir costos, automatizar las elec-
ciones, incrementar la participacién de la ciudadania en los comicios integrando a
grupos vulnerables y minoritarios como discapacitados y analfabetas, asf como dismi-
nuir el tiempo para conocer y difundir los resultados de la jornada electoral. Por tal
motivo, estos paises disefiaron e implementaron el voto no tradicional mediante el
uso de sistemas digitales, urnas electrénicas, Internet y servicios de telefonfa celular.

También se desprende que algunos paises como Alemania, Australia, Brasil,
Espafia, Finlandia, Francia, India, Japén y Venezuela incorporaron el voto electré-
nico mediante el uso de urnas electrdnicas, las cuales se disefiaron con sistemas
operativos sencillos para que la ciudadania ejerciera plenamente su derecho al su-
fragio. En el caso de Brasil y Venezuela, las experiencias tuvieron éxito porque se
implementaron mecanismos de seguridad que evitaron que los resultados fueran
alterados y, con ello, se brindé certeza al voto de las y los ciudadanos.

Es indispensable destacar que el uso del voto electrénico es un tema que no
sélo les concierne a los pafses de primer mundo, sino también es de interés de las
naciones en vias de desarrollo como la India, en cuya regién los ejercicios del voto
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electrénico tuvieron resultados satisfactorios gracias a los elementos de seguridad
que se incorporaron, pues no existieron controversias judiciales que pusieran en
duda el triunfo de los candidatos.

A su vez, en Canad4, Corea del Sur y Estonia el voto electrénico se dio a
través del Internet o mediante servicios de telefonia celular, ya que estas TIC tienen
maés cobertura territorial, por lo cual la ciudadania pudo votar desde su domicilio
o en el extranjero, con lo cual se buscé incentivar a que més personas participaran
en las elecciones.

No obstante, el voto electrénico presenté situaciones extraordinarias en Ale-
mania, pues la Corte Constitucional Federal declaré inconstitucional el sistema
aplicado en 2005, en virtud de que el marco constitucional no garantizaba la trans-
parencia y auditorfa de las urnas electrénicas, empero, esta situacién no trascendié
en los resultados de la eleccién. A su vez, en Australia el alto costo del sufragio
electrénico propicié que se suspendiera este mecanismo. En Francia, la Universi-
dad de Nantes encontré inconsistencias de firmas en las actas y conteo de votos, lo
que se suscito en el 29.8% de las casillas, pero esto tampoco trascendié en el triunfo
del candidato ganador (Ayala, 2012, pp. 67-89).

Si bien hay probabilidad de que ocurran anormalidades en el empleo del voto
electrénico, las experiencias internacionales indican que en la mayorfa de los ca-
sos las elecciones han dado los resultados esperados. Lo fundamental es disminuir
al méaximo el riesgo de que aparezcan fallas o inconsistencias durante la jornada
electoral. Igualmente, es elemental tomar de ejemplo las problematicas a las que
se enfrentaron algunos de los pafses como los citados, para impedir que aquellas se
repitan en México.

Dejando de lado las citadas elecciones en el extranjero, en el &mbito nacional
se tiene el caso de Coahuila en las elecciones estatales de 2005, 2008 y 2009, cuya
importancia radic6 en que los resultados derivados del voto electrénico fueron vin-
culantes (Téllez, 2010, p. 30). En otras palabras, las y los ciudadanos de Coahuila
aceptaron el triunfo de los candidatos que se eligieron mediante el uso de esta mo-
dalidad del sufragio. Con dichos comicios, se logré integrar a las TIC y se facilitaron
las actividades tanto de los funcionarios como de los servidores electorales.

En Jalisco, se llevé a cabo una prueba piloto en 2006, ejercicio en el que
se instalaron 42 urnas electrénicas, las cuales fueron colocadas en el municipio
de Tuxcueca. Posteriormente, en las “elecciones de 2012, el Instituto Electoral de
Participacién Ciudadana de Jalisco instalé 991 urnas electrénicas en 43 municipios
del Estado (cabe destacar que algunos de estos eran de dificil acceso y sobre todo
con restricciones de comunicacién)” (Gémez y Macedonio, 2013, p. 207). Esta
experiencia tuvo resultados provechosos, en razén de haberse convertido en un
referente a nivel nacional.

El otrora Instituto Electoral del Distrito Federal (IEDF) igualmente se preocupd
por modernizar los procesos comiciales, es decir, busco “proveer a los 6rganos ciuda-
danos de herramientas que les permitan el desarrollo de sus obligaciones de manera
més facil, intentando alejarlos en la medida de lo posible de los errores que pudieran
presentarse en esta etapa del proceso electoral” (Vargas, 2012, pp. 253-254).

En este sentido, el entonces 1EDF disefié su modelo del voto electrénico con
la asesorfa de Brasil, lo que permiti6 al organismo electoral elaborar un prototipo
propio con el cual llevé a cabo una prueba piloto (no vinculante), esto es, los resul-
tados no fueron tomados en consideracién en las elecciones locales del 2006. Sélo
se utilizaron 60 urnas electrénicas, de las cuales se instalaron 40 y las restantes 20
se reservaron para posibles contingencias.
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Otro antecedente del voto electrénico en el Distrito Federal es el que se rea-
liz6 en 2009. El Cédigo Electoral del Distrito Federal (abrogado) reguld este me-
canismo de sufragio, por lo que, a diferencia de los comicios del 2006, tuvo efectos
vinculantes porque asi lo estipulaba el marco legal. En este ejercicio democratico
hubo “una votacién de 10 553 personas de un universo de 25 022 ciudadanos”
(Vargas, 2012, p. 254), es decir, se alcanzd una gran respuesta de la ciudadanfa.

En lo que respecta al Instituto Electoral del Estado de México, éste ha imple-
mentado ejercicios de educacién civica y cultura politica democrética a través de
su Direccién de Participacién Ciudadana con el uso de la urna electrénica en los
centros educativos de la entidad mexiquense, a fin de incentivar la participacién
de la nifiez y la juventud en los procesos democraticos, ello a través de la consulta
infantil efectuada entre los meses de mayo y junio de 2017.

Lopez expresa que, en México, el principal mecanismo automatizado que se
ha explorado sobre el voto electrénico es:

El Direct Recording Electronic (DRE), que emplea generalmente un sis-
tema digital (urnas electrénicas, pantallas tactiles, quioscos electrénicos,
pantallas con teclado), y al sistema de votacién remota, que se realiza de
forma externa, utilizando una red electrénica instalada (Internet, correo
electrénico, mensajes de texto, sistemas de cable o de interaccién por
sistemas de voz)” (Lépez, 2015, p. 56).

De los mecanismos referidos por el autor, vale la pena destacar que, a partir de los
precedentes del voto electrénico y sus distintos tipos utilizados, se pueden advertir
algunas ventajas y desventajas.

Respecto de las ventajas se encuentran la votacién y recuentos més rapidos;
disminucién del costo de los procesos electorales; contratacién de menos perso-
nal; procedimiento novedoso para que las autoridades electorales (administrativas
y jurisdiccionales) dejen de interpretar los votos nulos, asf como un menor uso de
materiales comiciales.

En cuanto a las desventajas predominan la desconfianza en las autoridades
administrativas electorales, si éstas no transparentan el procedimiento; transgre-
sién a la secrecfa del voto derivado de la autenticacién del votante (1DEA, 2012, p.
9); riesgo de vulneracién del sistema operativo del voto electrénico; falta de regu-
lacién en el marco juridico mexicano; y ausencia de infraestructura como personal
técnico y equipo informético en los Organismos Publicos Locales Electorales.

Si bien, hay algunas desventajas manifiestas en los pafses examinados que
emplearon el voto electrénico, de ninguna manera puede perderse de vista que
tuvieron resultados auténticos y confiables en la mayoria de los casos, al haber
demostrado que, mientras se establezcan las directrices, sobre todo en un marco
juridico y los sistemas cumplan con las caracteristicas minimas, el riesgo de que se
presenten dificultades es mucho menor.

EL VOTO ELECTRONICO EN EL CONTEXTO ACTUAL

El 07 de junio de 2020 se celebraran elecciones en las entidades de Coahuila e
Hidalgo para elegir en el primer estado 16 diputaciones de mayoria relativa y 9 de



lus Comiticlis / Afio 3 Nmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

EL VOTO ELECTRONICO: SU VIABILIDAD EN LAS ELECCIONES MEXICANAS

representacién proporcional, en tanto que, en la segunda entidad se renovarin 84
ayuntamientos. Un aspecto novedoso de estos comicios es que el INE determind
utilizar indistintamente el sufragio tradicional y el voto electrénico.

Para incorporar las nuevas tecnologias a la democracia mexicana, el INE ha
emitido los Lineamientos para instrumentar el voto electrénico en una parte de las
casillas de los procesos electorales locales de Coahuila e Hidalgo (Lineamientos).
Estas directrices sefialan que el voto electrénico se efectuard por medio de urnas
electrénicas y que los prototipos de éstas serdn disefiadas y desarrolladas por el
Instituto Electoral de Coahuila, Instituto Electoral de Participacién Ciudadana de
Jalisco y por el INE, estas tltimas autoridades con la tarea de delinear las urnas
electrénicas para Hidalgo.

Los Lineamientos también especifican que las urnas electrénicas seran fabri-
cadas con sistemas operativos accesibles y faciles de utilizar por las y los ciudadanos
que acudirdn a las casillas a emitir su sufragio. Ahora bien, las urnas electrénicas
se instalaran de la manera siguiente: en Coahuila se colocaran 60 casillas en diez
distritos electorales, mientras que en Hidalgo s6lo seran 40 casillas en cuatro mu-
nicipios, lo anterior no debe rebasar el 10% de las casillas instaladas en la alcaldia
correspondiente (INE/CG569/2019). Dicho ejercicio permitira familiarizar a la ciu-
dadanfa a una eventual transicién del voto tradicional al electrénico.

De igual forma, debe destacarse que el INE elaborard un Plan de Seguridad,
cuya finalidad es garantizar el secreto del sufragio de los ciudadanos e impedir que
los resultados de la jornada electoral sean alterados. Esto sera posible a través de la
revisién y evaluacién que se les haga a las urnas electrénicas sobre su fabricacién,
funcionamiento, procesamiento de la informacién y la generacion de los resultados.

Lo anterior permite advertir que el voto electrénico que se usard en Coahuila
e Hidalgo se apega a las caracteristicas que mencionan Gémez y Macedonio sobre
la certificacién, auditorfa, confiabilidad, compatibilidad con mecanismos de vota-
cién tradicionales y rapidez para conocer los resultados, ya que estos seran trasmi-
tidos por el Capacitador Asistente Electoral (CAE), por medio del uso de “codigos
bidimensionales cifrados que se encontrardn impresos en las actas de resultados”
(INE/CG569/2019).

Los dos casos citados no son los tinicos que en proximas fechas veran el em-
pleo de nuevas tecnologias en materia electoral, ya que el Instituto Electoral de la
Ciudad de México (IEcM), tanto en la Eleccién de las Comisiones de Participacién
Comunitaria 2020 como en la Consulta de Presupuesto Participativo 2020 y 2021,
utilizard dos modalidades, a saber, el Sistema Electrénico por Internet (se1) y la
instalacién de mesas receptoras de votacién y opinidn.

Para el voto digital, el 1EcM disefié una aplicacién que las y los ciudadanos
pueden descargar en sus dispositivos méviles —celular y computadoras— en los sis-
temas operativos Windows, Max, Android e IOS. Dicha opcién estara disponible
del 8 al 12 de marzo de 2020.

Por lo que respecta a las mesas receptoras de votacién y opinién, las mismas
seran digitales en las demarcaciones de la Ciudad de México, correspondientes a
Cuauhtémoc y Miguel Hidalgo. Aquf la modalidad se realizar4 el 15 de marzo del
afio en curso, a partir de las 9:00 hasta las 17:00 horas (1IEcM, s.f., p. 7).

Aunado a ello, el INE se encuentra trabajando mecanismos tecnolégicos para
ampliar las modalidades de votacién que faciliten y hagan mas 4gil el voto desde
el extranjero. Actualmente desarrolla estrategias para hacer posible el voto elec-
trénico por Internet, por lo que en 2019 aprobé los Lineamientos que establecen
las caracteristicas generales que debe cumplir el Sistema del Voto Electrénico por
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Internet para las y los Mexicanos Residentes en el Extranjero y estableci6 que, en
agosto de 2020, se pondrd a consideracién del Consejo General la aprobacién de
la aplicacién del voto electrénico por Internet como modalidad vinculante para el
2021, en las elecciones con sufragio extraterritorial a celebrarse en Baja California
Sur, Chihuahua, Colima, Guerrero, Jalisco, Michoac4n, Nayarit, Querétaro, San
Luis Potosi y Zacatecas (INE, 2020).

Es importante sefialar que emplear el voto electrénico en las urnas respectivas
y por Internet en los comicios y ejercicios de participacién ciudadana en Coahuila,
Hidalgo y Ciudad de México, tiene respaldo en las experiencias previamente men-
cionadas, mas no el sufragio desde el extranjero a través de la red, que se realizar4
por primera ocasién; sin embargo, con lo que se aprenda, se estard en posibilidad
de analizar otros beneficios, asf como advertir mas ventajas y desventajas de las Tic,
con el fin de mejorar su uso en los subsecuentes procesos electorales.

{POR QUE ES VIABLE TRANSITAR DEL SUFRAGIO TRADICIONAL
AL ELECTRONICO?

En esta investigacién ya se ha analizado el concepto del voto electrénico, sus tipos,
asi como las ventajas y desventajas. Por lo que, ahora se examinar4 la viabilidad de
aplicar este mecanismo en México, mediante la instalacién de urnas electrénicas en
las casillas. En este sentido, el consejero electoral Jaime Rivera Veldzquez manifesto
que es viable la utilizacién del voto electrénico, ya que el INE podria ahorrarse “desde
2 mil y hasta 4 mil millones de pesos, en cada proceso electoral una vez que se imple-
mente de manera formal el voto electrénico en las elecciones” (Dominguez, 2019).

En el ambito local, como es el caso del Estado de México, se ha planteado la
necesidad de establecer en el marco juridico local el ejercicio del voto electrénico
mediante la urna electrénica, asi como la utilizacién de “boletas electrénicas en
donde (sic) el organismo ptblico local considere todos los aspectos necesarios para
garantizar la privacidad y secreto de la eleccidn, con los candados suficientes para
evitar cualquier intento de manipulacién” (Hidalgo, 2019).

Sin duda, lo que se propone en el Estado de México debe llevarse al Congreso
de la Unién mediante una iniciativa de ley, a fin de establecer las disposiciones
constitucionales y legales atinentes, puesto que en los apartados previos se ha expli-
cado la manera en que las TIC se han vuelto de uso cotidiano en la sociedad; cudles
son los tipos de voto electrénico y las caracteristicas que debe reunir su sistema; asi
como las experiencias de otros paises y de algunas entidades federativas de Méxi-
co, cuyo objeto fue identificar ventajas y desventajas para una eventual reforma a
nuestro sistema de votacién.

De ahi que, con el uso de la urna electrénica o la votacién en linea, se podrfan
obtener beneficios relacionados con el ahorro en la capacitacién; disminucién en
la carga de trabajo de los funcionarios que integran las mesas directivas de casilla;
contencién de errores en el llenado de las actas de escrutinio y cémputo; elimina-
cién del Programa de Resultados Electorales Preliminares (PREP); obtencién de los
resultados de manera inmediata; y la generacién de beneficios ecolégicos a largo
plazo, al disminuir el empleo de papel en los comicios.

El voto electrénico conducirfa a obtener méas ventajas que desventajas, dado
que, como se ha sostenido en este trabajo, con este mecanismo se reducirfan signifi-
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cativamente los costos en la organizacién de los comicios y se harfan més dindmicos;
sin embargo, en la palestra politica hay posturas de legisladores que consideran su
implementacién como inviable “para la eleccién federal intermedia de 2021, pues
resulta demasiado arriesgado, ya que migrar a este sistema de forma radical puede
generar condiciones de falta de certeza y de caos poselectoral” (Rivera, 2019).

El argumento citado sobre la inviabilidad del voto electrénico se sustenta en
el paradigma de la desconfianza en las autoridades electorales, datos que se han
obtenido de estudios como el Informe pais sobre la calidad de la ciudadania en México,
el cual mostré que la confianza de las y los ciudadanos “en la autoridad electoral es
de (sic) 34 por ciento” (INE, 2016, p. 48). A su vez, el Estudio Sobre la Calidad de la
Ciudadania en el Estado de México refleja que “de los mexiquenses, 41% afirma tener
mucho o algo de confianza en el Instituto Nacional Electoral (INE) y 35% expresa
tener un alto nivel de confianza en el Instituto Electoral del Estado de México
(EEM)” (1EEM, 2019, p. 88).

En ambos estudios se observa que, tanto en el 4mbito nacional como en la
entidad mexiquense, la ciudadanfa duda del trabajo que realizan las autoridades
electorales administrativas, asi como de la imparcialidad de sus decisiones. Sin em-
bargo, se considera que es momento de erradicar este paradigma y utilizar nuevas
tecnologias en los comicios.

Entonces, el obstaculo de la desconfianza en las autoridades electorales pue-
de ser eliminado o superado con el esfuerzo y la coordinacién de éstas, los partidos
politicos y la sociedad; puesto que, para evitar algin fraude electoral, es viable
reformar el marco juridico, donde, entre otras cuestiones, se incorporen al voto
electrénico medidas de seguridad como “Ia utilizacién vinculatoria de la identifi-
cacién biométrica (huella dactilar, reconocimiento de imagen facial y de voz, firma
electrénica, comprobacién del iris, geometrfa de manos) con un dispositivo para su
validacién (llave o clave tnica, e-token de seguridad)” (Lépez, 2015, p. 70).

Los elementos sefialados como medidas de seguridad han sido utilizados en
actividades cotidianas que actualmente realiza la ciudadanfa mexicana, por ejemplo,
al hacer una transaccién bancaria electrénica o al solicitar documentacién oficial por
Internet, por lo que, su aplicacién se ha puesto en practica con resultados tangibles.

De igual forma, para brindarle confianza a la ciudadania sobre el voto electréni-
co, deberan establecerse constitucional y legalmente los procedimientos de auditorfa
en cualquier momento del desarrollo de los mecanismos tecnoldgicos y la instalacién
de los sistemas automatizados. Para ello, se puede formar un 6rgano técnico, el cual
vigile el desarrollo e instauracién del procedimiento y supervise el funcionamiento y los
resultados del voto electrénico. Ademds, las autoridades electorales tienen que garan-
tizar que las TIC utilizadas bajo dicha modalidad cumplan con los estandares de calidad.

Es relevante mencionar que en los dltimos comicios que hasta el momento
han organizado las autoridades electorales (federal y locales), se ha brindado certe-
za y certidumbre a la ciudadania, dado que las elecciones se han caracterizado por
ser limpias, transparentes y equitativas.

En consecuencia, se discurre que es el momento oportuno para transitar del
voto tradicional al electrénico, pues actualmente los intereses de la sociedad han
cambiado y la tecnologia esta presente en sus actividades habituales. Por sentado,
las autoridades electorales tienen la obligacién de garantizar que el uso del voto
electrénico se cifia a los principios inherentes al sufragio (universal, libre, directo,
personal e intransferible).

Ahora bien, no debe perderse de vista que la poblacién mexicana se integra
por comunidades y pueblos indigenas, por lo que es indispensable la implementa-
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cién del voto electrénico a favor de los integrantes de estos grupos minoritarios, es
decir, se requiere que las instrucciones que se incorporen a la urna electrénica o via
Internet estén traducidas a las lenguas originarias de cada etnia.

En este sentido, se considera viable la implementacién del voto a través de
las urnas electrénicas o Internet en el sistema democratico mexicano, pero se debe
contar con el consenso de todos los partidos politicos, autoridades electorales e
integrantes de la sociedad civil, para que el tema sea legislado por los diputados y
senadores, pues ello contribuird a la consolidacién de la democracia.

CONCLUSIONES

* Tanto a nivel federal como local, la implementacién del voto electrénico
tiene como finalidad disminuir el costo de los procesos electorales y me-
jorar la calificacién de los resultados. El sistema democrético mexicano
puede transitar del voto tradicional al electrénico, pues gran parte de las
autoridades electorales cuentan con los recursos humanos, materiales y
financieros para implementar tal mecanismo.

* La seguridad en la implementacién del voto electrénico puede llevarse a
cabo mediante el uso de elementos biométricos que permitan autentificar la
identidad del elector. Ademas de ello, debe asegurarse que éste dé certeza y
confianza a la ciudadanfa, bajo un esquema auditable en cualquier momento
de su desarrollo, instalacién y después de los resultados de la jornada electo-
ral, lo cual sea realizado por entes certificados, imparciales y transparentes.

*  Es necesario que se tomen en consideracién a los integrantes de las co-
munidades y pueblos indigenas en la modalidad de voto electrénico, pues
son un sector importante de la sociedad mexicana y las autoridades elec-
torales estdn obligadas a garantizar sus derechos politico-electorales.

*  Con el uso del voto electrénico y digital para las elecciones de Coahuila e
Hidalgo y ejercicios de participacién ciudadana de la Ciudad de México,
las autoridades electorales administrativas locales dan un paso impor-
tante incorporando las TIC en la vida democritica mexicana, puesto que
avanzan a la par del INE, ademds de que generan soluciones en beneficio
de la democracia del pafs, tanto a nivel federal como local.

*  Esposible concluir que el voto electrénico empleado en distintas naciones
arroja buenos dividendos, ya que en la mayorfa de las elecciones se ha
respetado el voto del electorado. Aun asf, hay ensefianzas claras que tomar
en cuenta, si se quiere transitar del voto tradicional al voto electrénico en
México, tal como configurarlo en el marco constitucional y legal, disefiarlo
a través de sistemas electrénicos que cuenten con medidas de seguridad
para evitar su vulnerabilidad y buscar que se audite permanentemente.

* El voto electrénico por Internet a favor de los mexicanos que radican
en el extranjero y del electorado que esté imposibilitado de acudir a las
casillas, representa un gran reto en cuanto a su implementacién. Ello
porque la posibilidad de votar a través de esta herramienta tecnolégica
en México depende principalmente de que las legislaturas, los partidos
politicos y la ciudadania permitan e incentiven el cambio de paradigma
electoral. Esto no serd una tarea fécil, toda vez que existe resistencia y
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desconfianza por parte de algunos sectores que se rehidsan a utilizar me-
canismos innovadores, esencialmente, por preocupaciones relacionadas
con aspectos legales y técnicos.

REFERENCIAS

Ayala Sanchez, A. (coord.) (2012). El woto electrénico en el mundo. Mé-

xico: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas. Recuperado de http://
ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12096.

Costa Dias, J. (Et.) (2012). E-voting en Brasil. México: UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas. Recuperado de http://ru.juridicas.unam.mx/

xmlui/handle/123456789/12096.

Dominguez, M. J. (23 de septiembre de 2019). Voto electrénico ahorrarfa
hasta 4 mil millones de pesos al INE. El Heraldo de Tabasco. Recuperado de
https://www.elheraldodetabasco.com.mx/local/voto-electronico-ahorra-
ria-hasta-4-mil-millones-de-pesos-al-ine-417703 1.html.

Gerhard Heinze, M., Olmedo Canchola, V. H., Andoney Mayén, J. V.
(2017). Uso de las tecnologfas de la informacién y comunicacién (TIC) en
las residencias médicas en México. Recuperado de http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-72032017000200150.

Gémez Muihiz, M. y Macedonio, O. (2013). El voto electrénico y sus
aportes a la democracia. Recuperado de http://biblioteca.univa.mx/
Anuario/2013/2013_8 el voto.pdf.

Hidalgo, C. (2019). raN va por reduccién de financiamiento y urnas elec-
trénicas. Milenio Estado de México. Recuperado de https://www.milenio.com/
politica/pan-va-por-reduccion-de-financiamiento-y-urnas-electronicas.

Instituto Electoral de la Ciudad de México (1Eem) (s.f.). Convocatoria Ginica
para la eleccién de las Comisiones de Participacién Comunitaria 2020 y la
Consulta de presupuesto participativo 2020 y 2021. Recuperado de https://
www.iecm.mx/www/_k/esdeley/IECM-ACU-CG-079-2019 Convocato-
riaCompleta.pdf.

Instituto Electoral del Estado de México (IEEM) (2019). Estudio sobre la
calidad de la ciudadania en el Estado de México. México: IEEM.

Instituto Internacional para la Democracia y la Asistencia Electoral (IDEA)
(2012). Una introduccién al voto electrénico: Consideraciones esenciales.
En Serie de vecursos sobre procesos electorales. Costa Rica: IDEA Internacional.

Instituto Nacional Electoral (INE) (2016). Informe pais sobre la calidad de
la ciudadania en México, resumen ejecutivo. México: INE.

113



lus Comiticlis / Afio 3 Ntmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

114

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

MaRriA GUADALUPE GONZALEZ JORDAN

Instituto Nacional Electoral (INE) (2019). INE/CG569/2019. Acuerdo del
Consejo General del Instituto Nacional Electoral, por el que se aprue-
ban los Lineamientos para instrumentar el voto electrénico en una parte
de las casillas de los procesos electorales locales de Coahuila e Hidalgo

2019-2020. Recuperado de https://repositoriodocumental.ine.mx/xmlui/
bitstream/handle/123456789/113243/CG2ex201912-16-ap-Unico.pdf.

Instituto Nacional Electoral (INE) (2020). Voto desde el extranjero. Recu-
perado de http://www.votoextranjero.mx/web/vmre/inicio.

International Telecommunication Union (1Tu) (2019a). Measuring digital
development Facts and figures 2019. Recuperado de https://www.itu.int/
en/ITU-D/Statistics/Documents/facts/FactsFigures2019.pdf.

International Telecommunication Union (ITu) (2019b). Statistics. Recupe-
rado de https://www.itu.int/en/iTu-D/Statistics/Pages/stat/default.aspx.

Lépez Pacheco, S. (2015). Hacia el voto electrénico en la practica elec-
toral mexiquense: consideraciones elementales. Apuntes Electores. XIV
(52), enero-junio. México: IEEM.

Organizacién de los Estados Americanos (0EA) (2003). La incorporacién
del Voto Electrénico es un paso adelante en la realizacién de Procesos
Electorales. Comunicado de prensa del 21 de marzo de 2003. Washing-
ton, Estados Unidos de América. Recuperado de https://www.oas.org/es/
centro_noticias/comunicado_prensa.asp?sCodigo=C-063/03.

Rivera, C. (2019). Con voto electrénico, 4 mil mdp de ahorro. Milenio
Ciudad de México. Recuperado de https://www.milenio.com/politica/vo-
to-electronico-4-mil-mdp-ahorro.

Sénchez Duarte, E. (2008). Las tecnologias de informacién y comunica-
cién (Tic) desde una perspectiva social. Revista Educare Vol. XII, ntm.
Extraordinario, pp. 155-162. Recuperado de https://www.redalyc.org/
pdf/1941/194114584020.PDF.

Téllez Valdés, ]. (2010). El voto electrénico. Serie temas selectos de Derecho
Electoral. México: TEPJF.

Tuesta Soldevilla, E (ET.) (2007). El voto electrénico. 22 edicién. Méxi-
co: FCF, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Universidad de
Heidelberg, International IDEA, TEPJF

Vargas Solano, N. (ET) (2012). E-Democracia en el Distrito Federal. Mé-
xico: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas. Recuperado de http://
ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12096.



Principales enfoques analiticos de los derechos humanos:

una revision a su pertinencia metodologica
Main analytical approaches to human rights:
a review of their methodological relevance

@050

Esta obra esta bajo licencia Creative Commons
Attribution-NonCommercial-ShareAlike 4.0
International (CC BY-NC-SA 4.0)

/ Afo 3 Niamero 5 / enero - junio 2020 / pp. 115-130 / ISSN 2594-1356

Recepcién: 8 de enero de 2020 / Aceptacién: 5 de marzo de 2020

Comitidlis

S

lus

Resumen

Palabras clave

Abstract

Key words

Epuarpo Evrias GUTIERREZ LOPEZ*

La discusién de los derechos humanos se ha centrado en presu-
puestos tedricos y génesis conceptual, y se ha dejado de lado su
apartado metodologico: aquellos procesos para que el estudio
de los derechos humanos trascienda de la reflexion tedrica y
el reconocimiento legislativo, a la realidad social, al modo en
que estas prerrogativas operan al entrar en el mundo de las
relaciones sociales. Se pretende generar un didlogo critico en-
tre los principales enfoques sobre los derechos humanos para
sugerir una metodologia enfatizada en el sujeto titular de los
derechos y no en el Estado, como hegeménicamente se efectia
en la academia.

Derechos humanos, enfoques analiticos, metodologia, sociolo-
gia, relaciones sociales.

The discussion of human rights has focused on theoretical
assumptions and conceptual genesis and its methodological
section has been left aside: those processes so that the study of
human rights transcends from theoretical reflection and legis-
lative recognition to social reality, the way in which these prero-
gatives operate when entering the world of social relations. The
aim is to generate a critical dialogue between the main approa-
ches to human rights, to suggest a methodology emphasized in
the subject of rights and not in the State, as it is hegemonically
carried out in academia.

Human rights, analytical approaches, methodology, sociology,
social relations.

*Doctor en Estudios de Migracién y Maestro en Ciencias Juridicas. Profesor de Tiempo Com-
pleto de la Facultad de Derecho Tijuana de la Universidad Auténoma de Baja California,
México. Presidente de la Academia de Filosofia del Derecho de la Universidad Auténoma

de Baja California.

ORCID: orcid.org/0000-0002-9171-8813. Correo electrénico: elias.gutierrez@uabc.edu.mx



lus Comiticlis / Afio 3 Ntmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

116

Epuarpo ELias GUTIERREZ LOPEZ

INTRODUCCION

Los derechos humanos como enfoque teérico han sido abordados desde diversas
disciplinas (Derecho, Ciencia Politica, Sociologia, Antropologfa, Relaciones Inter-
nacionales, etc.). Por lo que, contrario a lo que se podrfa anticipar, la ciencia juridi-
ca no ha tenido el monopolio —aunque sf la hegemonfa— de su estudio y discusion.
Sin embargo, ha sido a través de este ejercicio multidisciplinario como se ha podido
reflexionar en torno a las diversas facetas que tienen los derechos humanos (Esté-
vez, 2017, pp. 370-376) y se ha conseguido una aproximacién més critica de sus
concepciones tedricas.

Los procesos de globalizacién en el mundo y la llamada “transicién demo-
cratica” complejizaron el discurso e interpretacién de los derechos humanos. En
consecuencia, se experimenté una disminucién en el rol hegeménico del Derecho
para su constitucidn y legitimacion teoréticas (Arias, 2011, p. 23). Esta complejidad
trajo como respuesta la integracién de otras disciplinas al estudio de los derechos
humanos y un intento por propiciar un anélisis de carécter integral, asi como por
definir la relacién que guardan estas prerrogativas humanas con distintos fenéme-
nos politicos, sociales y culturales.

Empero, aunque se ha experimentado un incremento en el nimero de cam-
pos disciplinares que se ocupan de los derechos humanos, el enfoque dominante
sigue siendo el mismo: una posicién estado-céntrica, es decir, “centrada en el Esta-
do y ademés inscripta en un sistema estatal” (Garcfa, 2016, p. 125). Esta posicién
estado-céntrica se ve reflejada en el hecho de que gran parte de los trabajos o
estudios acerca de los derechos humanos tienen su principal énfasis en el papel
asumido por los Estados, en las actuaciones de las diferentes autoridades o en el
marco legislativo interno o internacional que versa en torno a estas prerrogativas.
Las implicaciones de una visién estado-céntrica conllevan a la confeccién de un
enfoque analitico en el que predomine la preocupacion por las instituciones guber-
namentales y no por las personas titulares de los derechos.

Este trabajo tiene como primer objetivo revisar los enfoques analiticos
de los derechos humanos (enfoque filoséfico, enfoque juridico politico y en-
foque socioldgico) que mayor presencia han tenido en las investigaciones de
las Ciencias Juridicas y Sociales (aunque no se duda que existan otros) y hacer
un recuento de sus caracteristicas y debilidades. Asi mismo y como segundo
objetivo, se subraya una metodologia que permita encausar el énfasis de las
investigaciones —sociales y juridicas— en materia de derechos humanos al sujeto
titular y no necesariamente al Estado o a los organismos delegados para la pro-
teccién, promocidén y defensa de estas prerrogativas, y a los marcos legislativos
internos e internacionales, a afecto de recabar informacién y datos de un modo
mas integral y directo.
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ENFOQUES ANALITICOS DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como se ha advertido en la introduccién de este trabajo, la hegemonia respecto
al anélisis de los derechos humanos la ha sostenido la Ciencia Juridica, por tanto,
no es inusual que cuando se realice un estado del arte acerca de los presupuestos
tedricos de los derechos humanos, sean los estudios jurfdico-normativos los que
predominen y las aulas de estudiantes de las Ciencias Juridicas, donde mas se hable
de derechos humanos, ya sea desde el punto interno o constitucional, o bien, desde
el externo o internacional. Empero, como todo tépico a reflexionar requiere de una
justificacién tedrica, el Derecho ha tenido que recurrir a la Filosoffa y a la Sociolo-
gfa para contar con un basamento que robustezca sus extensos avances legislativos
y legitime su discurso politico contemporaneo.

Desde otra trinchera se comenzd a construir otra visién de los derechos hu-
manos y ello, en gran medida, obedeci6 al interés de algunas Ciencias Sociales (So-
ciologfa, Antropologfa, Ciencia Politica, etc.) por indagar en este tema. El estudio
de diferentes fendmenos sociales, politicos y culturales, que son objetos de estudio
de estas disciplinas, tarde que temprano, les fue llevando hacia los derechos huma-
nos como una via para observar y entender dichas abstracciones de la realidad, y
entonces, se constituyeron otros enfoques, distintos a la 6ptica jurfdica y se generé
un andamiaje interdisciplinario para abordar todas estas cuestiones.

Por ejemplo, para Arias (2015, pp. 15-16) existen cuatro grandes escuelas en
la produccién tedrica y académica de los derechos humanos: a) la naturalista, que
considera a los derechos humanos naturales y universales en tanto que son parte
de la estructura misma del universo, b) la deliberativa, que estima a los derechos
humanos como resultados de la construccién de consensos sobre cémo la politica
de la sociedad debe de ser orientada, y, por tanto, la universalidad depende de que
tanta capacidad se tenga para ampliar el consenso acerca de estas prerrogativas, c)
la de resistencia o protesta, que concibe a los derechos humanos como producto
de las luchas sociales, y aunque los contempla como universales, su universalidad
radica en la globalizacién del sufrimiento y del rol universal de victima, y, d) la dis-
cursiva, que prevé que el fundamento mismo de los derechos humanos no es otro
sino un hecho de lenguaje.

Para los propésitos y extensién de este trabajo, se ha considerado analizar
los tres enfoques analiticos de los derechos humanos que se estiman mds deter-
minantes en las Ciencias Sociales y Juridicas, sin que, como ya se ha dicho, quiera
decir que no existan otros igual 0 m4s importantes en virtud del caricter multi o
interdisciplinario de los derechos humanos.

ENFOQUE FILOSOFICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las primeras nociones de los derechos humanos se inscribfan dentro de una visién
filoséfica, sobre todo delineando una conexién necesaria con la naturaleza huma-
na (Bidart, 1989, pp. 13-17). De alli que se haya seguido de forma preponderante
una nocién de los derechos humanos —que en algunos circulos persiste hasta la
fecha— que les concibe como elementos congénitos a la persona, es decir, como un
conjunto de atributos connaturales a la especie humana, producto de su dignidad
y que en ningn caso son —o podrfan ser— interpretados cual “una concesién de la
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sociedad politica” (Truyol, 1968, p. 11 en Bidart, 1989, p. 16), pues se consideran
anteriores a la conformacién del Estado.

Esta idea ha conservado vigencia y ha sido secundada por las narrativas adop-
tadas por los instrumentos juridicos internacionales sobre derechos humanos, asi
como por los principios en los que se han depositado sus caracteristicas. Esta idea
se ve matizada de forma ilustrativa en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (pUDH) de 1948, instrumento que adem4s de representar un ideal para
todos los pueblos, fue un punto de inflexién en el tema de derechos humanos a par-
tir de la conclusién de la Segunda Guerra Mundial y la creacién de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU). En este instrumento legal se adopta la reflexion de
que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (DUDH,
1948, arTicuLo 19).

Esta naturaleza humana que se aborda en esta percepcion filosofica y que es
rescatada por la DUDH, tiene como ingredientes fundamentales la universalidad, la
igualdad y la objetividad. Estos ingredientes se basan en la dignidad intrinseca de
las personas y sostienen que los derechos humanos son para todos y que existen,
aunque no se reconozcan o no se quieran reconocer (Veldsquez, 2013, p. 759).

Sin embargo, admitir totalmente la pertinencia de este enfoque de los dere-
chos humanos conducirfa el debate hacia la omisién de tres aspectos centrales de
la discusién. En primer término, se dejaria de lado la aceptacién de que existen
paises en donde no se tienen por reconocidos estos derechos universalmente “con-
sensados” y que, por lo tanto, la articulacién sobre sus fundamentos, naturaleza
y principios —aunque necesaria— no dirime un conflicto sobre violacién o irres-
peto. Pues de poco sirve a una persona saberse poseedor “natural” de una gama
de derechos, si finalmente no puede ejercerlos bajo condiciones éptimas. Estas
condiciones sélo pueden constituirse en la medida en que, como primer paso, los
derechos humanos se institucionalicen, aunque, también la evidencia histérica ha
comprobado que los derechos institucionalizados no necesariamente guardan rela-
cién con su goce y disfrute.

Por ejemplo, para Rubalcava (2014, pp. 48-49), una investigacin sobre dere-
chos humanos tiene dos enfoques de atencién; uno recae sobre el sujeto obligado
y otro sobre el sujeto pretensor o titular. Por lo que existe una conexién necesaria
entre el cumplimiento del Estado obligado y el goce por parte del sujeto o de la
colectividad titular, por consiguiente, no debe considerarse satisfecho si no existe
una garantfa para el ejercicio pleno de ese derecho (Rubalcava, 2014, pp. 48-49).

Esta omisién de reconocimiento de algunos derechos humanos puede darse
por decisién propia de los Estados en el uso estricto de su soberanfa o bien, por lo
que algunos autores han denominado multiculturalismo.

Este multiculturalismo comprendido como un fenémeno inherente a algunas
sociedades contemporaneas, en el que, fenémenos como la religién y los crecientes
flujos migratorios desarrollan cambios holisticos que repercuten en el 4rea de los
derechos humanos. Es por ello, por lo que, con base principalmente en factores
culturales, algunos derechos humanos no son reconocidos o regulados de la misma
manera en diferentes pafses o inclusive son omitidos por completo.

En segundo término, vale la pena aludir a la diferencia que algunos autores
encuentran entre los derechos humanos y los derechos fundamentales. Por ejemplo,
para Carpizo (2011, p. 14), mientras que los derechos humanos no necesariamente
han sido objeto de recepcién por los sistemas juridicos, los derechos fundamentales
son aquellos que ya han sido reconocidos y garantizados por los Estados en sus cons-
tituciones y, segtn sea el caso, por el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
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manos. De manera que, si se siguiera esta ldgica, el punto central de los derechos
humanos no radicarfa en su naturaleza o en la dignidad intrinseca de las personas,
sino en los procesos de fundamentalizacién a través de los cuales estos derechos
dimanados de la naturaleza humana han sido recibidos, regulados y garantizados
por el derecho interno y/o por el derecho internacional.

En tercer término, existe una visién analitica de los derechos humanos que
para nada los considera elementos inherentes a la naturaleza humana, a esta es-
cuela de los derechos humanos, Arias (2015, pp. 15-16) la ha denominado de
protesta o de resistencia y concibe a estas prerrogativas como producto de las lu-
chas o movimientos sociales y no como cualidades consustanciales a una supuesta
naturaleza humana. Un ejemplo ilustrativo de este enfoque analitico fue la lucha
por los derechos civiles de personas afrodescendientes en Estados Unidos y su re-
pertorio de acciones colectivas, tales como protestas, manifestaciones y formacién
de organizaciones, pues se constituyé como un movimiento social que a la postre
terminaria por incidir en la reconfiguracién de la nocién —hasta ese entonces co-
nocida— de los derechos humanos.

Bajo esa tesitura, el enfoque filoséfico de los derechos humanos basado en
una teorfa general que aluda a su naturaleza, fundamentacién y génesis —recono-
ciendo su trascendencia e imprescindibilidad— no alcanza a responder a los factores
que producen violaciones aisladas o sistemdticas de derechos humanos. Para poder
acceder a las respuestas de estos planteamientos, no bastarfa con responder a los
criterios filoséficos o hermenéuticos que componen este enfoque, sino que habria
que adentrarse al campo de la realidad, de la practica y de la eficacia de estos
derechos en la esfera de accién de los sujetos titulares y en las diversas relaciones
sociales que son resultado de los derechos humanos.

ENFOQUE JURIDICO-POLITICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Un segundo enfoque se basa precisamente en el proceso de fundamentalizacién
de los derechos humanos. El proceso puede o debe darse a través de dos ejercicios
soberanos: el constitucional y el internacional. Los Estados por lo general esta-
blecen en sus Constituciones: 1) un catilogo de derechos humanos, 2) las con-
diciones en que estos habrdn de desarrollarse y 3) las garantias o mecanismos de
proteccién con que cuentan los individuos titulares; este serfa el ejercicio soberano
constitucional. Posteriormente, algunos Estados deciden o no, adherirse o suscribir
acuerdos internacionales sobre derechos humanos en los que el catdlogo puede
ampliarse o consolidarse e inclusive pueden aceptar jurisdiccién contenciosa para
que 6rganos supranacionales puedan intervenir en casos de violaciones a derechos
humanos, en uso del ejercicio soberano internacional. En el caso de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que es el tribunal para los Estados Americanos
que han aceptado jurisdiccién supranacional; ésta se despliega en cuatro vertientes
jurisdiccionales: la consultiva, la contenciosa, la preventiva y la ejecutiva (Garcia
Ramirez, 2008, p. 188).

Este enfoque de los derechos humanos ha sido robustecido por el Derecho
Constitucional y por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El De-
recho Internacional de los Derechos Humanos comprende el sistema universal y
los regionales de derechos humanos, dentro de los que los Estados buscan la mejor
proteccién de quienes se encuentren bajo su jurisdiccién, ya sea con el recono-
cimiento de ciertos derechos o bien con la creacién de garantfas procesales que
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subsanen lo que el orden juridico interno no haya podido defender a través de sus
recursos (Carpizo, 2012, p. 803).

Actualmente existen tres sistemas regionales de derechos humanos, adema4s
del universal que tiene a la ONU como actor principal. Estos son: el africano que
tiene como 6rgano matriz a la Unién Africana, el europeo que tiene como eje rector
al Consejo Europeo y el interamericano que tiene como érgano toral a la Organi-
zacién de los Estados Americanos. Estos sistemas pretenden proteger los derechos
de los individuos en los casos en que el derecho interno no lo haya hecho (Heyns,
Padilla y Zwaak, 2006, p. 165).

Es por ello, por lo que la Ciencia Politica y las Relaciones Internacionales han
comenzado a tener un papel primordial en el estudio de los derechos humanos.
Pues a través de la coordinacién de distintos Estados se han construido acuerdos
multilaterales que tienen como finalidad la proteccién de estas prerrogativas. En
consecuencia, ha perdido protagonismo la naturaleza como aspecto toral de los de-
rechos humanos, ya que el efecto esperado en su tutela y comprensién nace a partir
de la voluntad de los Estados por disefiar un aparato estructural de estos derechos
en sus Constituciones, o bien, por consentir con otros Estados en la consolidacién
de un sistema internacional o regional para su garantfa.

Al igual que en el enfoque basado en la naturaleza de los derechos humanos,
existen algunas dimensiones que requieren ser analizadas. En un momento hist4-
rico-social en el que los derechos humanos se han transformado en un discurso
sumamente politizado, los intereses de los Estados por considerarles se han vuelto
més consistentes. Con base en este juicio, se torna necesario estudiar cuales son
las verdaderas razones tras las intenciones de los Estados por suscribir un tratado
internacional o fortalecer sus mecanismos de tutela de los derechos humanos. Este
tépico no es objetivo de este trabajo, sin embargo, a continuacién, se muestran los
resultados de algunos estudios al respecto.

Algunos autores (Flores-Ivich y Salazar-Elena, 2014; Goodman vy Jinks, 2004
en Flores-Ivich y Salazar-Elena, 2014; Simmons, 2009 en Flores-Ivich y Salazar-Ele-
na, 2014) han expuesto que, en ocasiones, las motivaciones que encaminan a los
Estados (o a los dirigentes de los gobiernos y los partidos preponderantes) a formar
parte de un instrumento juridico internacional, se traducen en una imitacién de
conductas deseables o una paradoja de promesas vacfas. De alli que, de acuerdo
con su postura, éstas puedan clasificarse en cinicas y sinceras. En otras palabras, la
signatura de un tratado internacional no produce en automético una mejora en la
proteccién de los derechos humanos, salvo que la pretensién de fondo sea realmen-
te ésta y no fortalecer vinculos comerciales, relaciones interestatales o simplemente
presentar un rostro afable como Estado a la comunidad internacional.

Una critica hacia este tipo de perspectivas que se basan en la institucionali-
zacién internacional de los derechos humanos es que la adhesién vy ratificacién de
estos instrumentos no necesariamente implican una mejora para los pafses firman-
tes, lo que sin duda obedece a la falsa voluntad del Estado al adscribirse a los or-
denamientos internacionales o a los sistemas regionales de proteccién de derechos
humanos. Otra critica subraya el poco interés de algunos Estados por ratificar los
instrumentos juridicos internacionales cuando estos puedan afectar posturas poli-
ticas internas. Un caso ilustrativo de esta segunda critica se manifiesta en el tema
de la migracién internacional, pues a pesar de la existencia de la Convencién Inter-
nacional sobre la proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familiares, adoptada en la Asamblea General de la onu el 18 de diciembre
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de 1990, a la fecha sélo ha sido ratificada por 42 paises, ninguno de los cuales es
considerado un destino de migrantes (CELADE y CEPAL, 2010).

Este ejemplo muestra cémo los procesos de fundamentalizacién de los de-
rechos humanos a través de fuentes de caricter internacional, corren el riesgo de
convertirse en actos manejables por los Estados que, en la mayorfa de los casos, los
ejecutan s6lo mediante intereses politicos y econémicos y no de proteccién de los
derechos humanos.

En sintesis, comprender a los derechos humanos a partir de un enfoque in-
ternacionalista o constitucionalista, es decir, a través de los instrumentos que les
institucionalizan, es un ejercicio que dnicamente alcanza uno de los dos flancos
que les componen, ya que el rol de los Estados para la construccién y organizacién
de su orden interno y la capacidad para relacionarse con otros Estados es una parte
importante, pero no la Gnica desde la que pueden abordarse. No debe dejarse de
lado la intervencion del sujeto titular de estos derechos; aquel que frente al Estado
tiene la potestad de demandar su cumplimiento por conducto de las garantfas que
hayan sido, interna e internacionalmente disefiadas.

ENFOQUE SOCIOLOGICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Tomando en consideracién que el abordaje que proporcionan los enfoques analiti-
cos anteriores no convenci6 teéricamente a muchas de las Ciencias Sociales y a un
segmento critico de las Juridicas, se comenz6 a edificar otra 6ptica de los derechos
humanos, una de contrastes, de facetas. Estévez (2017, p. 367) lo explica muy bien
en la siguiente reflexién:

Los derechos humanos, cuenta la leyenda, son los derechos que tenemos
todos los seres humanos por el simple hecho de ser humanos. Sin embar-
go, como se observa en la cotidianidad mundial, esto no es cierto. A pesar
de que la vida, la integridad fisica, el empleo, la vida libre de explotacién
y de violencia, y la proteccién internacional frente a la persecucién son
derechos humanos reconocidos mundialmente, cada dia miles de perso-
nas son heridas o asesinadas a manos de militares, terroristas, guerrilleros,
corporaciones o algin familiar. Millones se encuentran sin empleo o en
condiciones andlogas a la esclavitud, el medio ambiente no es propicio
para la vida en diversos territorios, y las grandes potencias econémicas y
militares invaden y matan a nombre de los derechos humanos.

Esta clase de reflexiones causaron que desde la Sociologia comenzar4 a nacer un
interés por el estudio de los derechos humanos, desde la postura de concebir a
estos, no solamente como normas juridicas sino como fenémenos sociales, es decir,
a partir de la Sociologfa Juridica, la que se ocupa de estudiar fenémenos empirica-
mente verificables, sin renunciar a explicar el porqué de las normas (Correas, 1993,
p. 28). Pues al final del dia, como lo previé Bobbio (1993, en Bidart, 1989, p. 83), el
problema de los derechos humanos no consiste en reconocer cuantos y cuéles son
todos los derechos, ni preocuparse por su naturaleza y fundamento, sino encontrar
la via més eficaz para garantizarlos.

La eficacia de los derechos humanos est4 intimamente ligada no sélo al rol
que juegan las instituciones estatales en el 4mbito de sus atribuciones, sino tam-
bién, a una serie de factores socioldgicos que inciden en el modo de compenetra-
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cién de estos derechos a la conciencia colectiva de una sociedad (Durkheim, 2007,
p. 53). Este concepto de conciencia colectiva de Durkheim es similar a la nocién
de creencias socialmente compartidas que Weber (2014, pp. 390-391) expuso en
sus postulados, pues se refiere a la forma en que los integrantes de una sociedad
se identifican uniformemente con una gama de sentimientos y percepciones, que
consecuentemente fortalecen sus lazos sociales.

De alli pues, que los estudios sociojuridicos comenzaran a abordar de modo
més constante el tema de los derechos humanos. Conforme a Ansolabehere (2010,
pp. 28-29), los derechos humanos pueden estudiarse desde dos perspectivas domi-
nantes en el campo de los estudios sociojuridicos: desde su institucionalizacién,
que se centra en el cdmo y cudndo los derechos humanos se cristalizan en normas
juridicas, y desde su vivencia, enfocdndose en la forma en que las personas, las
organizaciones y los movimientos sociales se apropian de las instituciones juridicas
y el impacto que éstas tienen en ellos. Para Bustamante (2017b, p. 47), un enfoque
sociolégico parte del principio epistemoldgico de las relaciones sociales como el
origen de todo lo social, que incluye a los derechos humanos. Comprendidos los
derechos humanos como una forma de empoderamiento en todas las personas para
protegerse de las condiciones de vulnerabilidad que emanan de actos de las autori-
dades estatales —legislativas y ejecutivas.

Para analizar a los derechos humanos desde su vivencia, es puntual recor-
dar lo que Weber (2014, pp. 390-391) comprendia por legitimidad en el derecho.
Desde su opinién, ésta se basa en creencias socialmente compartidas. De acuerdo
con la interpretacién de Bustamante (2017a, p. 44) en torno a los conceptos so-
ciolégicos fundamentales de Weber, una creencia es socialmente compartida en la
medida en que la comunidad reconoce una expresién o comportamiento con el
mismo sentido y significado y por ende se comparte culturalmente. Asf mismo, y de
acuerdo con Francisco Gil Villegas M. en los comentarios a la obra de Max Weber
(2014, p. 104), el significado de legitimidad que el autor aborda es muy distinto al
de legalidad que normalmente permea en los estudios juridicos sobre la forma de
legitimacién de los Estados, que se asocia principalmente con aspectos legislativos,
politicos y judiciales.

Un buen ejercicio para comprender la importancia de las creencias compar-
tidas es el ejemplo que plantean Camino y Mendoza (2004, pp. 87-88). Ellos des-
criben un caso hipotético situado en una villa de la Europa del siglo x1v, en que se
cuestionan qué esperarfan de la vida dos jévenes de doce afios —uno de los dos, hijo
del sefior feudal- en términos de sus derechos fundamentales, tomando en cuenta
el régimen de aquella época. La reflexién de este ejemplo permite captar la relacién
existente entre “los derechos, las practicas culturales y las expectativas personales”
(Camino y Mendoza, 2004, p. 88). De tal suerte que para responder a las interro-
gantes sobre el tipo de vida al que aspiran ambos jévenes, es necesario recurrir no
a creencias individuales, sino a creencias colectivas sobre destinos individuales, es
decir, creencias compartidas por los miembros de una comunidad que influyen en
la visién del mundo y de la vida (Camino y Mendoza, 2004, pp. 87-88). De mane-
ra que estas creencias influirfan en las distintas expectativas que ambos jévenes
tendrfan de la vida, pues su posicién en el régimen y las précticas culturales de esa
época, inciden directamente en su concepcién sobre sus derechos fundamentales.

Esto sucede con los derechos humanos si se analizan desde un enfoque socio-
légico. Pues de acuerdo con el contexto social vigente, la percepcién que se tenga
de ellos puede variar. De modo que, este enfoque permite interpretar a los derechos
humanos como elementos susceptibles de ser integrados a la cultura de un colectivo
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—ya sea de forma positiva o negativa— o bien a la visién de un individuo. EI pro-
ceso de estas integraciones se da a través del conocimiento sobre sus alcances, asf
como del grado de informacién y apropiacién de las instituciones y mecanismos de
garantfa con que cuenta una persona para demandar del Estado sus obligaciones.
Por conducto de estas integraciones se produce un efecto empirico de los ordena-
mientos constitucionales e internacionales, pues de lo contrario las legislaciones
sélo serfan cuerpos normativos sin vida y no generarfan una transformacién de la
realidad social.

Aunado a lo anterior, otra dimensién sociolégica de los derechos humanos
se activa cuando su transgresién ocurre por motivos de género, condicién social,
nacionalidad o situacién migratoria. En estos casos, su alcance juridico pasa a se-
gundo término, pues se han rebasado los campos de estudio del derecho al presen-
tarse implicaciones asociadas a la discriminacién, a la xenofobia y algunas veces, a
la violencia.

En tal virtud, la perspectiva sociolégica no sélo se ocupa de interiorizar en el
rol del sujeto de derechos frente a las instituciones, en su capacidad de agencia para
denunciar una violacién —en caso de ser necesario— o en su grado de asimilacién de
los derechos humanos, sino que también puede expandir su analisis hacia las causas
que originan la discriminacién del sujeto o su vulnerabilidad.

Para sintetizar lo expuesto en este apartado se presenta el siguiente cuadro
explicativo de los principales enfoques sobre los derechos humanos:

Cuadro 1. Caracteristicas vy debilidades de los principales enfoques
sobre los derechos humanos

Enfoque Caracteristicas principales Criticas o debilidades
Filosdfico a) Concibe a los derechos a) Existen paises donde no se han

humanos como congénitos reconocido derechos humanos
a la persona, es decir, como universalmente consensados.
un conjunto de atributos b) La articulacién sobre sus
connaturales a la especie fundamentos, naturaleza y
humana, producto de su principios no dirime un conflicto
dignidad. sobre violacién o irrespeto.

c) El punto central de los

derechos humanos no radica en su
naturaleza o en la dignidad de las
personas, sino en los procesos de
fundamentalizacién por los que son
regulados y garantizados por los
derechos interno e internacional.
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Sociolégico

a) Los derechos humanos

se deben estudiar desde

su vivencia, es decir,
enfocandose en la forma

en que las personas,

las organizaciones y los
movimientos sociales se
apropian de las instituciones
juridicas y el impacto que
éstas tienen en ellos.

b) Parte del principio
epistemoldgico de las
relaciones sociales como

el origen de todo lo social,
que incluye a los derechos
humanos. Entendidos los
derechos humanos como una
forma de empoderamiento
con el objeto de que las
personas contrarresten las
condiciones de vulnerabilidad
que emanan de actos de

las autoridades estatales —
legislativas y ejecutivas—.

c) Permite interpretar a los
derechos humanos como
elementos susceptibles de ser
integrados a la cultura de un
colectivo o bien a la visién

de un individuo. El proceso
de estas integraciones se da a
través del conocimiento sobre
sus alcances y del grado de
informacién y apropiacién de
las instituciones y mecanismos
de garantfa con que se cuenta
para reclamar al Estado.

a) Puede omitir la perspectiva de
las instituciones gubernamentales,
que son actores clave en el tema de
los derechos humanos, al enfocarse
abiertamente en el sujeto titular de
las prerrogativas.

b) Existen sesgos metodoldgicos

en la bisqueda y obtencién de la
informacién, pues hay pocas fuentes
de informacién fidedignas que den
cuenta de la percepcién de los
sujetos titulares. Por lo que exige la
construccién de un instrumento de
recoleccién de datos
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Juridico-politico | a) Se basa en el proceso de a) La evidencia histérica ha
fundamentalizacién de los comprobado que los derechos
derechos humanos. Este institucionalizados no
puede darse a través de necesariamente guardan correlacién
dos ejercicios soberanos: con el goce y disfrute de ellos.
el constitucional y el b) La firma de un tratado
internacional. internacional no produce en

automatico mejoras en la proteccién
de derechos humanos, salvo que

la verdadera pretension sea ésta y
no fortalecer vinculos comerciales,
relaciones interestatales, o presentar
un rostro afable a la comunidad
internacional.

c) Los procesos de
fundamentalizacién de los

derechos humanos a través de
fuentes de carécter internacional
corren el riesgo de convertirse en
instrumentos manejables por los
Estados, quienes podrfan enfocarse
en intereses politicos y econémicos y
no de proteccién.

Fuente: Elaboracion propia.

VENTAJAS METODOLOGICAS DEL ENFOQUE SOCIOLOGICO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos como concepto filoséfico al ser integrados a las relaciones
sociales o, al salir de los instrumentos legislativos, nacionales e internacionales, se
transforman en elementos susceptibles de apropiacién por los sujetos titulares. Esta
apropiacién puede presentarse a manera de informacién, de reconocimiento o in-
cluso de lucha o movilizacién social. Cuando los derechos humanos son apropiados
por las personas o grupos, mutan en instrumentos capaces de ser utilizados en los
momentos oportunos, sea cuando se reconozca una trasgresién, sea cuando se exija
una obligacién del Estado.

Esta instrumentacién de los derechos humanos a cargo de las personas o gru-
pos genera un aumento en su capacidad de agencia y por ende convierte a los de-
rechos humanos en una forma de empoderamiento frente a las posibles violaciones
que pueda ejecutar el Estado a través de sus diferentes encarnaciones instituciona-
les. Con base en esto, al ser adoptados por los sujetos titulares pueden ser utilizados
como medios de defensa frente a diversas situaciones que pongan en peligro el goce
de estas prerrogativas o que los coloquen en situaciones de vulnerabilidad, activan-
do socialmente los derechos humanos.

Una de las varias razones comunes por las que se presentan violaciones a
derechos humanos en las sociedades contempordneas es el desconocimiento de

125



lus Comiticlis / Afio 3 Ntmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

126

Epuarpo ELias GUTIERREZ LOPEZ

estos. Garcia Ramirez (2014) ha hablado de esto cuando se refiere a los puentes
por los que se conectan los érdenes juridicos interno e internacional que son cin-
co: el constitucional, el legal, el politico, el jurisdiccional y el cultural. El puente
cultural consiste en la recepcién o acogimiento de los derechos humanos en la
cultura de un pafs, ya que en la magnitud de esta recepcién social estriba su tutela,
pues conlleva a una mayor exigencia de cumplimiento por parte de la comunidad;
estos aspectos culturales solamente pueden ser identificados por conducto de un
enfoque sociolégico que observe estos méargenes de recepcién o acogimiento en
los sujetos titulares y no privilegie el rol de las instituciones gubernamentales o
de las legislaciones.

Una primera ventaja metodolégica del enfoque sociolégico de los derechos
humanos es que permite conocer directamente de los sujetos titulares, su sentir
acerca de la situacién pragmdtica para el ejercicio de sus derechos, pues cuando
se observa la informacién desde las autoridades del Estado, es probable que la ver-
dad se diluya en la frialdad de las estadisticas, de los nimeros o de la racionalidad
institucional. Haber focalizado las investigaciones en materia de derechos huma-
nos en una postura estado-céntrica, ha generado enormes compendios de an4lisis
legislativo y de funciones estatales, pero la situacién en la realidad social de estas
prerrogativas es igual e incluso se ha tornado més critica.

Lo anterior obedece a que, por alguna extrafia razén, el anélisis de los dere-
chos humanos se ha distanciado del analisis de los propios humanos como titulares
de tales prerrogativas. En otras palabras, un enfoque socioldgico de los derechos
humanos no sélo les confiere voz a los sujetos titulares de estas prerrogativas, sino
que también vuelve factible estimar los grados de efectividad de las vias legales con
que cuentan y conocer los factores que inciden en que estos mecanismos sean 0 no
empleados, como se explicara en la siguiente ventaja.

Una segunda ventaja metodolégica estriba en que, al recabar la informacién
de los grados de apropiacién de las personas o grupos en torno a los derechos huma-
nos, se estara en una mejor posicién para efectuar una valoracién de la efectividad
de los instrumentos juridicos existentes. Los grandes compendios de analisis legis-
lativo que se han construido desde las Ciencias Juridicas serfan de mds provecho
en la medida en que, estos pudieran ser cotejados con la percepcién de los sujetos
titulares en relacién con las prerrogativas estudiadas.

Estos cotejos sélo son posibles a través de la aplicacién de un enfoque sociol6-
gico que recolecte previamente los datos de los sujetos titulares y después proceda
a la evaluacién de los mecanismos juridicos, a partir de su comparacién con la
informacién interpretada de los sujetos de derechos humanos, con la finalidad de
establecer la asociacién o disociacién entre la institucionalizacién de los derechos
humanos y la forma en que se viven en la realidad social. Este analisis permite in-
ferir si los derechos humanos han sobrepasado la barrera juridica para convertirse
en instrumentos susceptibles de ser apropiados por los actores sociales, o, en otras
palabras, se ha construido firmemente el puente cultural que conecta a los 6rdenes
juridicos con la comunidad.

Una tercera ventaja metodoldgica es que a través de este enfoque socioldgi-
co se pueden identificar problemas, reconfigurar conceptos y ratificar elementos
tedricos. Existe el gran riesgo que a partir de los otros dos enfoques analiticos de
los derechos humanos se produzcan resultados repetitivos y pocas veces se constru-
yan criticas hacia conceptos o elementos tedricos, hasta ese momento, reconoci-
dos como validos, ello sucede porque no se ponen en comparacién los contenidos
tedricos con los aspectos de la realidad social que pueden emerger de un enfoque
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sociolégico; al mismo tiempo, se pueden ratificar, comprobar y robustecer conoci-
mientos conceptuales preexistentes.

El gran problema con la aplicacién metodolégica de este enfoque es que las
fuentes de informacién existentes (censos, encuestas, informes, trabajos acadé-
micos) sobre el estudio de los derechos humanos, enfatizan en los mecanismos
de proteccién (organismos protectores, marcos normativos, etc.) y sus grados de
aplicabilidad. Dejando de lado la intervencién del sujeto titular en los procesos de
informacién, apropiacién y exigencia de los derechos humanos. Por lo tanto, estas
fuentes de informacion pueden ser utilizadas Ginicamente para efectos ilustrativos
y contextuales.

Por consiguiente, se torna menester la formulacién y disefio de instrumentos
de recoleccion de datos que facilite la obtencién de la percepcién en materia de de-
rechos humanos de los sujetos titulares. Este instrumento puede realizarse a través
de una entrevista semiestructurada (pero también a partir de otras técnicas y herra-
mientas metodolégicas) aplicada a las diferentes poblaciones objetivo y por medio
de un anilisis cualitativo de la informacién recabada durante el trabajo de campo.

CONCLUSIONES

Existen diferentes enfoques para analizar a los derechos humanos, principalmente des-
de las disciplinas juridicas y sociales, sin embargo, han sido las primeras las que han
sostenido el dominio y hegemonia de su estudio. El interés de otras Ciencias Sociales
distintas a la Filosoffa por abordar los derechos humanos y responder interrogantes
acerca de diversos fendmenos sociales, politicos y culturales fue construyendo enfoques
paralelos al juridico que abonarfan a un progreso multidisciplinario de este tépico.

La marcada postura estado-céntrica que impera en los estudios de corte juri-
dico acerca de los derechos humanos, produjo una falta de convencimiento de que
a partir de tales avances tedricos se podian resolver las inquietudes emanadas de
las Ciencias Sociales. Esta postura estado-céntrica que privilegia el rol del Estado
a través de sus instituciones y los marcos legislativos internos e internacionales,
se habfa distanciado del elemento central de los derechos humanos: la persona, el
sujeto titular.

Por consiguiente, comenzd a tomar repercusién un enfoque sociolégico, que
se interesaba més por el sujeto titular que por el sujeto obligado, en el binomio Es-
tado-Individuo que existe en materia de derechos humanos. No obstante, la susti-
tucién de la persona por el Estado en cuanto al sujeto protagénico en el analisis de
los derechos humanos no serfa propiamente el aspecto central en esta modificacién
de enfoques, sino que ahora habfa una mayor ocupacién de la manera en que estas
prerrogativas se insertan en la realidad social, en el mundo de las relaciones sociales.

Un enfoque socioldgico no solamente facilita el otorgamiento de voz a los
sujetos titulares de los derechos humanos, para conocer la realidad de estos en
un plano social, sino ademéas permite la evaluacién de los mecanismos juridicos
existentes, su pertinencia, efectividad y la necesidad de reconfigurar figuras legales
o institucionales. As{ mismo, abre el camino para la valoracién de algunos presu-
puestos tedricos hasta entonces validados o incluso, a la construccién de nuevas
aportaciones tedrico-conceptuales que sumen a las interrogantes contemporéneas
en torno a los derechos humanos.
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Como todo enfoque analitico, el enfoque sociolégico cuenta con algunas de-
bilidades metodolégicas, principalmente relacionadas con la ausencia de fuentes
de informacién (censos, encuestas, informes, trabajos académicos) que puedan
ser empleadas en las investigaciones asociadas a los derechos humanos. Empero,
esta debilidad no es insubsanable, ya que, a través de un debido disefio, se puede
construir un sélido instrumento de recoleccién de datos, que después pueda ser
interpretado a través de un andlisis cualitativo de la informacién. Asi mismo este
instrumento de recoleccién de datos puede asumir las particularidades necesarias
tomando en consideracion la poblacién objetivo y el tipo de derecho humano que
se esté analizando.

Hoy vivimos una época critica en materia de derechos humanos, la postura
estado-céntrica para el andlisis de estos temas no ha sido suficiente para proponer,
resolver o en todo caso, identificar los aspectos torales de las violaciones a estos
derechos. Hay paises que, aunque son lideres en la suscripcién de acuerdos interna-
cionales, son quizd quienes més ejecutan trasgresiones a derechos humanos todos
los dfas. Este escenario permite inferir que los enfoques filoséfico y juridico-politico
no han dado respuesta a estas inquietudes que seguramente van més all4 de las
instituciones y los marcos legislativos con base en los que ellas operan.

No se quiere con esta afirmacién, eliminar el progreso teérico que se ha obte-
nido de los dos enfoques mencionados, que se ve vislumbrado en la integracién de
los derechos humanos a las principales politicas ptblicas del mundo, a las Consti-
tuciones, leyes y acuerdos juridicos en todas las geograffas, y a la inclusién que han
tenido en las instituciones educativas. Pero el apartado tedrico no esta resuelto,
hoy existen nuevas interrogantes: {Universalidad o Interculturalidad? {Congénitos,
deliberativos o producto de luchas sociales? Son preguntas que no han podido con-
testarse con los enfoques hegeménicos.

Se estima que con la reproduccién del enfoque socioldgico se esté en condi-
ciones de proponer otras respuestas, nuevas aportaciones teéricas e incluso ines-
peradas interrogantes que hasta hoy no se han planteado y que no se plantearan
mientras el enfoque detras de todas las perspectivas analiticas siga siendo el mismo:
la postura estado-céntrica. El enfoque sociolégico pretende retornar a las bases,
aprovechandose de los avances hasta ahora conseguidos, unas bases que tal vez,
nunca debieron de haberse diluido, que no son otra cuestién, sino el reconocimien-
to de que el eje central de los derechos humanos es la persona como sujeto titular y
no el Estado como sujeto obligado.
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INTRODUCCION

El sistema de enjuiciamiento penal en México se refiere a una institucién que en-
cuentra su sustento en el articulo 20 Apartado A de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (reforma de 2008), entrafia maltiples procedimientos
que se reglamentan, principalmente en el Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales (Diario Oficial de la Federacién, México, 5 de marzo de 2014), y que deben
examinarse de manera cuidadosa para identificar los casos en los que haya omisio-
nes, defectos o excesos, para propiciar los ajustes necesarios y asf lograr el verdadero
acceso a la justicia por parte de los protagonistas del procedimiento penal: la victi-
ma, el ofendido y el imputado.

Una de las figuras destacadas del sistema penal acusatorio, es la opcién para
terminar en forma anticipada el procedimiento, bajo determinados requisitos, lo
que est encaminado principalmente a la pronta administracién de justicia, tradu-
cida en el esclarecimiento de los hechos, la proteccién de los inocentes, evitar la
impunidad y que se reparen los dafios causados, tal y como se sefiala en el articulo
20 apartado A del texto constitucional y, también evitar la saturacién innecesaria
de juicios en los tribunales. Es un mecanismo de justicia concertado entre las partes
que debe de llevar a la pronta solucién del conflicto penal.

Pero a pesar de ser una institucién aparentemente bondadosa, se considera
que su reglamentacién contiene elementos que, eventualmente pueden lesionar
derechos humanos, provocando ademas, la invasién de la competencia constitu-
cional del Poder Judicial por parte de las fiscalfas General de la Repdblica y las
de los estados de la federacién, con lo que posiblemente se incumpla su funcién
social y procesal y con ello, el sistema penal pudiera estar en medio de una crisis
que debe ser objeto de atencién inmediata por los especialistas y los investigadores,
para llamar pronto la atencién de los legisladores y no dejar que todo sea resuelto o
regulado a través de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

LA TERMINACION ANTICIPADA DEL PROCEDIMIENTO PENAL, COMO
UNA FORMA DE ACCESO A LA JUSTICIA EN MEXICO

La reforma constitucional al sistema de enjuiciamiento penal en México, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, constituye un hito que
modifica el paradigma del deteriorado sistema penal inquisitivo, dando lugar a la
estructura del procedimiento de naturaleza acusatorio, el cual, dentro de sus prin-
cipales caracteristicas se encuentran:
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a. La separacion de funciones entre el érgano que acusa y el que resuelve.

b. La igualdad procesal, donde el imputado se defiende ante un juez imparcial
de las acusaciones del Ministerio Pablico.

c. Las pretensiones, argumentaciones y pruebas en el desarrollo del proceso
se deben plantear, introducir y desahogar en forma oral, bajo los principios de
inmediacién y contradiccién.

d. La presuncién de inocencia se establece de manera expresa (Lépez en Pe-
reznieto, 2019, p. 28).

Se trata de una reforma integral, ya que abarca toda la estructura del procedi-
miento penal que ahora opera en México. En particular, desde el punto de vista
del acceso a la justicia, es necesario realizar algunas consideraciones sobre uno de
los temas novedosos del sistema, relativo a su forma de terminacién anticipada, a
través del Procedimiento Abreviado, pero en relacién con la injerencia que el legis-
lador le da al 6rgano acusador en su tramitacion y las implicaciones que ello tiene
respecto al principio de igualdad o equilibrio de las partes y frente a las atribuciones
constitucionales exclusivas de los poderes judiciales.

El articulo 20 apartado A de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM, 1917), establece como uno de los principios generales del pro-
ceso penal acusatorio y oral:

VII. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista opo-
sicion del inculpado, se podra decretar su terminacién anticipada en los
supuestos y bajo las modalidades que determine la ley. Si el imputado
reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con conocimien-
to de las consecuencias, su participacién en el delito y existen medios
de conviccién suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara
a audiencia de sentencia. La ley establecera los beneficios que podran
otorgarse al inculpado cuando acepte su responsabilidad.

Una de las finalidades de esta reforma es evitar llevar a juicio todos los asuntos
que se judicialicen, precisamente, en aquellos casos en donde exista aceptacién del
hecho delictuoso por parte del imputado y obren datos de prueba que confirmen
la imputacién de que es objeto. Este mecanismo supone erradicar el desgaste inne-
cesario de la maquinaria jurisdiccional, evitando enjuiciar los asuntos que pueden
encontrar una conclusién anticipada y en donde el investigado o acusado, a cam-
bio de reconocer su intervencién en el hecho, reciba un beneficio desde el punto
de vista de la punicién privativa de libertad y pecuniaria que la ley penal asigne al
hecho delictuoso por el cual ha sido vinculado a proceso.

A través del procedimiento abreviado, segtin el derecho humano establecido
en el texto constitucional, los gobernados tienen acceso a la justicia, pues una vez
cometido un hecho sefialado por la ley como delito y existiendo quien acepte la
responsabilidad de su comisién, el Estado impondré las penas que la ley sefiale para
ese hecho y se garantiza el pago de la reparacién del dafio, cuando asi proceda.
Entonces, la victima u ofendido, vera reparado el dafio que se le ha causado y el
sentenciado obtendr4 el beneficio de una pena reducida, iniciando asf su proceso
de reinsercién social.
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EL PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE LA PENA DE PRISION

Desde 1917, en el texto constitucional, la finalidad de la pena ha transitado por
tres etapas:

a) Regeneracion;
b) Readaptacién; y
c) Reinsercion.

La primera etapa tuvo una vigencia de 48 afios: de 1917 a 1965, y el texto consti-
tucional establecfa:

Art. 18. Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision
preventiva. El lugar de ésta serd distinto y estard completamente separa-
do del que se destinare para la extincién de las penas.
Los gobiernos de la Federacién y de los Estados organizaran, en sus res-
pectivos territorios, el sistema penal -colonias, penitenciarfas o presidios-
sobre la base del trabajo como medio de regeneracién.

Este texto podria calificarse como una regulacién incipiente respecto del fin de la
pena, pero debe recordarse que las condiciones criminégenas de la época en nues-
tro pafs eran totalmente diferentes a las que privan actualmente. El constituyente
determiné que el trabajo era el medio para lograr la regeneracién social.

Fue una etapa en la cual, el sistema penal revelaba abandono y el tema de las
prisiones y las cérceles asf lo demuestran ya que, no constitufa una verdadera politi-
ca criminal. Era practicamente el encierro por el encierro, asi como el aislamiento,
aunque superaba de alguna forma las condiciones carcelarias del siglo X1x que eran
verdaderamente deplorables.

El tema del sistema penitenciario se convirtié en parte de la politica criminal
del Estado mexicano, a partir de la reforma constitucional publicada en el Diario
Oficial de la Federacién, el 23 de febrero de 1965, en el que se inicia la segunda
etapa por la que transita la finalidad de la pena de prisién, —de la regeneracién a
la readaptacién social — y, donde el sistema de ejecucién de ésta, cobra relevancia
y se sientan las bases para una verdadera transformacién integral en la materia, de
acuerdo con las condiciones de la época.

Y, el nuevo texto constitucional sefial6:

ARTICULO 18. Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a
prisién preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para
la extincion de las penas y estardn completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacién y de los Estados organizaran el sistema
penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capa-
citacién para el mismo y la educaciéon como medios para la readaptacion
social del delincuente. Las mujeres compurgardn sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

Los Gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que establezcan las leyes
locales respectivas, podran celebrar con la Federacién convenios de caricter
general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comtn extingan
su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.
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La Federacion y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.

La idea de Readaptacién Social, era desde luego ajustar la conducta del sujeto a
la norma social prevaleciente en la época, sin aspirar sélo a la regeneracién del
individuo; se traté de un nuevo concepto, mas ambicioso que la mera readapta-
cién social. Incluyé como medio, adem4s del trabajo, la capacitacién para éste y
la educacién; se pretendia que el infractor volviera a observar el comportamiento
que regularmente siguen y aprueban los integrantes de la sociedad a la que per-
tenecen. La intencién era lograr ajustar el comportamiento del delincuente con la
cultura prevaleciente. Este propésito era colocar al delincuente en condiciones
de no volver a delinquir, ddndole los elementos para valorar, regular y orientar su
conducta, sin privarlo de su capacidad de decisién, ya que ésta le daba sentido
moral y valor juridico a su comportamiento. Esta etapa tuvo una vigencia de
aproximadamente 43 afios.

Finalmente, la tercera etapa inici6 con la reforma al sistema de enjuiciamien-
to penal vigente, donde se modificé el objetivo de la pena de prisién vy, a partir del
10 de junio de 2011, en la primera parte del pérrafo segundo del articulo 18 cons-
titucional se determina que:

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los de-
rechos humanos, el trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion,
la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercién del senten-
ciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los
beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres compurgardn sus penas
en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

El dictamen de la reforma consideré a la expresiéon Readaptacion Social, como un
término inadecuado para nombrar el momento en el que los sentenciados termi-
nan su condena y se insertan nuevamente en su entorno social.

Con la reforma se omitié considerar que el concepto readaptacién no se refie-
re al momento en que concluye la ejecucién de la sentencia, este abarca desde que
el infractor ingresa al centro de reclusién y hasta el tratamiento en libertad después
de la ejecucién material de la pena. Incluso ahora la Ley Nacional de Ejecucién
Penal (Diario Oficial de la Federacién, México, 16 de junio de 2016), lo establece
como un principio rector del sistema penitenciario:

“Reinsercion Social: Restitucion del pleno ejercicio de las libertades tras el cum-
plimiento de una sancién o medida ejecutada con respeto a los derechos humanos”.

Aun cuando el término Reinsercion Social en este apartado pudiera considerarse
que se reduce a devolver al condenado el goce de los derechos que le fueron sus-
pendidos con motivo de la prisién al cumplir ésta, la interpretacién realizada por la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos (cNDH) en “Derechos Humanos de las
Personas en Reclusién Penitenciaria, Marco normativo nacional e internacional del
sistema penitenciario” (2019, pp. 5-6) lo aclara al sefialar que es importante conside-
rar lo previsto en el articulo 18 constitucional respecto de la organizacién del sistema
penitenciario “sobre la base del respeto a los derechos humanos”. Es decir, que salvo
aquellos derechos que le estdn legalmente restringidos, toda persona en los Estados
Unidos Mexicanos, aun estando en reclusién penitenciaria gozara de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantfas para su proteccién.
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Cuando se aborda el tema de los derechos de las personas en reclusién pe-
nitenciaria, es importante reconocer que toda persona que se encuentra privada
de la libertad es titular de los mismos derechos que le son reconocidos a los demés
miembros de la sociedad, sin perjuicio de las restricciones que se hardn a ciertos
derechos durante el tiempo que se encuentre en reclusién.

Sin embargo, gozan del respeto a la dignidad inherente de todos los seres
humanos y, por ende, la privacién de la libertad derivada de una medida cautelar
o de condena de prisién no puede significar, en ningin caso, la violacién de otros
derechos fundamentales.

Cuando se priva de la libertad a una persona, ya sea en prisién preventiva
como medida cautelar o compurgando una sentencia, esta reclusién debe cumplir
primordialmente dos objetivos: proteger a la sociedad del riesgo que la persona pue-
da representar si se encuentra en libertad y que no vuelva a delinquir al reinsertarla
de manera efectiva a la sociedad.

Aunque una realidad innegable es que la crisis que prevalece desde hace afios en el
sistema penitenciario actual, provocada por el crecimiento irrefrenable de la criminalidad
sobre todo organizada, la sobrepoblacién de los centros de reclusién por las desorbitantes
penalidades que pueden imponerse con algunos cédigos sustantivos, la reduccién de los
beneficios preliberacionales y de libertad anticipada, el auto gobierno, la corrupcién y la
impunidad, no permiten que se logre consumar el nuevo propdsito de la reinsercién social,
asf como tampoco permitieron el de la readaptacion social en sus Gltimos afios de vigencia.

Lo cierto es que hay aparentemente un nuevo paradigma constitucional en
la finalidad de la pena de prision, y serd un tema a efectivizarse eventualmente a
través de una politica criminal adecuada y homogénea en la Federacion, los Estados
y la Ciudad de México y, sobre todo, un tema de politica piblica de esos niveles de
gobierno, en materia social, bienestar, educacién y seguridad pdblica.

EL PROCEDIMIENTO ABREVIADO EN EL CODIGO NACIONAL DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES Y LAS FACULTADES SUPRA - CONSTITUCIO-
NALES DEL MINISTERIO PUBLICO

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), establece en el Libro Segun-
do. Titulo 1, Capitulo I:

Articulo 185. Formas de terminacién anticipada del proceso.
El procedimiento abreviado sera considerado una forma de terminacién
anticipada del proceso.

Y en el capitulo IV, de los articulos 201 al 207, se regula todo lo relativo al procedi-
miento abreviado, de donde se destacan los siguientes aspectos:

*  Solo se apertura a peticién del Ministerio Ptblico, pero el Juez de Con-
trol es quien resuelve si se renen los requisitos legales para ello;

*  Procede una vez dictado el auto de vinculacién a proceso y hasta antes
de emitirse el auto de apertura a juicio oral;

* La acusacién del Ministerio Pablico debe ser especifica para el procedi-
miento abreviado y, los datos de prueba que la sustenten deben ser sufi-
cientes para confirmar la imputacién que se ha realizado al investigado y
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especificar: los hechos que se le atribuyen, su clasificacién juridica, su gra-
do de intervencién y el pedimento de la reduccién de las penas minimas;

*  Que no haya oposicién de la victima u ofendido, la que solo sera vinculante
para el juez cuando se acredite que la reparacién del dafio no est4 garantizada;

*  Que el imputado acepte estar debidamente informado del contenido y
alcance del procedimiento, renuncie al enjuiciamiento oral, consienta
ser juzgado en procedimiento abreviado con los datos de prueba incor-
porados por el Ministerio Ptblico y reconozca su responsabilidad en el
hecho que se le atribuye.

Y, una vez aprobada la tramitacién del procedimiento abreviado, el juez impondr4 la
pena minima que corresponda al delito por el que fue acusado y el Ministerio Pablico
podré pedir la reduccion de la punicién corporal y pecuniaria impuestas (desde luego,
no se incluye a la reparacién del dafio), en principio, de acuerdo con las siguientes
reglas procesales, en términos de los establecido en el articulo 202 del cxpp:

a) Podrd pedir la reduccién de hasta la mitad de la pena minima, en el caso de que
se trate de un delito doloso y el imputado no haya sido condenado previamente
por delito doloso y el término medio aritmético de la pena por el delito que se
le acusa, incluyendo sus modificativas, no exceda de 5 afios.

b) Podrd pedir la reduccion de hasta las dos terceras partes de la pena minima, cuan-
do se trate de un delito culposo, e igualmente el imputado no haya sido conde-
nado previamente por delito doloso y el término medio aritmético de la pena
por el delito que se le acusa no exceda de 5 afios incluyendo sus modificativas.
c) De existir condena previa por delito doloso y/o exceder del término medio
aritmético de 5 afios la pena por el delito por el que se formul6 acusacién, el
ministerio ptblico podrd pedir la reduccién de hasta un tercio de la pena minima,
si se trata de un delito doloso.

d) Y de haber sentencia condenatoria anterior por delito doloso y/o exceder
del término medio aritmético de 5 afios la pena por el delito por el que se
plantea acusacion, el fiscal podrd pedir la reduccion de hasta la mitad de la pena
minima, si se trata de un delito culposo (las cursivas son nuestras).

Con esta regulacion, el Ministerio Pablico adquiere una facultad punitiva doble-
mente potestativa, ya que, en principio, tiene la atribucién optativa de solicitar la
reduccién de las penas minimas a imponer al acusado que admita ser sujeto del
procedimiento abreviado y por otro, tiene la facultad de graduar el monto de la
reduccién, ya que la ley le fija el maximo en cada caso, pero no establece el minimo
a conceder, lo que, permite un margen de maniobra importante. Esta atribucién se
regula, de conformidad con el tltimo parrafo del articulo 202 del cNpp, a través del
Acuerdo que al efecto emitan los respectivos Procuradores (ahora Fiscales) Federal
y de las respectivas entidades federativas.

Entonces, el legislador, a través del cNpp deja en manos del Ministerio Pabli-
co dos atribuciones que resultan constitucionalmente cuestionables, ya que, por
un lado, se afecta el principio de igualdad procesal entre las partes establecido en
el articulo 11 del cNPp, tal como ya se ha analizado en diverso estudio (Naime y
Zaragoza, 2019) vy, por otro lado, invade la esfera de competencia de la autoridad
judicial, produciendo desafortunadas consecuencias.

En relacién con el segundo de los planteamientos, debe recordarse que el
articulo 21 pérrafo tercero de la CPEUM establece:
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“La imposicién de las penas, su modificacién y duracién son propias y exclu-
sivas de la autoridad judicial”.

El tema del monopolio de la imposicién de las sanciones en el procedimiento
penal, no tendrfa motivo alguno de discusién, ya que, en la trayectoria constitucio-
nal del Estado mexicano, bajo el principio de la separacién de poderes, ha sido una
facultad exclusiva del Poder Judicial. Pero ahora, con Ia reforma constitucional al
sistema de enjuiciamiento penal de 2008, el legislador le ha compartido esa facultad
al Ministerio Pablico dentro del procedimiento abreviado.

Esto, desde luego trastoca al sistema juridico constitucional, al otorgar facul-
tades al Ministerio Pablico, las cuales rebasan los limites establecidos en la CPEUM,
lo que ademés constituye una herramienta colocada en manos inadecuadas y desa-
fortunadamente limita el acceso a la justicia por parte de los imputados y fomenta
las practicas de corrupcién y la impunidad.

Como ya se ha advertido, en los pérrafos tercero y cuarto del articulo 202 del
CNPP, se establece que la punicién aplicable por el juez a los imputados que acepten
ser sujetos de procedimiento abreviado, debe ser la minima y que el Ministerio
Publico podra pedir su reduccién en las condiciones ahi incluidas y el parrafo final
del propio precepto, determina que el mismo Ministerio Piblico debe atender el
acuerdo que sobre ello emita el Procurador, ahora Fiscal.

Asi, el cNpp establece los limites maximos de reduccién de las penas que po-
dra autorizar el Ministerio Pdblico se realicen a penas las minimas que imponga el
6rgano jurisdiccional y en los delitos donde aplique. Los procuradores y los ahora
fiscales General de la Reptblica y Generales de Justicia de cada una de las entida-
des federativas, han emitido los acuerdos correspondientes para reglamentar esta
potestad ministerial. Se han seleccionado dos casos para su revisién:

En el caso de la Procuradurfa General de la Reptblica (hoy Fiscalia General de la
Repiiblica), el entonces titular emiti6 el acuerdo A/017/2015, el 30 de enero de 2015,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de febrero de 2015. Y en el caso del
Estado de México, el Fiscal General de Justicia del Estado, incluyd los lineamientos para
solicitar la reduccién de las penas dentro del procedimiento abreviado, en el documen-
to denominado Protocolo General de Investigacion y Persecucién del Delito, autoriza-
do por acuerdo, inicialmente denominado 06/ 2016 publicado en el periédico Oficial
Gaceta del Gobierno del Estado de México el 18 de mayo de 2016, pero por fe de erratas
publicada en el mismo periddico el 10 de junio de 2016, se denomind Acuerdo 10/2016.

Por razones desconocidas, es imposible acceder libremente a este protocolo,
porque al parecer es de uso exclusivo de los servidores putblicos de la Fiscalfa Ge-
neral de Justicia del Estado de México, aun cuando en el caso de los lineamientos
que debe observar el Ministerio Ptblico para solicitar la reduccién de las penas en
el procedimiento abreviado, deben ser del conocimiento general. Sin embargo, a
través de la solicitud de informacién piblica ndmero 00540/FGJ/IP/2017, realizada
ante el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Proteccion de
Datos Personales del Estado de México y Municipios, se obtuvo la informacién por
parte del Oficial Mayor y Jefe de la Unidad de Transparencia de la Fiscalfa General
de Justicia del Estado de México, al rendir el Informe de Justificacién, dentro del
recurso de revisién que se interpuso en contra de la respuesta inicial que emiti6, en
razén de no proporcionar la informacién solicitada en primera instancia. Dicho me-
dio de impugnacién se registré con el folio ndmero 02591/INFOEM/IP/RR/2017.

Debe precisarse que la Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia, en
su XXXIII Asamblea Plenaria, a través del Acuerdo CNPJ/XXXIII/12/2015, del 19
de noviembre de 2015, emitié los Lineamientos por los que se establecen los criterios ge-
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nerales y el procedimiento para la aplicacién de los criterios de oportunidad y de la deter-
minacion de la pena que el ministerio puiblico solicitard al juez de control en la aplicacion
del procedimiento abreviado, consultables en la pgina electrénica de la Normateca
de la Procuraduria General de la Reptblica (hoy Fiscalia General de la Republica,
cuyo extracto fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 9 de febrero de
2016, donde en el Capitulo Tercero, en los lineamientos Décimo Cuarto y Décimo
Quinto se proponen, como férmula para la reduccién de las penas, por un lado, la
gravedad de la conducta, el grado de culpabilidad del acusado y en su caso, los usos y
costumbres, cuando el acusado sea parte de un grupo étnico o pueblo indigena y por otro
lado, para graduar la proporcién de reduccién, los lineamientos sugieren: menor
reduccién si el imputado ha sido condenado por delito doloso en cualquier fuero;
menor reduccién si el delito amerita prisién preventiva oficiosa; mayor reduccion si el
imputado aporté informacion que ayudo eficazmente a evitar la comision de otro delito o
en la investigacién de otros imputados o delitos (las cursivas son nuestras).

Los lineamientos fueron adoptados por diversas procuradurfas o fiscalias de ma-
nera literal o casi literal para emitir sus respectivos acuerdos; en algunas entidades hay
ligeras variantes, pero en esencia se observa que sirvieron de modelo para la emisién de
sus acuerdos, salvo el caso de la entonces Procuradurfa General de la Reptblica, porque
su titular emiti6 el acuerdo relativo, antes de que se expidieran los lineamientos, pues
data del 30 de enero de 2015 y fue publicado el 23 de febrero siguiente.

Es un caso notoriamente peculiar, porque los criterios que este acuerdo esta-
blece para la reduccién de las penas, son precisamente los mismos que se adoptaron
por la Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia, es decir, este acuerdo fue
en realidad el modelo a seguir por la agrupacién de titulares de las procuradurias y
fiscalfas del pafs y adoptado por la mayoria de los mismos para emitir los suyos, pero
el Acuerdo del Ministerio Ptblico Federal presenta una variante que no se incluyé
en los lineamientos adoptados por la Conferencia Nacional y que es materia de
revisién en pérrafos posteriores.

ACUERDO DE LA FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA
El acuerdo A/017/15, que emiti6 el entonces Procurador General de la Republica,
establece los criterios generales y el procedimiento a observar por los Agentes del
Ministerio Ptblico Federal para solicitar la pena (sic) en el procedimiento abreviado.
Este acuerdo se integra por diez incisos e inicialmente, en el segundo y tercero,
se establece, en concordancia con lo dispuesto por los parrafos tercero y cuarto del
articulo 202 del cNpp, que cuando el acusado no haya sido sancionado previamente
por delito doloso y el término medio aritmético del delito por el que se le acusa, no
excede de 5 afios, incluidas sus circunstancias modificativas, el Ministerio Ptblico
Federal podra pedir la reduccién dentro de los siguientes margenes de punibilidad:

a) Desde un dia de la pena maxima, hasta dos terceras partes de la pena minima que
corresponda al delito, cuando se trate de un delito culposo;

b) O desde un dfa de la pena maxima hasta una mitad de la pena minima,
cuando se trate de delitos dolosos (las cursivas son nuestras).

Y, que fuera de los casos anteriores, el Ministerio Pablico Federal podra pedir la
reduccion dentro de los siguientes pardmetros:

a) Desde un dia de la pena méxima, hasta la mitad de la pena minima que le
corresponda al delito, cuando se trate de uno de naturaleza culposa;
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b) O, desde un dia de la pena maxima, hasta un tercio de la pena minima que le
corresponda al delito, cuando se trate de uno de naturaleza dolosa (las cursivas
son nuestras).

Entonces, estos dos incisos concretan los pardmetros de reduccién de las penas mi-
nimas que puede solicitar el Ministerio Pablico, acorde con el cNpp, estableciendo
el minimo de reduccién que pueden peticionar, pues el maximo ya est4 establecido
en el ese ordenamiento.

Debe sefialarse que resulta extrafia la expresion desde un dia de la pena mdxi-
ma, porque es una frase que no tiene sentido. La palabra mdxima desde luego se
refiere al limite maximo de una pena sefialada para un delito en particular, ya que
las legislaciones sustantivas penales, en cada delito por regla general establecen un
limite minimo y un limite maximo de pena a imponer (prisién, multa, suspensién
de derechos, etc.), dentro de los cuales, el 6rgano jurisdiccional habr4 de establecer
la penalidad concreta a imponer, segtin el grado de punicién en que haya ubicado
a delincuente. Por esa razén, se considera que la expresion desde un dia de la pena
mdxima resulta desafortunada, ya que ésta, se forma por una sola cantidad concreta
que no tiene dentro de si misma otros pardmetros.

Por ejemplo: en el Cédigo Penal para el Estado de México, el articulo 242,
fraccién I, parrafo primero, establece que “Al responsable del delito de homicidio
simple, se le impondran de diez a quince afios de prisién y de doscientos cincuenta
a trescientos setenta y cinco dias multa (...)”. Entonces, si asi se establecen las
penas méximas en todos los delitos que se describen en las legislaciones sustantivas
penales en México, es inadecuada la expresion un dia de la pena mdxima porque es
algo inexistente. Bastaba sefialar que la porcién de reduccién de la pena que deter-
mine el Ministerio Piblico serd como minimo de un dia y como maximo los rangos
sefialados por el cNPP (articulo 202 parrafos tercero y cuarto).

Asi, este Acuerdo determina el minimo de la reduccién de penas que puede
conceder el Ministerio Pdblico, frente a los maximos que establece el cNPP como se
ha sefialado.

Luego, en el cuarto inciso establece tres reglas para determinar la punibilidad
que podr4 solicitar se le imponga al acusado que acepte ser susceptible de ser juzga-
do en un procedimiento abreviado y son:

I. La gravedad de la conducta tipica y antijuridica, con base en el valor
del bien juridico, el grado de afectacién, los medios empleados, las cir-
cunstancias de tiempo, modo, lugar u ocasién del hecho, asi como por la
forma de intervencién del imputado:

II. El grado de culpabilidad, con base en las circunstancias y caracte-
risticas del hecho, la posibilidad de comportarse de manera distinta y
de haber respetado la norma quebrantada, asi como los motivos que lo
llevaron a cometerlo; la edad, el nivel educativo, sus costumbres, las
condiciones sociales y culturales; el vinculo de parentesco, relacién o
amistad que guarde con la victima u ofendido y demés circunstancias
especiales del imputado, victima u ofendido, y

III. Los usos y costumbres, en caso de que el imputado pertenezca a un
grupo étnico o pueblo indigena.

Desde luego, estos son elementos que el titular de la entonces Procuradurfa Gene-
ral de la Reptblica, tomé del propio cNPP, precisamente del articulo 410, en el que
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se establecen los lineamientos que debe observar el juez, al momento de realizar la
individualizacién de las penas o medidas de seguridad, a quienes hayan encontrado
responsables de la comisién de un delito. Tal dispositivo establece:

Articulo 410. Criterios para la individualizacién de la sancién penal o
medida de seguridad

El Tribunal de enjuiciamiento al individualizar las penas o medidas de
seguridad aplicables debera tomar en consideracion lo siguiente:
Dentro de los margenes de punibilidad establecidos en las leyes
penales, el Tribunal de enjuiciamiento individualizara la sancion
tomando como referencia la gravedad de la conducta tipica y an-
tijuridica, asi como el grado de culpabilidad del sentenciado. Las
medidas de seguridad no accesorias a la pena y las consecuencias
juridicas aplicables a las personas morales, serdn individualizadas
tomando solamente en consideracién la gravedad de la conducta
tipica y antijuridica.

La gravedad de la conducta tipica y antijuridica estara determinada por
el valor del bien juridico, su grado de afectacién, la naturaleza dolosa
o culposa de la conducta, los medios empleados, las circunstancias de
tiempo, modo, lugar u ocasién del hecho, asi como por la forma de in-
tervencion del sentenciado.

El grado de culpabilidad estar4 determinado por el juicio de reproche,
segln el sentenciado haya tenido, bajo las circunstancias y caracterfsti-
cas del hecho, la posibilidad concreta de comportarse de distinta manera
y de respetar la norma juridica quebrantada. Si en un mismo hecho in-
tervinieron varias personas, cada una de ellas serd sancionada de acuer-
do con el grado de su propia culpabilidad.

Para determinar el grado de culpabilidad también se tomaran en
cuenta los motivos que impulsaron la conducta del sentenciado,
las condiciones fisioldgicas y psicoldgicas especificas en que se en-
contraba en el momento de la comisién del hecho, la edad, el nivel
educativo, las costumbres, las condiciones sociales y culturales, asi
como los vinculos de parentesco, amistad o relacién que guarde
con la victima u ofendido. Igualmente se tomardn en cuenta las
demis circunstancias especiales del sentenciado, victima u ofen-
dido, siempre que resulten relevantes para la individualizacién de
la sanci6n.

Se podran tomar en consideracién los dictdmenes periciales y otros me-
dios de prueba para los fines sefialados en el presente articulo.

Cuando el sentenciado pertenezca a un grupo étnico o pueblo indige-
na se tomardn en cuenta, ademéas de los aspectos anteriores, sus usos
y costumbres.

En caso de concurso real se impondr4 la sancién del delito mas grave,
la cual podrd aumentarse con las penas que la ley contempla para cada
uno de los delitos restantes, sin que exceda de los méximos sefialados
en la ley penal aplicable. En caso de concurso ideal, se impondran las
sanciones correspondientes al delito que merezca la mayor penalidad,
las cuales podran aumentarse sin rebasar la mitad del maximo de la du-
racién de las penas correspondientes de los delitos restantes, siempre
que las sanciones aplicables sean de la misma naturaleza; cuando sean
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de diversa naturaleza, podran imponerse las consecuencias juridicas se-
fialadas para los restantes delitos. No habrd concurso cuando las con-
ductas constituyan un delito continuado; sin embargo, en estos casos se
aumentar la sancién penal hasta en una mitad de la correspondiente al
méximo del delito cometido.

El aumento o la disminucién de la pena, fundados en las relaciones per-
sonales o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito, no serdn
aplicables a los demds sujetos que intervinieron en aquél. Si seran apli-
cables las que se fundamenten en circunstancias objetivas, siempre que
los demas sujetos tengan conocimiento de ellas.

Lo anterior revela un ejercicio de cuantificacién del monto de la reduccién de las
penas que puede conceder el Ministerio Ptblico dentro del procedimiento abrevia-
do, tomado de una de las funciones sustantivas del 6rgano jurisdiccional. Lo que re-
sulta contradictorio, porque finalmente no es el Gnico pardmetro que el Ministerio
Publico habra de observar para determinar la reduccién de la pena minima, —como
enseguida se sefiala—, lo que adem4s convierte la facultad potestativa del érgano
investigador, en un tema por deméas complejo y confuso.

En el quinto inciso, el acuerdo del entonces Procurador General de la Repu-
blica establece que, para autorizar la reduccién de las penas, se debe considerar:

a) Menor reduccién si el imputado ha sido condenado por un delito doloso en
cualquier fuero.

b)Menor reduccion si el delito amerita prisién preventiva oficiosa; y

c) Mayor reduccién si el imputado aporté informacién para evitar la comisién
de nuevos delitos o en la investigacién de otros imputados o delitos.

d) Mayor reduccién si la apertura del procedimiento abreviado se concreté
con més cercanfa al dictado del auto de vinculacién a proceso y menor re-
duccién si fue con mayor proximidad al auto de apertura a juicio oral (las
cursivas son nuestras).

En los incisos, del sexto al décimo del Acuerdo en comento, se establecen los li-
neamientos del trdmite administrativo que debe observarse para la autorizacién y
concesion de la reduccién de la pena minima en el procedimiento abreviado.

Como se puede advertir, el acuerdo es complejo, porque contiene una mul-
tiplicidad de lineamientos que, por un lado le hacen actuar bajo criterios legales
exclusivos de la autoridad jurisdiccional en el procedimiento de individualizacién
de sanciones y por el otro, bajo pardmetros subjetivos que chocan totalmente con
los primeros, establecen el mecanismo para solicitar la reduccién de sanciones, lo
que genera —entre otras—, inseguridad juridica para los imputados que aspiren a la
terminacion anticipada del procedimiento.

ACUERDO DE LA FISCALIA GENERAL DE JUSTICIA DEL ESTADO DE MEXICO
Por lo que hace al caso de la Fiscalia General de Justicia del Estado de México,
como se sefialé en parrafos anteriores, el Acuerdo relativo se encuentra inserto en
el Protocolo General de Investigacién y Persecucién del Delito y, pueden destacarse
los siguientes aspectos:

Se hace una clasificacién primaria considerando la naturaleza dolosa o culposa
de los delitos, como lo establece el articulo 202 del cNPp, y de ahi se hacen otras
subclasificaciones que integran diversas variables que se desarrollan en cinco incisos:
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a) En el primero, el acuerdo se ocupa del caso de los delitos culposos y esta-
blece tres variables: en la primera, reiterando el principio establecido en el
precepto sefialado del cNpp, determina que cuando el acusado no haya sido
previamente condenado por delito doloso y la pena sefiala al delito de que
se trate no exceda del término medio aritmético de 5 afos, solicitara la re-
duccién de hasta un tercio de la pena minima, cuando se trate de un delito
calificado como grave por el Cédigo Penal o bien, que se reducira hasta en dos
tercios la pena, si el delito por el que se le acusa no esta determinado como
grave en el ley penal.

En la segunda variable, se prevé que, en el caso de delitos graves, cuando el acusado
colabora con informacién eficaz para la persecucién y condena de otros integrantes
de la delincuencia, se le otorgar4 la reduccién de la mitad de la pena.

En Ia tercera variable, el acuerdo sefiala que en los demas casos la reduc-
cién no podra ser menor a un sexto de la pena. Sin embargo, es dificil establecer
cuéles serfan los dem3s casos a que se refiere esta variable, porque ya todos estdn
comprendidos en la primera y su excepcion en la segunda. Es decir, ya estdn com-
prendidos todos los delitos culposos calificados o no como graves por la ley penal.

b) En el segundo inciso, el acuerdo regula el tema de los delitos dolosos en dos
apartados. En el primero, reiterando la regla general establecida en el cNpp re-
lativa a que, si el acusado no ha sido condenado previamente por delito doloso
y el término medio aritmético de la pena relativa al delito que se le atribuye no
excede de cinco afios, se reducira la pena minima hasta en un cuarto, cuando se
trate de delitos que afecten los siguientes bienes juridicos protegidos:

¢ lavida,

e lasalud,

* el normal desarrollo psicosexual,

e lalibertad y la seguridad personal,

¢ el libre desarrollo sexual,

¢ lasana convivencia familiar,

* ladignidad de las personas,

* la funcién administrativa, la procuracién o imparticién de justicia;

Luego establece que se reducird hasta en un tercio de la pena minima correspon-
diente en el caso de delitos que atenten contra el patrimonio y el buen despacho
del servicio ptblico o la hacienda publica.

Y el segundo apartado dispone que fuera de los casos anteriores, se solicitard
la reduccién de hasta la mitad de la pena minima.

c) En el tercer inciso, el acuerdo dispone que, en caso de no actualizarse los
casos establecidos en el inciso previo, las reglas para la reduccién de la pena
minima serén las siguientes:

Hasta un octavo, cuando se afecte el bien juridico tutelado consistente en:
¢ lavida,
e lasalud,
* el normal desarrollo psicosexual,
e lalibertad y la seguridad personal,
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e el libre desarrollo sexual,
* la funcién administrativa, la procuracién o imparticién de justicia.

Hasta un sexto, cuando se lesionen los siguientes bienes protegidos:

e lasana convivencia familiar,

* ladignidad de las personas,

* laseguridad personal,

* el buen despacho del servicio ptblico o la hacienda publica.

Y que fuera de los supuestos determinados en las fracciones antecedentes, se pedira
la reduccién de hasta un tercio.

d) En el cuarto inciso, el Acuerdo determina que, dentro de los rangos de
punibilidad establecidos en los incisos previos, se tomardn en cuenta: la gra-
vedad de la conducta tipica y antijurfdica, el grado de culpabilidad y los usos
y costumbres cuando el imputado forme parte de un grupo étnico o pueblo
indigena, es decir, emulando el Acuerdo de la Fiscalfa General de la Repiblica
(antes Procuradurfa General de la Reptblica), adopta los elementos estableci-
dos en el articulo 410 de cNPP, que son los criterios que el 6rgano jurisdiccional
debe considerar para la individualizacién judicial de la pena.

e) Y en el quinto inciso, el acuerdo establece otras reglas para graduar el quén-
tum la reduccién de las penas y consisten en:

*  Que se concederd menor reduccion si el imputado fue condenado previa-
mente por delito doloso en cualquier fuero o, si el delito por el que se
formula acusacién amerita prisién preventiva oficiosa.

*  Que se concedera mayor reduccion si el imputado aporté informacién para evi-
tar la comisién de otro delito o la investigacién de otros imputados o delitos.

*  Que se otorgard mayor reduccién, si el procedimiento se apertura con mas
cercanfa al dictado del auto de vinculacién a proceso, o menor reduc-
cién, si lo fue con mayor cercanfa al auto de apertura a juicio.

Y finalmente, el Acuerdo dispone que ser4 requisito de procedencia de solicitud de
apertura del procedimiento abreviado, el que se haya pagado o garantizado la repa-
racién del dafio. Es oportuno invocar un criterio emitido por el Poder Judicial de la
Federacion, que aun cuando es aislado, de manera expresa reivindica al Poder Judicial
como titular exclusivo de la aplicacién, modificacién y duracién de las penas:

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. LOS ACUERDOS QUE EMITE
EL FISCAL GENERAL DE LA REPUBLICA, EN TERMINOS DEL
ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 202 DEL CODIGO NACIO-
NAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, SON VINCULANTES
PARA EL MINISTERIO PUBLICO AL SOLICITAR LAS PENAS
DENTRO DE ESA FORMA DE TERMINACION ANTICIPADA
DEL PROCESO PENAL ACUSATORIO, NO PARA LOS JUECES
DE CONTROL, AL IMPONERLAS.

El dltimo parrafo del precepto citado establece que el Ministerio Ptblico, al solicitar
la pena dentro de un procedimiento abreviado, debera observar el acuerdo que al
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efecto emita el Procurador, actualmente Fiscal General; sin embargo, dicho acuer-
do no constituye una determinacién que obligue a su observancia a los 6rganos
jurisdiccionales, ni les impone obligaciones de hacer o no hacer, tampoco tiene
caracterfsticas de abstraccién, impersonalidad y generalidad, sélo se trata de un
acto administrativo interno que tiende a regular el funcionamiento de la actual
Fiscalfa General de la Reptblica, que se constrifie al actuar de las autoridades que
sefiala el propio acuerdo. Atento a lo expuesto, el Juez de control, al imponer las
penas en esa forma de terminacién anticipada del proceso penal acusatorio, no
debe someterse a un acuerdo general que no es vinculante para las autoridades ju-
risdiccionales (Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Registro: 2020132, 2019).

CONCLUSIONES

A) La terminacién anticipada del procedimiento penal, es un derecho hu-
mano que permite el acceso efectivo y pronto a la justicia en el Sistema Juri-
dico Mexicano, estd previsto en la CPEM y regulada por el cNPP y por diversos
acuerdos emitidos por los titulares de las Fiscalias General de la Repdblica y
de los Estados de la Federacion. Es una de las innovaciones del sistema de
enjuiciamiento penal vigente.

B) El sistema penal mexicano, dentro de la trayectoria de la CPEM, ha transita-
do por tres principios o propésitos esenciales: regeneracion (1917-1965), re-
adaptacion social (1965-2008) y reinsercién social (2008 a la fecha), pero las
penas desproporcionadas, las modernas formas de delincuencia, la corrupcién
y la impunidad, hacen altamente cuestionable su funcionamiento, su eficacia
y sus resultados.

C) Dentro del sistema de administracién de justicia penal, de acuerdo con los
péarrafos primero y segundo del articulo 21 de la cPEM, corresponde al Ministerio
Pdblico la investigacién de los delitos y el ejercicio de la accién penal ante los
tribunales y con base en el parrafo tercero, la imposicién de las penas, su modi-
ficacién y duracién, deben de ser propias y exclusivas de la autoridad judicial.
D) En el caso de satisfacerse los requisitos constitucionales y legales para la
apertura del procedimiento abreviado, el acusado sera beneficiado con la im-
posicién judicial de la pena minima que corresponda al delito por el que se
le encausé la que, de acuerdo con el articulo 202 del cNpp es susceptible de
reducirse a peticién del propio 6rgano acusador. El cNpp establece los linea-
mientos para que ello opere y, ademés determina que los titulares de los 6r-
ganos de procuracién de justicia deben expedir un Acuerdo que reglamente
esa atribucién, pero ésta atenta contra el derecho humano constitucional de
acceso a la justicia y el relativo a que la imposicién, modificacién y duracién
de las penas, es una facultad propia y exclusiva de la autoridad judicial. El
Ministerio Pidblico, en ambos fueros, hoy en dia es una institucién altamente
cuestionable en cuanto a su eficacia, eficiencia y resultados a la sociedad por
los graves indices de corrupcién e impunidad, resultando incomprensible que
el legislador le haya dejado una herramienta procesal tan delicada, que en sus
manos se convierte en un riesgo procesal de alta consideracién y desde luego
limita e impide el acceso a la justicia. Debe corregirse ese desatino en el CNPP
a través de una reforma urgente, que devuelva al Poder Judicial el monopolio
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integral de la imposicién, modificacién y duracién de las penas, e incluso, al
tratarse de un ejercicio de justicia negociada, quede en la propia ley procesal
tasado el monto de la reduccién de la pena minima, como se establecfa en su
momento el articulo 389 parrafo cuarto Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México abrogado (CPPEM) por el CNPP, que establecia que en
el caso del procedimiento abreviado, se impondria al acusado la pena minima
reducida en un tercio y con ello se da certeza plena a los actores del procedi-
miento penal, principalmente al acusado y la sociedad en general.

E) Los dos acuerdos —Fiscalfa General de la Republica y Fiscalia General de
Justicia del Estado de México—, son cuestionables porque entrafian miltiples
requisitos y variables que deben combinarse para que el Ministerio Ptblico
pueda establecer el monto de la reduccion de la pena minima que solicite al
6rgano jurisdiccional se imponga al acusado que se haga beneficiario de un
procedimiento abreviado, lo que resulta inadecuado para una correcta fijacién
del quantum de la reduccién de la pena minima. Lo que termina por convertir
a esta potestad en una atribucién altamente compleja, de dificil concretiza-
cién y que hace que el Ministerio Pablico, en uso de una facultad que no les es
constitucionalmente propia, limite o haga nugatorio el acceso a la justicia por
parte del acusado en un procedimiento penal.

F) Aunque se entiende el propésito de los parrafos tercero y cuarto del articulo
202 del cnpp, de dar al Ministerio Pdblico la potestad de autorizar la reduc-
ci6én de las penas minimas que imponga la autoridad judicial, su redaccioén es
defectuosa porque se utiliza en ambos parrafos la expresién podra solicitar la
reduccién... y ello podria, en un criterio muy limitado, hacer pensar que esa
solicitud es de su potestad, pero que har4 el pedimento al 6rgano jurisdiccio-
nal y éste decidira si disminuye o no las sanciones; igual criterio de redaccién
se aplico en los Acuerdos que han sido objeto de revisién, sin embargo, no hay
duda de que, en esta materia, el cNPP determina que en el caso del procedi-
miento abreviado, se impondra la pena minima que corresponda al delito por
el que se formul6 acusacién, la que podra reducirse a solicitud del Ministerio
Pdablico, en las proporciones sefialadas.
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INTRODUCCION

Actualmente es imprescindible hablar o estudiar una democracia sin hacer refe-
rencia a los nuevos mecanismos de comunicacién surgidos a partir del desarrollo y
acceso al internet, principalmente a través de las redes sociales.

En el debate electoral, el ingreso a méas y mejores medios para desarrollar la
libertad de expresién constituyen una pieza angular para tener una sociedad infor-
mada con herramientas méas extensas para tomar las mejores decisiones en la selec-
ci6n de representantes populares. De esta manera, el tema cobra interés especial
para su andlisis en virtud de que el ejercicio de la libertad de expresion se encuentra
en completo crecimiento dentro del terreno electoral, especialmente con el uso
de las plataformas de las redes sociales, lo anterior es provocado por la deficiente
indicacién respecto de la operacién de las plataformas digitales, porque los medios
de comunicacién tradicionales requieren de la negociacién con un tercero para la
concrecién y difusién de contenidos.

En este orden, la pauta de interés nace por el crecimiento de las redes sociales
y su utilizacién por los funcionarios ptblicos, quienes bajo el amparo de la libertad
de expresién aprovechan este mecanismo de comunicacién en internet para emitir
comentarios o cualquier tipo de expresién de contenido electoral, apartada de su
perfil de funcionario, lo que genera problemas de inequidad en la contienda debido
al sobre posicionamiento de un funcionario con respecto a los intereses politicos
de otros actores en campafias por la naturaleza de su cargo y los recursos a los
cuales accede, situacién que desencadena conflictos juridicos. Asi, el problema se
centra en que las redes sociales pueden utilizarse como dos vertientes, las cuales no
quedan claras y son dificiles de distinguir y separar, el uso con fines estrictamente
personales y la utilizacién con objetivos del trabajo como funcionario pablico.

De esta manera, para garantizar la celebracién de procesos electorales en
condiciones de equidad e igualdad, el marco juridico mexicano ha contemplado la
construccién de un modelo de comunicacién politica sustentado en radio y televi-
sién, con el objetivo de generar tiempos especificos para cada actor politico, evitar
el uso de recursos de procedencia ilicita, y restringir el poder econémico como
arma para el sobre posicionamiento de candidaturas. Pero todo esto, con las redes
sociales se ha transformado y dichos objetivos han cambiado, ahora la libertad de
expresion en materia electoral se ha fortalecido, pero también genera problemas,
como el caso de que los funcionarios pdblicos generen opiniones y contenidos bajo
el amparo de este derecho con el objetivo de persuadir a los gobernados.

Lo anterior deriva en controversias contantes en los tribunales, creandose
algunas lineas interpretativas en torno a las redes sociales y la libertad de expresién,
la infraccién de las redes sociales a la norma electoral, restricciones y alcances de
las expresiones de los funcionarios ptblicos en los espacios de internet dentro de
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procesos electorales. De cara a la judicializacién de las elecciones se ha pronuncia-
do Nohlen (2006), quien explica a la justicia electoral como un elemento crucial
para la existencia de la democracia, al ser una pieza de legitimacion, segtin el autor
“existen dos fuentes de legitimidad: la legitimidad de entrada (input legitimacy) y la
legitimidad de salida (output legitimacy)” (p. 110), desde esta perspectiva, el derecho
electoral participa dentro de la legitimidad de entrada porque con ella se “dirige y
vigila el proceso politico” (Nohlen, 2006, p.110). Asi, es preciso identificar que las
discusiones en los tribunales funcionan para ordenar y regular el proceso electoral,
especificamente con la libertad de expresién discuten cémo se desarrolla dentro de
las redes sociales, todo a la luz de ver sus caracteristicas y los elementos contempla-
dos en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y en las
leyes electorales para asegurar equidad y la imparcialidad en la contienda electoral.

LIBERTAD DE EXPRESION EN EL CONTEXTO ELECTORAL

Para mantener un sistema electoral sélido es indispensable contar con un abanico
de derechos fundamentales que hagan de la democracia un verdadero sistema de
acceso plural a las ideas, en ese sentido, Dahl (2013) ha manifestado y expresado
con acierto que “algunos requisitos para que se dé la democracia entre un gran
ntmero de habitantes” (p. 15), los elementos a los que el autor hace referencia
se trata de derechos en donde destaca la libertad de expresién y la diversidad de
fuentes de informacién, acompafiadas, por supuesto, de derechos basicos para la
arquitectura electoral como el de voto y asociacién.

Entonces, la libertad de expresién y el derecho de la informacién resultan ga-
rantfas esenciales para consolidar el sistema democratico, porque para tener un sis-
tema plural de opiniones se requiere mds y mejores fuentes de informacién para pro-
yectar la libertad de expresion, asf como para recibirla (derecho de la informacién).

Lo anterior porque el Estado dentro de sus funciones debe garantizar lo si-
guiente: 1) la existencia de medios de informacién diversos y variados; 2) la aper-
tura y acceso a dichos medios de informacién para el mayor ndmero de personas
posibles; 3) que el acceso a los medios de informacién sea en condiciones de igual-
dad y equidad, porque conforme a lo indica Fiss (1999), “el fin que se persigue re-
presenta una concepcién de la democracia que exige que la expresion del poderoso
no ahogue o menoscabe a la del menos poderoso” (p.29).

Atendiendo a las ideas anteriores, las redes sociales se materializan como
las herramientas capaces de satisfacer cada una de las tres ideas expuestas, por-
que su contenido es libre, de acceso piblico y goza de mayor penetracién, avan-
zando como un espacio plural para la distribucién de informacion, desplazando
con celeridad a los mecanismos tradicionales de difusién de ideas y contenido
electoral, como radio y televisién, sin que lo anterior suponga o niegue la exis-
tencia de problemas, ya que asf como avanza y crece el disfrute de redes sociales,
las dificultades lo hacen a la par, o de manera més 4gil porque actualmente la
regulacién dentro del espacio de internet es nula y provoca la vulneracién cons-
tante a los principios electorales.

De esta forma, el crecimiento del acceso a internet y en consecuencia del uso
de las redes sociales en México ha aumentado, asi lo refleja la Encuesta Nacional
sobre Disponibilidad y Uso de Tecnologfas de la Informacién en los Hogares (ENDU-
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TIH) realizada por el Instituto Nacional de Geografia y Estadistica (INEGI, 2017), al
sefialar que la cantidad de personas usuarias de internet en el pais es de 63.9% de la
poblacién y ha estado en aumento con respecto a los ejercicios de afios anteriores.
Con lo expresado se demuestra que a través de internet y sus plataformas de redes
sociales se estan tejiendo nuevos mecanismos de acceso a la informacién tal y como
una democracia consolidada requiere. El debate electoral también ha cambiado
y su terreno se extiende de trabajar sobre medios de comunicacién tradicionales
como la radio y televisién, se amplia a los comentarios de las redes sociales, en
consecuencia, las normas deben mirar las probleméticas en sentido, uno de las mas
sentidas es la participacién de los funcionarios pblicos en redes sociales, quienes
bajo el amparo de la libertad de expresién durante las elecciones tomando partido,
compartiendo informacién o emitiendo comentarios a favor o en contra de candi-
daturas o partidos politicos.

Esta circunstancia se enfoca en considerar a las redes sociales como verdade-
ros mecanismos de informacién y no como simples instrumentos de entretenimien-
to, al menos asf lo han dejado ver los funcionarios publicos porque en sus redes
sociales de forma reiterada colocan informacién y comentarios relacionados con su
actividad profesional, la cual tiene una influencia en las personas porque ven a los
funcionarios en su perfil en redes sociales con la posicién de su cargo adquiriendo
los comentarios como informacién de la funcién y no como ideas de la persona en
su esfera civil. Esto se recrudece en redes sociales durante las campafias politicas,
porque bajo argumentos de libertad de expresién emiten sentimientos e ideas a
favor o en contra de algunas propuestas politicas, por lo que las personas de ver la
informacién estatal de un funcionario pidblico pasan a percibir su sentimiento poli-
tico. Estas conductas generan debates juridicos sobre todo por su novedad, ya que
se debe garantizar a partir de las expresiones de funcionarios piblicos que se cumpla
la ley y existan condiciones de equidad e igualdad en la contienda.

Internet y redes sociales estdn redefiniendo el modelo de libertad de expresion
y de actuacién electoral, tanto para los funcionarios ptblicos como para la autoridad,
que debe hacer valer la ley y que antes solamente observaba lo acontecido en radio
y television. Estos medios eran la Gnica via para la difusién de discursos, imagenes,
propaganda electoral o cualquier contenido tendiente a formar una opinién positiva
o negativa de las personas en materia electoral respecto de un personaje politico,
partido o candidatura y es de esa manera la necesidad de instaurar un modelo de
comunicacién politica electoral para garantizar la equidad y la igualdad en la con-
tienda desde la exposicién de material en campafias y fuera de ellas. As, la autoridad
administrativa electoral tenfa control y equilibraba espacios. Sin embargo, las redes
sociales han transformado esos objetivos y ahora cualquier persona, pero sobre todo
los funcionarios publicos tienen medios de difusién diaria y constante.

Conforme a lo anterior, la participacién de la radio y televisién se convierten en
los antecedentes de las redes sociales en internet, como instrumentos de difusién de
contenido electoral. Han sido pieza angular en el proceso de consolidacién de la de-
mocracia de nuestro pafs al permitir dos aspectos principales: a) garantizar el derecho
de libertad de expresién y derecho de la informacién de los ciudadanos, al contar con
un espacio de escrutinio y promocién de partidos politicos y aspirantes; y, b) la radio
y televisién construyeron con su evolucién todo el sistema de comunicacién politica.

Con ambas caracteristicas, no obstante, sus ventajas, se crearon problemas, en-
tre ellos la distribucién de espacios en los medios de comunicacién, el financiamiento,
fiscalizacion, la equidad en la contienda y la igualdad de oportunidades. Razén por
la cual se legislé e impusieron requisitos en la ley electoral para garantizar procesos
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electorales equitativos. Ast, en 1990, en el extinto Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales (COFIPE) se introdujo un apartado especifico sobre prerro-
gativas en materia de radio y televisién con el objetivo de ordenar y asegurar el uso
adecuado del espacio para garantizar la libertad de expresiéon mediante difusién de
ideas politicas, asf como distribucién de propaganda electoral.

Conforme avanz6 el sistema electoral de nuestro pafs, con una autoridad ad-
ministrativa independiente y después con un organismo judicial perteneciente al
Poder Judicial de la Federacién, la democracia comenzé a consolidarse con reglas y
autoridades electorales. Asi, en el proceso electoral del 2006 se derivé el nacimien-
to del Procedimiento Especial Sancionador, el cual fue modificado en la reforma
politica del 2014, para quedar dividido en dos instancias: la primera, realizada por
el Instituto Nacional Electoral (INE), quien recibe las denuncias, investiga y des-
ahoga audiencias de pruebas y alegatos; y, segunda, parte correspondiente a la sala
Regional Especializada del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
(TEPJF), autoridad que recibe del INE el expediente para su estudio y resolucidn,
fijando sanciones en contra de dichas regulaciones que van desde multas hasta
nulidades electorales.

En ese sentido, las reformas electorales han sido insistentes en ordenar el
ejercicio de la libertad de expresion y derecho de la informacién en la esfera elec-
toral, sobre todo enfocadas en la manera de acceder a los medios de comunicacién
masiva (radio y televisién). Una de ellas fue Ia del 2007, donde se trazé como eje
fundamental garantizar el ejercicio electoral en condiciones de igualdad, en ese
sentido, Guillermo Tenorio Cueto (2014) explica que la “equidad electoral cobré
un significativo sentido en la construccién de la democracia mexicana, teniendo
como uno de sus efectos la limitacién de la libertad de expresién a partir de la
adquisicién de tiempos en los medios masivos de comunicacién” (p. 46). Las limi-
taciones de la reforma implicaron la prohibicién de la calumnia y la denigracién
como parte del discurso politico en toda propaganda politica electoral distribuida
por los partidos politicos en radio y televisién.

La propuesta del autor, refleja la necesidad de sefialar restricciones al derecho
de libertad de expresién en radio y television para tener certeza de los procesos
electorales en cuanto a la adquisicién de espacios, sin que ello implique la censura
a los contenidos, la imposicién de ideas, o ideologfas que debian ser distribuidas
con absoluta libertad.

Lo que las normas electorales han procurado es dotar de certeza el espacio
de trabajo dentro y fuera de los procesos electorales para tener la participacién
de candidatos o candidatas en condiciones de igualdad, evitando que alguno
de ellos inicie la contienda con la ventaja obtenida producto del poderio eco-
némico, que permite el sobre posicionamiento de la imagen en los medios de
comunicacién, o por el contrario, el abuso del servicio pablico para influenciar
al electorado respecto de la preferencia a personas determinadas o partidos po-
liticos, a través de opiniones expresadas en medios de comunicacién en donde
las personas no pueden ingresar de forma tan sencilla, como radio y television.
Pero con las redes sociales, los funcionarios piblicos han encontrado es espacio
perfecto para darse a conocer bajo el amparo de sus funciones en el Estado y
la libertad de expresion. De esta forma bajo el derecho de emitir opiniones de
manera libre hacen propio el ejercicio piblico para dotarse de popularidad y ad-
quirir ventaja en la competencia politica, o por otro lado, para citar opiniones de
caréacter politico y que dificulta a la ciudadania si lo hacen como persona civil o
bajo el cargo de funcionario.
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Ahora, la discusién electoral centra gran parte de su espacio en lo que se haga
en redes sociales, ahf se potencializa el discurso politico y la democracia, aumentan-
do los canales para acceder al ejercicio amplio de libertad de expresién. El problema
actual es que el internet y la difusién en redes sociales escapa al orden normativo,
tal y como se ha establecido en medios tradicionales de radio y televisién, razén por
la cual se han presentado discusiones en los tribunales especializados para dirimir
las dudas y dotar de certeza los actos vertidos por las opiniones en redes sociales
dentro del ejercicio electoral.

Sin embargo, el uso y disfrute de las redes sociales se convirtieron en una
pieza angular para la democracia, pero debe de convivir con el derecho electoral
al procurar que la libertad de expresién se mantenga, en ese sentido, todo debate
electoral recurre a la expresion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(comh), quien desde 1985 ha explicado que:

La libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democrética. Es indispensable para la formacion de la
opinién publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en ge-
neral, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posi-
ble afirmar que una sociedad que no est bien informada no es plena-
mente libre (compH, Opinién Consultiva OC-5/85, parr. 70).

De lo anterior, se refleja que la libertad de expresién en su caso debe estar presente
a través de los mas y diversos medios posible, sin embargo, junto al derecho de la
informacién debe observarse que no se desvirttien y sean ejercidos en detrimento
del correcto ejercicio de los procesos democraticos, por ejemplo, usados para tomar
ventaja en las elecciones con el acceso desmedido a la promocién de la imagen e
idea politica que coloque a las elecciones en condiciones de desigualdad de compe-
tencia. En sentido similar se ha pronunciado Dfaz Revorio (2018) al precisar:

En ciertos casos es posible que la libertad de expresion precise de cier-
tas restricciones en periodo electoral. Es esta una etapa particularmente
delicada, en la que es muy importante garantizar un proceso limpio y
neutral que no pueda verse alterado por la intervencién de los poderes
publicos ni de determinados sujetos, cuyo peso o poder pueda afectar la
apertura y la igualdad de oportunidades que deban presidirlo (p. 237).

La manifestacién en torno a las restricciones requiere de un estudio establecido
desde criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, para valorar en cada
medida impuesta la lesién al derecho de libertad de expresién en materia electoral.
Al momento, la discusién no se ha centrado en la desproporcionalidad de la regula-
cién del espacio de redes sociales en internet, ha girado en el sentido de valorar la
equidad y la imparcialidad en las contiendas electorales, para evitar la competencia
desequilibrada en el ejercicio del poder.

La libertad de expresion en redes sociales necesita ser un ejercicio libre, pero
ajustado a la normativa electoral para cumplir con una competencia electoral pare-
ja, en igualdad de circunstancias, donde no prive el interés de funcionarios piblicos
que mediante recursos e imagen derivada de su cargo pretendan obtener ventaja
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respecto del resto de propuestas existentes, ya sea consolidadas o en construccién.
Asi, las expresiones en redes sociales pueden ser sujetas de infracciones a las leyes
electorales, porque si bien maximizan la democracia por la facilidad otorgada para
dar pluralidad a la divulgacién de opiniones no estdn exentas de reglas que deben
cumplir y del an4lisis concreto a las manifestaciones vertidas en dichos medios para
configurar el nivel de sancién.

FUNCIONARIOS PUBLICOS Y REDES SOCIALES:
INFRACCION A LA NORMA ELECTORAL

La problematica actual de las redes sociales es que el contenido y espacio en ellas
usado escapa a las posibilidades normativas que las leyes electorales contemplan para
ordenar los procesos electorales, debido a su inmediatez y facilidad de acceso en su
manejo. De esa forma, se han presentado diversas discusiones en los tribunales espe-
cializados para dirimir las dudas y dotar de certeza los actos vertidos por las opiniones
de los funcionarios ptblicos en dichos espacios de internet en el ejercicio electoral.

En ese orden, la controversia de las redes sociales y la infraccién a la norma
electoral por expresiones u opiniones vertidas en ellas por funcionarios puablicos
reflejan las dificultades que deben discutirse, sobre todo abordar la posibilidad de
sancionar a un funcionario pablico por realizar publicaciones en redes sociales a
partir de un caso concreto, asi, resta definir y colocar especial atencién a las si-
guientes ideas o conceptos para entender el conflicto. Primero, cuéles son las in-
fracciones que se pueden cometer a las leyes electorales a partir del ejercicio de la
libertad de expresién; segundo, en qué momento es posible transgredir la norma
electoral al emitir expresiones en redes sociales (fuera o dentro de proceso electo-
ral); y, tercero, cudles son las restricciones que se pueden imponer al derecho de
libertad de expresién dentro de un proceso electoral.

Infracciones que se pueden cometer a las leyes electorales a partir del ejercicio de
la libertad de expresion. Existen dos formas més all4d de la Constitucién Politica de
localizar infracciones a las leyes electorales, una es desde la competencia electoral
propiamente dicha, la cual abarca las leyes especializadas de la materia, por ejem-
plo, la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE, 2019), o
bien, la instancia penal por medio de los delitos electorales.

En el terreno de delitos electorales es posible encontrar sanciones especificas
que pueden ser impuestas a los funcionarios pablicos en la Ley General en Materia
de Delitos Electorales (LGMDE, 2019). Contempla en el articulo 11 las infracciones
que podré cometer todo servidor publico, por ejemplo, condicionar la prestacién de
un servicio ptiblico, coaccionar a los subordinados para que voten o participen en
eventos o actos proselitistas por mencionar los més representativos. Sin embargo,
la precisién es que no se sefiala una prohibicién o censura al derecho de libertad
de expresién, es decir, puede hablar y expresarse cualquier funcionario, pero si sus
comentarios en redes sociales son para incitar alguno de los delitos prescritos en
la ley, como el llamado al voto a las personas que dependen de él, da margen para
iniciar un proceso de investigacién.

Momento en el cual se transgrede la norma electoral. Para estar en condiciones
de evaluar el periodo donde se dan las violaciones a las normas electorales es co-
nocer el Estado de desarrollo desde dos posiciones. Primera, ver si el desarrollo de
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las expresiones en uso de libertad de expresion y el mecanismo de acceso a ellas se
ejecuta dentro o fuera de un proceso electoral. En caso de ser dentro de la presente
instancia el margen de tolerancia es atin mayor, debido a que no estd en juego la
competencia electoral y no se vulneran de forma clara los principios de equidad o
igualdad en la contienda. Segundo, las ideas resultan expuestas dentro de un proce-
so electoral. El margen de apreciacién de los derechos de libertad de expresién y de
la informacién sigue siendo amplio en el sentido critico de apertura, sin embargo,
se acota con la valoracién de espacios, al contar con candidaturas establecidas o
en proceso de seleccién, lo cual coloca en un momento decisivo cualquier accién
debido a sus consecuencias para incidir en las preferencias.

Restricciones que se pueden imponer al derecho de libertad de expresion dentro de un
proceso electoral. El ejercicio de la libertad de expresién dentro de un periodo electo-
ral debe ser amplio para el fortalecimiento de la democracia al obtener como se ha
sostenido mas y mejores medios para el intercambio de opiniones sobre las distintas
opciones de eleccién. Sin embargo, cabe precisar que como tal no estd contemplado
un proceso de censura a la manifestacién de las ideas, pero se aprecia la emisién de
opiniones a manera de restriccién, para garantizar la vigencia de la imparcialidad y la
equidad en la contienda, evitando que un servidor publico abuse de su posicién para
lograr objetivos concretos de cara al proceso electoral. Entonces, las restricciones
localizadas parten de la Constitucién Politica del articulo 134 y 41.

En el numeral 134 de la cPEuM se dice que los servidores pablicos deben: 1)
aplicar de manera eficiente los recursos piblicos garantizando la imparcialidad, y
2) evitar la promocién personalizada en la propaganda gubernamental. Eso quiere
decir que de forma libre no pueden hacer expresiones a nombre propio que rela-
cione recursos publicos y sobre todo que sean tendientes a posicionarse con fines
politicos o ajenos a la funcién y atribuciones desempefiadas, para asi, asegurar la
competencia igualitaria.

El articulo 41, Base III, Apartado C, de la propia norma fundamental, sefiala
dos restricciones: 1) las personas en su calidad de candidatos o bien los partidos
politicos en su propaganda tienen prohibida la manifestacién de calumnias. Y, 2)
refiere a la prohibicién que existe durante el periodo de campafias electorales para
difundir por cualquier medio propaganda gubernamental, salvo aquellas dirigidas a
la educacién, salud o en caso de emergencia.

Existen tres restricciones més, localizadas en la LGIPE, que se enfocan en la
propaganda y en el silencio electoral. De esta forma, el articulo 210 sefiala reglas
de colocacién de propaganda electoral, la cual debe ajustarse a los tiempos estable-
cidos. Por tanto, no es posible emitir ningin tipo de opinién oral, escrita, vertida
por cualquier medio, incluyendo redes sociales, tendiente a convencer respeto de
algin proyecto, ya que para lo anterior existen las etapas de tiempo limitadas. Por
otro lado, el articulo 213 en su punto 2 contempla una restriccién total al indicar:

2. Durante los tres dias previos a la eleccion y hasta la hora de cierre
de las casillas, queda estrictamente prohibido publicar, difundir o dar
a conocer por cualquier medio de comunicacién, los resultados de las
encuestas o sondeos de opinién, que tengan como fin dar a conocer las
preferencias electorales (LGIPE, articulo 213.2).

Lo anterior implica la cancelacién de la libertad de expresion relativa a contenidos
electorales en cualquier medio de publicacién incluyendo redes sociales. Otra de las
restricciones de cancelacién total de la opinién se localiza en el articulo 251 de la
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propia LGIPE, al precisar que el “dia de la jornada electoral y durante los tres dias an-
teriores, no se permitird la celebracién ni la difusién de reuniones o actos ptblicos
de campafia, de propaganda o de proselitismo electorales” (articulo 251, punto 6).

Consecuencia de lo anterior, es posible ver no solamente las restricciones vigen-
tes a la libertad de expresién, se tiene de manifiesto que no se sefiala de forma concreta
a las redes sociales, aun asf, las indicaciones aplican para dichos espacios digitales.

ANALISIS DEL USO DE LAS REDES SOCIALES
POR LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

La forma en la que las redes sociales son utilizadas constituye uno de los debates
maés controvertidos en la actualidad para materializar la libertad de expresién. Esta-
mos hablando de la existencia de la embestidura con la que cuentan, porque resulta
complicado para los ciudadanos emitir juicios de separacién y ver si estan frente a las
manifestaciones de un ciudadano en su calidad de persona civil o por el contrario
del servidor pablico como tal. Respecto a lo tltimo vale hacer la diferencia, porque
también es un derecho de todo servidor piblico hacer uso de la tecnologia con fines
personales o de esparcimiento, lo cual quiere decir que no deben mezclarse las opi-
niones, debe estarse a una estrecha relacién entre la funcién ptblica y la privada.

Para realizar lo anterior no basta con mirar detenidamente las manifestacio-
nes o ideas vertidas, ya que para la separacién entre expresiones de caracter de
servidor publico deberd atenderse a lo que menciona la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (2019) como propaganda, al sefialar:

La propaganda, bajo cualquier modalidad de comunicacién social, que
difundan como tales, los poderes publicos, los 6rganos auténomos, las
dependencias y entidades de la administracién puablica y cualquier otro
ente de los tres 6rdenes de gobierno, debera tener caricter institucio-
nal y fines informativos, educativos o de orientacién social. En ningtin
caso esta propaganda incluird nombres, imégenes, voces o sfmbolos que
impliquen promocién personalizada de cualquier servidor pablico (Ar-
ticulo 134, parrf. 8).

De esta forma, el derecho de los funcionarios piblicos debe gozar de un margen
de tolerancia mayor dentro del debate politico, ajustarse a las disposiciones nor-
mativas y hacer una diferencia marcada entre lo que puede ser comentarios de
propaganda ejecutados en el caracter de servidor publico, o bien, realizados como
persona en su formato civil.

Para la distincién anterior, no obstante, el articulo constitucional debe ate-
nerse a los siguientes puntos de andlisis concretos para determinar la influencia de
las exposiciones en redes sociales y ver si se hacen 1) como servidor ptblico o 2)
como persona en su cardcter civil. En ese orden debera realizar lo siguiente:

Primero. Aplicar un analisis histérico de la cuenta de la red social sujeta
a estudio. En esta parte se hace un contraste entre la historia de apertura de la
cuenta con la del funcionario publico, determinando que sucedi6 en primer lugar,
la cuenta de la red social o la investidura como funcionario publico.
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Segundo. Llevar a cabo una inspeccién de contenido histérico y comparati-
vo. En esta parte se puede ver si las publicaciones de las redes sociales muestran las
caracteristicas citadas por el articulo 134 constitucional tendientes a darle preva-
lencia a la difusién de nombres, imégenes o simbolos que impliquen la promocién
personalizada del individuo. Por otro lado, es posible percatar si las manifesta-
ciones resultan aspectos de interés privado, donde puede existir la imagen y la
difusién personalizada, pero distinta a la relacién con el cargo de servidor pablico
o sus funciones.

La dificultad en el presente punto es que surgen tres casos a saber en la discu-
sion, los cuales se enlistan a continuacion.

a) La difusion de las expresiones en la red social es cien por ciento diri-
gida a la propaganda personaliza. En dicho supuesto no queda duda que
el uso de la red social es con interés particular de influir en la preferencia
electoral al contener una plataforma dirigida a la persuasién de las perso-
nas. De aqui derivar4 la observacién del momento en que se acciona la
cuenta, fuera o dentro de proceso electoral para estar en condiciones de
investigar en su caso una posible sancién a la ley electoral.

b) Se encuentran ideas cien por ciento dirigidas a la distribucién de conteni-
do privado. Ac4, queda de manifiesto que no es posible vincular la cuenta de
redes sociales con actos de servidor piblico a solamente distribuir contenido
de recreo, diversion o sin fines politicos o institucionales determinados.

c) La posicién méas compleja es la de contenido mixto. Resulta dificil de
entender y decidir, porque se puede encontrar tanto material privado
como de servidor pdblico, en ese orden necesita ver circunstancias de
tiempo y modo para saber si una determinada expresién, puede constituir
una infraccién, se encuentra dentro de las restricciones a la norma elec-
toral y se enmarca dentro de un proceso electoral. En esta parte es donde
deben garantizarse los principios de equidad e igualdad en la contienda,
para evitar que la difusién en redes sociales escape al orden y trate de
tomar ventajas al influenciar la toma de decisién.

Tercero. Observacién de la periodicidad. Es preciso identificar partiendo del apar-
tado segundo, si las publicaciones o actividad de la red social son constantes o es-
poradicas, lo anterior es fundamental para valorar su impacto y ver si se mantienen
las expresiones como meros actos de intencionalidad momentéanea por el proceso
electoral o de lo contrario son realizados con la separacién suficiente que impida la
generacién de incertidumbre en la eleccién.

Cuarto. Andlisis concreto de la expresion vertida. Superados los criterios
anteriores se fija la vista en valorar las opiniones divulgadas y ver si son actos
que por su encargo hagan necesaria la difusién, son abiertos a llamar el voto y si
coaccionan o implican el convencimiento a un proyecto concreto. De ah{ proce-
de inspeccionar si dichas opiniones: a) no causan confusién en el electorado para
saber si el funcionario piblico sugiere como la opcién correcta a un candidato
o candidata o plataforma politica especial y b) si el contenido del mensaje y los
seguidores de la red social reflejan un poder de penetracién que haga variar el
resultado electoral, o bien, la idea de que las personas seguidoras de dicha red
social tienen del servidor pablico para dejarse influenciar y tomar una decisién
que ya no resulta del todo libre.
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CONCLUSIONES

El derecho a la libertad de expresién es un derecho fundamental pilar de toda so-
ciedad porque a través de €l se abona a la construccién de mejores democracias. Su
avance depende del Estado de la democracia, porque sin la expresién no es posible
la manifestacién plural de ideas, en ese sentido, se puede tener a) una democra-
cia limitada, en donde la participacién de la libertad de expresién sea acotada,
restringida, con pocas alternativas para su ejercicio; b) una democracia amplia,
con libertad de expresiéon mas extensa, con limitaciones vélidas que hacen de su
ejercicio un criterio para la equidad y la imparcialidad en los procesos electorales.
Todo lo anterior redunda en sistemas democriticos de mayor calidad, es decir, con
reglas claras, derechos reconocidos, medios necesarios y suficientes para la emisién
y recepcién de opiniones, asi como un sistema de acceso a la justicia definido desde
la existencia de recursos efectivos para asegurar la vigencia de los derechos.

De esta forma, la discusién actual se sittia en la regulacién del derecho de
libertad de expresion y cémo desde su abuso es posible tener la existencia de ele-
mentos materiales que lleven a la infraccién de la norma electoral, incluso a la
maxima sancién dentro de una eleccién, la nulidad.

Ahora bien, es preciso resumir algunas ideas en torno al ejercicio de la liber-
tad de expresion dentro de las redes sociales y cémo su abuso es capaz de materia-
lizar las sanciones:

Primero. Reconocer a la libertad de expresién como un derecho
fundamental en extensién dentro del terreno de internet mediante el
uso de las redes sociales. Lo anterior no significa que sea un derecho
absoluto, sino que las restricciones impuestas a los funcionarios pudblicos
se instauran como un criterio proporcional para garantizar procesos elec-
torales desarrollados con imparcialidad e igualdad.

Segundo. Se debe analizar el contenido de las opiniones emitidas
en redes sociales por los funcionarios publicos en su ejercicio de libertad
de expresién para revisar: a) si la informacion es emitida fuera o dentro
de campana electoral; b) identificar si las expresiones son tendientes a
formular posiciones personales, de propaganda inherente a su cargo, o
con contenido mixto; c¢) identificar si los contenidos encuadran dentro
del catélogo de restricciones sefialada en la Constitucién Politica o en la
ley de la materia.

Tercero. Identificar el uso de las redes sociales. Tener en cuenta
cudl es el uso que se le da a las redes sociales como instrumento de co-
municacidn, para lo anterior debe estarse: a) la temporalidad de los men-
sajes difundidos y la periodicidad; b) la espontaneidad de los contenidos;
c) revisién del contenido o intencién para ver si tratan de coaccionar o
condicionar el voto, es decir, el contenido del mensaje emitido; y d) a
partir de los criterios anteriores definir si es posible ver la existencia de
uso indebido de recursos ptblicos.

Cuarto. No debe perderse de vista que las redes sociales se convier-
ten en un verdadero medio de comunicacién debido a su penetracién e
influencia, en consecuencia, procede analizarse a profundidad el conte-
nido de las opiniones para determinar si son realizadas por titulo perso-
nal en caricter de persona civil, o bien representacién de la investidura
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del puesto desempefiado en donde se debe asegurar que la informacién
pretenda informar sobre campafias, decisiones o actividades dignas del
funcionario publico.
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Este articulo tiene como objetivo analizar el presupuesto partici-
pativo como una politica publica eficaz que pudiera coadyuvar a
la gobernanza y democratizacion del Estado de México. En este
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les aspectos sobre el presupuesto participativo y algunas reglas
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México, asi como la experiencia de Brasil en Porto Alegre. Por
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DEMOCRACIA DIRECTA, REPRESENTATIVA Y PARTICIPATIVA

Antes de comenzar con lo referente a establecer qué es un presupuesto participativo, ne-
cesitamos definir un marco conceptual, mismo que nos permitira identificar en dénde se
inserta dicha figura dentro de las democracias actuales, para ello, primero, se hara una dis-
tincién entre democracia directa, democracia representativa y democracia participativa.

El término democracia proviene del griego antiguo dnpokpatio (démokratia), que
es la unién de dos raices 8fjuoc (démos), que significa pueblo, y kpdrtog (kratos) que signi-
fica poder (DH, 2017, p. 249), asf que, democracia literalmente significa gobierno del pue-
blo, sin embargo, con este significado etimolégico, no podemos desentrafiar su alcance en
las formas de gobierno occidentales actuales, sin embargo, sf nos da un atisbo para enten-
der, que la democracia es una forma de gobierno en donde las decisiones gubernativas son
tomadas por el pueblo, pero en la antigua Grecia, donde se origind esta forma de gobierno,
el término “pueblo” se definié de manera distinta a la que conocemos actualmente, ya que
el pueblo al que se referfan los griegos, sélo eran los hombres libres que podian asistir a las
reuniones y participar por medio de voto (pH, 2017, p. 249).

Esta circunstancia ha hecho que a través de los siglos se hayan suscitado los més
diversos debates sobre el propésito y el funcionamiento de la democracia, asimismo,
se han generado diversas teorfas sobre ésta, en las que cada una elabora una aproxi-
macién o concepto y cada una aboga por diferentes formas de democracia. Asi, la
democracia, al ser una forma de gobierno cambiante, en el curso de la historia y en la
teorfa de la ciencia politica, ha experimentado configuraciones diferentes, tales como
democracia directa, democracia representativa y democracia participativa.

La democracia directa se caracteriza porque en la misma, el poder lo ejercen di-
rectamente los ciudadanos, sin la intermediacién de érganos representativos. Segiin el
lugar y el tiempo, la democracia directa reviste diferentes formas de gobierno o asocia-
cién politica, en las que la poblacién prepara y propone leyes, luego decide su adopcién
y su aplicacién. La polis de Atenas fue un ejemplo de ello, pues la relativa igualdad
organica que existfa, facilit la concepcién de un gobierno, en el que los cargos ptblicos
se obtenfan periddicamente, a través del voto directo, emitido por los jefes politicos
agrupados en la ekklesia, o asamblea de hombres libres, reunidos en la stoa, columnata
central del dgora, que equivalfa a una plaza piblica (Pérez de los Reyes, 2006, p. 301).

En la actualidad todavia existen comunidades en las que se implementa la
democracia directa, y el ejemplo mas claro son el Landsgemeinde (Stadler, s.f), la co-
munidad, que es la reunién constitucional de la poblacién con posibilidad de votar,
que se celebra cierto dfa al aire libre y se realiza en los cantones suizos de Appenzell
Rodas y Glarus, en dichas asambleas se pueden votar los cambios constitucionales,
las leyes y los gastos importantes en la comunidad.

En cuanto a la democracia representativa, también llamada democracia indi-
recta, en ésta las decisiones politicas y legislativas, en contraste con la democracia
directa, no son tomadas directamente por el pueblo, sino por sus representantes.
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La democracia representativa surgi6 en virtud el crecimiento de las sociedades y
la imposibilidad de reunir a todos sus integrantes para la discusién y aprobacién de
los asuntos piblicos, por lo que se consideré que la sociedad debia designar repre-
sentantes para que fueran estos, en nombre de la colectividad, los que discutieran
y aprobaran los asuntos que a todos afectaban. Asi, los representantes del pueblo
son elegidos y toman sus propias decisiones. En una democracia representativa,
todos los depositarios del poder no son necesariamente elegidos por sufragio de la
ciudadania, pueden ser nombrados por el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o por el
6rgano legislativo como los son los jueces o magistrados, pero son designados por
uno o varios de los Poderes que fueron electos por el voto popular.

Esta forma de democracia es la que quizés resulte mas familiar, pues es el
modelo de democracia que perduré en México desde que nacié como una nacién
independiente; sin embargo, en los Gltimos afios, un fuerte debate sobre la crisis de
la democracia representativa ha afectado a América Latina y Europa en particular.
De hecho, a nivel municipal en Brasil, Italia, asi como México, se estdn proban-
do formas de mayor participacién de ciudadanos (Gonzélez de la Garza, 2018);
estas iniciativas de participacién estdn disefiadas para complementar los 6rganos
institucionales tradicionales, este modelo, se encuentra a medio camino entre la
democracia representativa y la directa, y se denomina democracia participativa.

La democracia participativa es considerada como una forma de gobierno que se sus-
tenta en el principio de la soberanfa popular, en la que la ciudadanfa tienen el derecho para
participar en las decisiones publicas, en este caso las que son materia legislativa en la toma
de decisiones politicas, en tanto es producto de la voluntad popular en el ejercicio directo
de sus derechos humanos (Olivos Campos, p. 7). En ese sentido, la democracia partici-
pativa se esfuerza por crear oportunidades para que todos los miembros de una poblacién
hagan contribuciones significativas a la toma de decisiones, y busca ampliar la gama de
personas que tienen acceso a tales oportunidades (Ganuza Fernandez, 2003, p. 18).

En palabras del politélogo francés Maurice Duverger, la democracia participativa
consiste en una colaboracién entre los ciudadanos y sus representantes. En los que se com-
prenden dos tipos de procedimientos: la iniciativa popular y el referéndum (1980, p. 80y ss).

En la época contemporanea, la democracia participativa se asocia con el con-
cepto de gobernanza, segiin el cual, y ante la imposibilidad de los gobiernos de aten-
der la totalidad del cimulo de asuntos que implica conducir un Estado o sociedad,
es necesario solicitar el apoyo de la sociedad civil, ya sea para que desempefien de-
terminadas funciones que la Administracién Pablica les confiera o bien, para que
los particulares puedan dar mayor seguimiento al ejercicio de la gestién ptblica. La
democracia participativa es, en este sentido, un mecanismo a través del cual, los
ciudadanos pueden participar e incidir en decisiones publicas de manera més directa,
de forma que su intervencién no se limita o constrifie al ejercicio del voto para la
integracién de 6rganos de representacién popular, sino que bajo este nuevo modelo
de democracia, el ciudadano opina, incide y vigila el ejercicio de la gestién pdblica.

{QUE ES EL PRESUPUESTO PARTICIPATIVO?

De acuerdo con lo anterior, es posible desprender que la democracia participativa
busca llenar un hueco existente entre las democracias directa y representativa, es
decir, motiva a la ciudadanfa a ser méas activa en la toma de decisiones y su partici-
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pacién no se limite a votar una vez cada cierto periodo de tiempo, y es debido a es-
tas corrientes que buscan democratizar a la democracia (Sousa Santos, 2004), que
en varios pafses empezaron a crearse algunos instrumentos, a través de los cuales se
dio cauce a diversas demandas sociales.

Uno de estos instrumentos que se crearon para dar pie a la participacién de
la ciudadanta, fue el presupuesto participativo, que fue ideado como una forma de
gestion del recurso pidblico, que busca romper con la tradicién autoritaria y pa-
trimonialista de las politicas publicas, recurriendo a la participacién directa de la
poblacién en diferentes fases de la preparacién y de la distribucién presupuestal,
con una preocupacién especial por la definicién de prioridades para la distribucién
de los recursos de inversién (Sousa Santos, 2004, p. 4000). De una manera sencilla,
el presupuesto participativo puede definirse como un dispositivo que permite a los
ciudadanos no elegidos participar en la concepcién o la reparticién de los recursos
publicos (Ganuza, 2011, p. 18).

Segiin Adalmir Marquetti, Geraldo Adriano de Campos y Roberto Pires, el pre-
supuesto participativo serfa una forma de innovacién institucional que puede mitigar
las desigualdades sociales y es también un medio para extender a las personas el pro-
ceso democrético. Por lo tanto, para estos autores, la creacion del presupuesto parti-
cipativo serfa la basqueda de la igualdad social a través de la participacién popular en
las decisiones publicas con el fin de llevar a cabo concretamente la mejor distribucién
de los servicios puablicos por los menos favorecidos (Marquetti, 2008, p. 13).

Destacando la importancia del presupuesto participativo, los autores en cita
sefialan que uno de los principios fundamentales de la politica actual es la de asegurar
que las necesidades sociales son escuchadas y tengan efecto en el presupuesto, lo que
garantiza el poder de toma de decisiones a los ciudadanos (Marquetti, 2008, p. 17).

Ahora bien, Félix Sdnchez sefiala que, para la realizacién del presupuesto
participativo, se deben seguir una serie de principios:

El respeto a la decisién y soberanfa popular;

La decisién sobre la totalidad del presupuesto de la ciudad;

La responsabilidad o rendicién de cuentas y la transparencia; y

La definicién de un proceso para designar el presupuesto participativo (2002, p. 44).

O N N

Ademas de dichos principios, Marcello Minghelli sefiala que el principio de funda-
mentacién y motivacién también debe aplicarse en el presupuesto participativo. Lo
anterior es asi, pues el gobierno tiene que justificar el destino del gasto pidblico a la
poblacién y explicar las razones que la llevaron a aplicar dichos recursos en una u otra
zona. En ese sentido, la fundamentacién y motivacién podrfan ser aprovechadas y se
aplican al presupuesto publico con el fin de establecer un vinculo de unién legal entre
la participacién popular y la actividad presupuestaria (Minghelli, 2005, p. 97).

Por dltimo, Julio César Mahfus (citado en Gomes de Sousa Alves, p. 13) se-
fiala que también debe existir el principio de no condicién del gobierno a los pre-
supuestos participativos, es decir, el presupuesto participativo es un instrumento
perteneciente a la poblacién y para ayudar a satisfacer sus necesidades, insertdndola
en la vida politica y no debe ser configurado como una especie de control estatal.

En suma, el presupuesto participativo es el medio a través del cual la ciudada-
nfa de una localidad, colonia, delegacién, municipio, alcaldfa, etc., decide de ma-
nera directa, sin la intermediacién de un tercero, el destino y uso de una cantidad
determinada del recurso pdblico, para que la administracién pidblica competente,
realice la obra publica que la mayorfa determind.
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PRESUPUESTO PARTICIPATIVO COMO POLITICA PUBLICA

En este punto, ya hemos definido lo que es el presupuesto participativo, asi como
ciertos principios que deben ser tomados en cuenta para su implementacién y fun-
cionamiento, aunado a lo sefialado con anterioridad en el sentido de que la demo-
cracia participativa surge como una nueva forma para que la ciudadanfa participe,
por lo que se necesitan nuevas instituciones que les den cauce. En ese contexto es
en el que surge el presupuesto participativo.

El presupuesto participativo es parte de lo que algunos autores han denomi-
nado como neoinstitucionalismo (Sotelo Quispe, 2020, p. 2). Para Roberto Pires
estas nuevas instituciones buscan hacer su contribucién a la sociedad y al gobierno,
a través de la preparacién y ejecucién de politicas piblicas en diversos 4ambitos
geogriéficos. Por lo tanto, se demuestra que el nuevo institucionalismo y sus institu-
ciones trabajan en conjunto con la politica ptblica y el resultado de esto depende
en gran medida de los resultados, la aprobacién y la legitimidad de aquellos (citado
en Gomes de Sousa Alves, p. 16). En este sentido, se puede advertir que el neoins-
titucionalismo al proponer diversos proyectos de politicas piblicas para el beneficio
de la colectividad, es necesario para la ejecucién, desarrollo o implementacién de
estos, un presupuesto para su realizacién, es ahi donde el gobierno interviene para
su probable aprobacién.

Por lo tanto, el presupuesto participativo se vuelve de vital importancia, pues
en la manera antigua el gobierno, en cualquiera de sus vertientes, determinaba la
ejecucion y la delimitacién de regiones, reglas teméticas y disefio de las politicas
publicas, es decir, la tarea es primordialmente gubernamental y con poco margen
para la participacién ciudadana, en cambio el presupuesto participativo como una
politica publica se constituy6é como la voz de la ciudadania en el proceso delibera-
tivo para asi influir en la distribucién de recursos.

En este sentido, el nuevo institucionalismo y sus instituciones afectan a la
politica publica por tener la capacidad de influir en su direccién, e incluso a veces
puede prevenir su aparicién o modificarlas con el fin de mejorar la sociedad. Por
Gltimo, se puede decir, por tanto, que el presupuesto participativo es un arreglo
institucional innovador, ya que consiste en un ensayo del sector ptblico que se lle-
va a cabo, y sigue siendo un modelo que deberfa basarse en la bisqueda de nuevos
arreglos institucionales, nuevas politicas pdblicas que contribuyan al desarrollo del
estado y ayudar en la gestién pablica.

EXPERIENCIAS NACIONALES
EN MATERIA DE PRESUPUESTO PARTICIPATIVO

Las primeras experiencias parecidas a la dindmica de los presupuestos participati-
vos, pero que no fueron denominadas como tal, se dieron de 1970 a 1972 en Tepic,
Nayarit, y en 1993 en Cuquio, Jalisco. De 1979 a 2014, en 14 entidades se han
desarrollado mecanismos de PP (aunque no hayan recibido tal denominacién) en
México, y en cuatro casos siguen activos (cuadro 1).
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Cuadro 1. Experiencias de presupuestos participativos en México

Gobierno
Estado Municipio donde se Fechas de inicio reinicio Estatus
implementa
Aguascalientes | Aguascalientes | Municipal | 2012 | 2012 | - - Inactivo
Chiapas Palenque Municipal | 2015 | 2015 | - - Inactivo
Coahuila Saltillo Municipal | 2014 | 2014 | - - Inactivo
En las/ 16 Alcaldias 2011 |- - - Activo
alcaldfas
Ciudadde [ y,10n Delegacion | 2001 | 2003 |- |- Inactivo
Meéxico
Miguel Hidalgo | Delegacién | 2001 | 2005 | - - Inactivo
Cuauhtémoc Delegacién | 2001 | 2001 | - - Inactivo
Durango Estado Estatal 2004 | 2009 | - - Inactivo
Eeatepecde |\ icipal | 2006 | 2009 |- |- Inactivo
Estado de Morelos
México Tlalnepantla Municipal | 2014 | 2015 | - - Inactivo
Naucalpan Municipal | 2014 | 2014 | - - Inactivo
Hidalgo Mineral de la Municipal | 2014 | 2014 | - - Inactivo
Reforma
Ac,atlan de Municipal | 2016 | -- - - Activo
Juérez
Cihuatldn Municipal | 2016 | - - - Activo
© Cuquio Municipal | 1993 | 2002 - Inactivo
“ Guadalajara | Municipal | 2013 | 2013 | 2016 | - Activo
?P: Juanacatlan Municipal | 2016 | - - - Activo
; La Barca Municipal | 2013 | 2013 | - - Inactivo
)
%) Jalisco
= Lagos de Municipal | 2013 | 2013 |- |- Inactivo
o Moreno
o~
o L 1g
< Tepatidande 12013 2013 |- |- Inactivo
§= Morelos
=
o Tlaquepaque Municipal | 2010 | 2012 | 2016 | - Activo
o
é Tlajomulco Municipal | 2011 | - - - Activo
[
= Zapopan Municipal | 2016 | - - - Activo
£ Tonal4 Municipal | 2016 | - - - Activo
§ Zacoalco Municipal | 2016 | - - - Activo
= Zapotldn Municipal | 2016 | - - - Activo
Q
2:: Puerto Vallarta | Municipal | 2013 | - - - Activo
; Etzatlan Municipal | 2013 | 2014 |- - Inactivo
6 .1
= Con indigenas | p ol 2000 2011 |- |- Inactivo
5 Michoacdn | Y zonas rurales
% Numarin Municipal | 2013 | 2013 |- - Inactivo
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Nayarit Tepic Municipal | 1970 | 1972 | 2015 | - Activo

San Pedro
Nuewvo Leén | Garza Garcia

Municipal | 2003 | 2009 | 2012 | 2015 | Inactivo

Municipal 1997 | 2000 | 2007 | 2011 | Inactivo

San Pedro
icipal 1 - - P Acti
Puchia Cholula Municipa 2014 ctivo
Puebla Municipal | 2011 | 2011 | 2015 | - Activo
Quintana Roo | Solidaridad Municipal | 2009 | 2011 | - - Inactivo
Sonora | Forelestadoen fp 2013 (2013 |- |- | Inactivo
municipios

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Garcia Batiz (s.f., p. 11).

En el mapa 1 se observa cdmo la extensién geografica y numérica de las 33 expe-
riencias en municipios y delegaciones mexicanas es discontinua. Si se recuerda que
México cuenta a la fecha con 2 440 municipios y 16 delegaciones, o 2 456 gobiernos
municipales y delegacionales (INAFED, 2015), entonces s6lo el 1.64% de ese total han
implementado el PP y s6lo se ha beneficiado al 13% de la poblacién del pats.

Mapa 1. Presupuestos participativos implementados en México hasta 2017

1. Ciudad de México

2. Durango ’ 1
[t o] ‘

4. Sonora

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Garcia Batiz (s.f., p. 12).

La Ciudad de México es el tnico caso activo en donde el presupuesto participativo se
aplica a nivel estatal; en los otros tres casos: Jalisco, Nayarit y Puebla, su aplicacién
es municipal. En la primera entidad se realiza en Acatldn de Juérez, Cihuatlan,
Guadalajara, Juanacatldn, Tlaquepaque, Tlajomulco, Zapopan, Tonal4, Zacoal-
co, Zapotitlan y Puerto Vallarta; en tanto que en Nayarit se ejecuta solamente en
Tepic; mientras que en Puebla es efectuado en San Pedro Cholula y Puebla (Garcia
y Téllez, 2018). Es decir, son 14 municipios, m4s las 16 alcaldias de la Ciudad de
México, sumando asi un total de 30 entidades municipales en las que se imple-
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menta actualmente el presupuesto participativo. A diferencia del resto del pafs, la
aplicacién en la capital no se limita a una poblacién especifica, como sf ocurrié en
Michoacén a través de la participacién de su poblacién indigena, y en Durango y
Sonora, cuya implementacién se focalizé a grupos selectos.

Antes de que fuera incorporado en la totalidad del territorio del entonces
Distrito Federal, se experimenté con presupuesto participativo en las delegaciones
Tlalpan, Cuauhtémoc y Miguel Hidalgo en 2001, aunque no lograron concretarse
a largo plazo y carecieron de un disefio homogéneo. En la entonces Delegacién
Cuauhtémoc, este mecanismo operd Gnicamente en el primer afio de gestién de la
Jefa Delegacional (2001). En la demarcacién de Tlalpan permanecié durante los
tres afios de gestién del Delegado (2000-2003). En tanto que, en Miguel Hidalgo,
esta politica persisti6 incluso con el cambio de administracién, continudndose has-
ta el 2005 (Marquina, 2013, pp. 106-108).

Como podemos observar, quizés el caso méas representativo sobre el presu-
puesto participativo en México, es la propia capital del pafs, la Ciudad de México,
que desde el 2011 se ha venido implementado de manera ininterrumpida, lo que es
un gran logro si lo comparamos con otros estados y se revisan sus resultados.

Bésicamente, conforme a la actual Ley de Participacién Ciudadana de la Ciudad
de México que se publicé el 12 de agosto de 2019 en la Gaceta Oficial de la Ciudad de

México, podemos sintetizar el proceso para su implementacién en los siguientes puntos:

1. Emisién de la Convocatoria: La emitiré el Instituto Electoral de la Ciu-
dad de México (IECDMX) en la primera quincena de enero, en la cual se
especificardn de manera clara y precisa todas las etapas del proceso.

2. Asamblea de diagnéstico y deliberacién: En cada una de las Unidades Te-
rritoriales se dara cita la Asamblea Ciudadana! correspondiente a fin de
realizar un diagnéstico comunitario de sus necesidades y probleméticas,
contaran con el acompafiamiento del IECDMX y de personas especialistas
en la materia. El desarrollo de la Asamblea y los acuerdos quedaran asen-
tados en un acta que contenga un listado de probleméticas y prioridades
sobre las cuales, podran versar las propuestas de proyectos de presupues-
to participativo, el acta debera ser remitida al Instituto Electoral.

3. Registro de proyectos: Toda persona habitante de la Unidad Territorial,
sin distincién de edad, podrd presentar proyectos de presupuesto partici-
pativo ante el IECDMX de manera presencial o digital.

4. Validacién Técnica de los proyectos: El Organo Dictaminador? evaluara
el cumplimiento de los requisitos de cada proyecto contemplando la via-

1 La Asamblea Ciudadana serd publica y abierta y se integrard con las personas ha-
bitantes y vecinas de la unidad territorial. No se podrd impedir la participacién de ninguna
persona que habite en el 4mbito territorial que corresponda y podran participar nifios, nifias y
personas jovenes menores de 18 afios con derecho a voz. Las personas ciudadanas que cuenten
con credencial de elector actualizada, de dicho dmbito, tendran derecho a voz y voto. En el
caso de personas de 16 y 17 afios de edad tendran derecho a voz y voto identificindose con
su Clave Unica de Registro de Poblacién del Registro Nacional de Poblacién e Identificacién
Personal, que acrediten su residencia en el d&mbito territorial donde participan.

2 Para efectos de determinar la factibilidad de los proyectos de presupuesto partici-
pativo, las Alcaldfas deberan de crear un Organo Dictaminador integrado por las siguientes
personas, todas con voz y voto:

a) Cinco especialistas con experiencia comprobable en las materias relacionadas con los
proyectos a dictaminar, provenientes de instituciones académicas, que serdn propuestos por
el Instituto Electoral de la Ciudad de México. El Organo Electoral realizard el procedimiento
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bilidad técnica, juridica, ambiental y financiera, asf como el impacto de
beneficio comunitario y ptblico. El calendario para la dictaminacién de
los proyectos ser4 establecido por cada Organo Dictaminador, el cual de-
bera ser publicado en la Plataforma del Instituto Electoral, mismo que no
podra ser menor a 30 dfas naturales. Los proyectos dictaminados como
viables serdn remitidos al IECDMX.

5. Dia de la Consulta: Los proyectos dictaminados favorablemente seran so-
metidos a consulta de la ciudadania, la cual podra emitir su opinién sobre
uno de los proyectos. El IECDMX serd la autoridad encargada de la organi-
zacién de dicha consulta, la cual se realizara el primer domingo de mayo.

6. Asamblea de informacién y seleccién: Posterior a la jornada electiva se
convocaré a una Asamblea Ciudadana en cada Unidad Territorial a fin
de dar a conocer los proyectos ganadores, y se conformaran el Comité de
Ejecucién y el Comité de Vigilancia.

7. Ejecucién de proyectos: La ejecucién de los proyectos seleccionados en
cada Unidad Territorial, se realizaran en los términos de la presente Ley,
por los Comités de Ejecucién y el Comité de Vigilancia del presupuesto
participativo de cada Unidad Territorial.

8. Asambleas de Evaluacién y Rendicién de Cuentas: En cada Unidad Te-
rritorial se convocard a tantas Asambleas Ciudadanas como sea necesa-
rio, a fin de que sean dados a conocer de manera puntual informes de
avance del proyecto y ejecucién del gasto.

Como se puede observar, en la Ciudad de México ya hay una muy estructurada legisla-
cién, adem4s de una implementacién més acabada sobre el presupuesto participativo, no
obstante, a la legislacion y al trabajo del IECDMX, existen diversas probleméticas durante
la instrumentacién del Presupuesto Participativo en la Ciudad de México. A manera de
ejemplo, destaca que para 2015 el 30% de estos recursos no se ejercié y, en promedio por
delegacion, el 48% de los proyectos no se terminaron. La participacién ciudadana fue
minima, tan s6lo llegd al 3.82% de la lista nominal en 2016, y las delegaciones suelen des-
entenderse del proceso deliberativo y del ejercicio presupuestario. Parecerfa que a pocos
les interesa el seguimiento y correcto ejercicio de més de 800 millones de pesos (Montoya
Aguirre, 2017), asi como el involucramiento ciudadano en la gestién publica.

EXPERIENCIA INTERNACIONAL, PORTO ALEGRE BRASIL

El presupuesto participativo fue desarrollado por primera vez en la década de 1980 por
el Partido de los Trabajadores de Brasil, basandose en la creencia declarada del partido

para seleccionar a las personas especialistas mediante insaculacién en su plataforma, mismas
que estarn en cada uno de los Organos Dictaminadores.

b) La persona Concejal que presida la Comisién de Participacién Ciudadana, o en caso de no
existir dicha Comisién, serd la o el concejal que el propio Concejo determine;

c) Dos personas de mando superior administrativo de la Alcaldfa, afin a la naturaleza de
proyectos presentados;

d) La persona titular del drea de Participacién Ciudadana de la Alcaldia, quien sera la que
convoque y presida las Sesiones.
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de que el éxito electoral no es un fin en sf mismo, sino un trampolin para desarrollar for-
mas de democracia radicales y participativas. Si bien hubo varios experimentos iniciales,
el primer proceso de presupuesto participativo completo se implementé en 1989, en la
ciudad de Porto Alegre, Brasil, una ciudad capital del estado de Rio Grande do Soul, y un
concurrido centro industrial, financiero y de servicios, en ese momento con una pobla-
cién de 1.2 millones (Wampler, 2007, p. 23). El éxito inicial de presupuesto participativo
en Porto Alegre pronto lo hizo atractivo para otros municipios. Para 2001, mas de 140
municipios en Brasil habfan implementado presupuesto participativo (Bhatnagar, p. 2).

PORTO ALEGRE

En su primer capitulo de la Constitucién de Brasil de 1988 establecia que “todo el
poder se origina en las personas que lo ejercen por medio de representantes elegidos
o directamente, de acuerdo con los términos de esta Constitucién”. La autoria de
la Constitucién fue una reaccién a los veinte afios anteriores de dictadura militar, y
la nueva Constitucién buscé asegurar la libertad individual al tiempo que descen-
tralizaba y democratizaba el poder gobernante, con la esperanza de que la dictadura
autoritaria no volviera a resurgir (Wampler, 2007, p. 53).

La economia politica contemporanea de Brasil es una consecuencia del capitalis-
mo patrimonial del imperio portugués, donde “el poder no se ejercia de acuerdo con las
reglas, sino que se estructuraba a través de relaciones personales” (Novy, 2005, p. 2023).
A diferencia de la democracia directa, en el que todos los ciudadanos participan directa-
mente y deciden la politica de manera colectiva, el gobierno de Brasil est4 estructurado
como una republica con representantes elegidos. Este arreglo institucional ha creado
una separacién entre el estado y la sociedad civil, lo que ha abierto las puertas al clien-
telismo. Debido a que el proceso de elaboracién de la ley ocurre a puerta cerrada, los
funcionarios electos y los burdcratas pueden acceder a los recursos estatales de manera
que beneficien a ciertos 'clientes', generalmente aquellos de extraordinaria relevancia
social o econémica (Novy, 2005, p. 2026). Los clientes influyentes reciben favores de
politica y pagan a los funcionarios electos con los votos de los grupos a los que influyen.
Por ejemplo, un lider del vecindario representa las opiniones de los duefios de las tiendas
ante el jefe del partido local, solicitando leyes para aumentar el trafico peatonal en calles
comerciales. A cambio, el lider del barrio moviliza a los duefios de las tiendas para que
voten por el partido politico responsable de la politica. Debido a que este patrocinio
opera sobre la base de lazos individuales entre el cliente y el cliente, el verdadero poder
de toma de decisiones se limita a una pequefa red de jefes de partidos y ciudadanos
influyentes en lugar del piblico en general (Novy, 2005, p. 2028).

En 1989, el entonces alcalde en Porto Alegre, en un intento por alentar la
participacién popular en el gobierno y redirigir los recursos del gobierno hacia los
pobres, institucionalizé la estructura organizativa del presupuesto participativo a
nivel de toda la ciudad. El resultado es un ejemplo de lo que ahora conocemos
como Presupuesto Participativo (Avritzer, 2004, p. 497).

RESULTADOS
Un documento del Banco Mundial sugiere que el presupuesto participativo ha lle-
vado a mejoras directas en las instalaciones en Porto Alegre. Por ejemplo, las cone-
xiones de alcantarillado y agua aumentaron del 75% de los hogares en 1988 al 98%
en 1997. El ndmero de escuelas se cuadruplicé desde 1986 (Bhatnagar, s.f., p. 1).
El alto ntimero de participantes, después de mas de una década, sugiere que
el presupuesto participativo fomenta una mayor participacién ciudadana, segin el
documento. Adema4s, el presupuesto de salud y educacién de Porto Alegre aument6
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del 13% (1985) a casi el 40% (1996), y la proporcién del presupuesto participativo
en el presupuesto total aumenté del 17% (1992) al 21% (1999) (Bhatnagar, s.f., p.
3). En un documento que actualizé la metodologfa del Banco Mundial, ampliando
el alcance estadistico y analizando los 5 571 municipios mas grandes de Brasil que
usan presupuestos participativos (Bhatnagar, s.f., p. 1), los investigadores descu-
brieron que los presupuestos participativos reasignan el gasto hacia la salud y el
saneamiento. Los beneficios de salud y saneamiento se acumularon a medida que
se utilizé el presupuesto participativo mas largo en un municipio (Bhatnagar, s.f.,
pp. 1, 3y 5). El presupuesto participativo no s6lo permite a los ciudadanos cambiar
las prioridades de financiamiento a corto plazo, sino que puede generar un cambio
institucional y politico sostenido a largo plazo.

El documento concluye que el presupuesto participativo puede conducir a
mejores condiciones de vida para los pobres. Aunque no puede superar problemas
mas amplios como el desempleo, conduce a una “mejora notable en la accesibilidad
y la calidad de varios servicios de bienestar pdblico” (Bhatnagar, s.f., p. 6).

CONSIDERACIONES RESPECTO DE LA EXPERIENCIA BRASILENA

Al revisar la experiencia en Brasil y Porto Alegre, un documento del Banco Mun-
dial sefiala que la falta de representacién de las personas extremadamente pobres
en el presupuesto participativo puede ser una deficiencia. La participacién de los
muy pobres y de los jévenes se destaca como un desafio. {Cuéles son las ideas
sobre las oportunidades y las barreras para lograr el objetivo del presupuesto par-
ticipativo? Se necesita liderazgo para aplanar la estructura organizativa y asumir
responsabilidades éticas conscientes a medida que los individuos y los miembros del
comité intentan alcanzar los objetivos democréticos, lo que significa que la prensa
debe estar presente para el pidblico y, sin embargo, la presencia de la prensa inhibe
la necesidad procesal de una discusién sélida. O bien, la representacion es la piedra
angular de la presupuestacion participativa, un grupo tan grande tiene un efecto
en la eficiencia del grupo. El presupuesto participativo también puede tener difi-
cultades para superar el clientelismo existente. Otras observaciones incluyen que
grupos particulares son menos propensos a participar una vez que se han cumplido
sus demandas y que el lento progreso de las obras publicas puede frustrar a los parti-
cipantes. Si bien se trata de un mecanismo que potencia la participacién ciudadana
y, a través del mismo se atienden necesidades ptblicas planteadas directamente por
la comunidad, queda de manifiesto que, tanto en el caso que se analiza, como en
cualquier otra sociedad que le implemente, debe analizarse su disefio y estructura
para garantizar que la incidencia de la sociedad sea auténtica y que los gobiernos
en turno no pueden evadir la decisién de la colectividad.

ASPECTOS A CONSIDERAR PARA UNA EVENTUAL REGULACION DEL
PRESUPUESTO PARTICIPATIVO EN EL ESTADO DE MEXICO

En los apartados precedentes hemos analizado qué debe entenderse por Presupues-
to Participativo, cudl es su utilidad en sociedades como la mexicana, asi como al-
gunos casos exitosos de su implementacién tanto en otras entidades federativas,
como en otros pafses.
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En la presente seccién, y partiendo de la visualizacién del Presupuesto Participativo
como politica ptblica, me parece pertinente analizar algunos de los aspectos que resulta-
rian esenciales en el disefio e implementacién de dicha politica pdblica o programa.

A tal efecto, es necesario, en primera instancia, llevar a cabo una revisién
de las categorfas inherentes a las politicas ptblicas, asi como de lo que la doctrina
especializada ha denominado como ciclo de las politicas pidblicas.

En este orden, la doctrina especializada se ha abocado a la definicién del
concepto de politicas ptblicas. Una de dichas definiciones es la formulada por Luis
E Aguilar, quien las define como “un conjunto de acciones intencionales y causa-
les, orientadas a la realizacién de un objetivo de interés/beneficio pablico, cuyos
lineamientos de accién, agentes, instrumentos, procedimientos y recursos se repro-
ducen en el tiempo de manera constante y coherente. La estructura estable de sus
acciones durante un cierto tiempo es lo especifico y lo distintivo de ese conjunto
de acciones de gobierno que llamamos politicas ptblicas” (Aguilar, 2012, p. 29).

Por su parte, Wayne Parsons ha sefialado que “la idea de las politicas publicas
presupone la existencia de una esfera o dmbito de la vida que no es privada o parti-
cularmente individual, sino colectiva. Lo piblico comprende aquella dimensién de la
actividad humana que se cree que requiere la regulacién o intervencién gubernamen-
tal o social, o por lo menos la adopcién de medidas comunes” (Parsons, 2007, p. 37).

De las definiciones anteriores se puede colegir que una politica piblica se refiere
a las acciones adoptadas por el poder publico para la atencién de un problema pdbli-
co previamente identificado, delimitado y respecto del cual se ha elaborado un plan
especifico de accién susceptible de revisién, evaluacion y, de ser el caso, adecuacion.

No es casual, en este sentido, que académicamente se explique el desarrollo
de las politicas ptblicas a partir de un ciclo, que si bien es cierto es s6lo una repre-
sentacidn, pues en la realidad no necesariamente se cumple el mismo de manera
exacta, pues diversas etapas se pueden llevar a cabo de manera simultanea, si cons-
tituye una importante aproximacién para la comprensién de la dindmica del sector
publico en la atencién de problemas ptblicos.

En este sentido, la doctrina especializada coincide en sefialar que el ciclo de
las politicas publicas consiste, esencialmente, de las siguientes etapas: identifica-
cién del problema piblico; disefio; elaboracién; implementacién, y evaluacion.

El marco contextual anterior resulta esencial para el tema que nos ocupa
porque, como se ha sefialado en los apartados precedentes, el presupuesto par-
ticipativo puede constituir una auténtica politica ptblica por cuanto a que se le
implementarfa en atencién a una necesidad de abrir nuevos cauces de participacién
ciudadana e involucramiento en la gestién ptblica; por otro lado, tiene la finalidad
de eficientizar el ejercicio presupuestal al destinar un monto especifico del presu-
puesto de la entidad para la realizacién de obras y proyectos que las propias colonias
o comunidades determinan, atendiendo a sus necesidades o intereses particulares
y especificos.

Visto asf, podemos analizar la eventual implementacién del presupuesto par-
ticipativo en el Estado de México, a la luz del circulo de politicas ptblicas descrito,
particularmente de las etapas de disefio y elaboracién, al tratarse de un tema que se
encuentra en la etapa de discusién sobre su pertinencia y viabilidad.

Para ello, y como también se ha sefialado, parto de la premisa de que el pre-
supuesto participativo, en tanto politica ptblica, pretende resolver un problema
publico de necesidad de mayores cauces de participacién ciudadana; de involucra-
miento en la gestién publica; y un ejercicio presupuestal que beneficie més directa-
mente a las colonias y comunidades de nuestra entidad.
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En este orden de ideas, a continuacién, expongo algunas condiciones o su-
puestos que, a mi juicio, deberdn considerarse en el proceso de disefio e imple-
mentacién de una politica piblica orientada a la implementacién del presupuesto
participativo en el Estado de México.

El primero de ellos tiene que ver con el presupuesto que se asignar4 al presu-
puesto participativo. Este rubro es de la mayor relevancia, porque en la regulacién
e implementacién de este mecanismo de participacién ciudadana deber4 analizarse
si el monto por ese concepto se establecerd en ley o ésta s6lo contendra algunos
elementos para su célculo o determinacién.

A mi juicio, este tema resulta de la mayor relevancia, pues mas que la asigna-
cién de recursos propiamente dicha a este programa, lo relevante es salvaguardar
que el monto que se destina a dicho concepto no resulte anacrénico y, por lo tanto,
inoperante, de manera que los recursos sean bajos o insuficientes para impulsar los
proyectos, haciendo nugatorio el sentido del programa.

Asi, me parece que cualquier norma que la Legislatura local expida en ma-
teria de presupuesto participativo debe establecer previsiones respecto al monto al
que ascenderd dicho concepto, asi como los mecanismos de actualizacién o ajuste
considerando factores como la inflacién, los ajustes o restricciones presupuestales,
as{ como mecanismos de blindaje, de manera que cuando existan circunstancias
apremiantes, dichos recursos se encuentren blindados, a efecto de garantizar la
realizacién de los proyectos elegidos por la ciudadanfa.

Otro rubro a considerar en la eventual regulacién e implementacién del
presupuesto participativo corresponde a la delimitacién del marco geografico en
esta materia. Debe definirse, en este sentido, cuél ser4 la unidad territorial minima
para la eleccién de proyectos de presupuesto participativo, habida cuenta que estos
serdn propuestos por la ciudadanfa de determinada colonia o comunidad, con la
finalidad de que se lleven a cabo en la misma.

No pasa desapercibido, ademés, que si bien es cierto que en materia Electoral
ya existe definido un marco geografico que subdivide al Estado de México en distritos
y secciones electorales, esta delimitacién no necesariamente coincide con la divisién
territorial de colonias, comunidades o cualquier otro tipo de asentamiento, pues pue-
den existir casos en que el territorio de determinada colonia forma parte de distritos o
secciones electorales distintos o, por el contrario, una seccién o distrito comprender
dos 0 m4s colonias, comunidades o asentamientos, lo que generarfa el riesgo de que un
proyecto de presupuesto participativo que se llevara a cabo no beneficiara realmente a
la comunidad y que no hubiera claridad sobre el ejercicio de los recursos respectivos.

A mayor abundamiento, otro aspecto a considerar en cuanto al marco geo-
grafico, es el ntimero de colonias, pueblos o asentamientos que seran la base para la
seleccién de proyectos de presupuesto participativo. Lo anterior es asf, porque auna-
do a lo ya sefialado por cuanto a la determinacién del marco geogréfico atendiendo
a las caracteristicas particulares de alguna localidad, también lo es la diversidad de
criterios que existe en cuanto al ndmero de colonias o pueblos en la entidad. En este
sentido, la regulacién que se lleve a cabo del tema debera incluir la colaboracién de
otras autoridades para verificar el ntimero de colonias y pueblos existentes o aquellos
asentamientos que, sin tener el reconocimiento de pueblo o colonia, tienen caracte-
risticas propias de una, por lo que ameritardn un tratamiento especifico.

Otro de los rubros que, desde mi perspectiva, necesariamente deben formar parte
de la posible regulacién que se expida para la implementacién del presupuesto participa-
tivo en el Estado de México lo constituye la lista de rubros que seran susceptibles de ser
materia de proyectos para el ejercicio de dichos recursos. Lo anterior es asf, porque como
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es del conocimiento general, tanto la Constitucién General de la Republica, la particular
del Estado y la legislacién especifica determinan ciertas funciones de manera obligato-
ria a cargo de los Ayuntamientos y demas autoridades municipales. En este sentido, si
una funcién constituye una obligacién para el municipio, es inconcuso que la misma no
podria ser objeto de consulta sobre presupuesto participativo, pues de ser asi, no sélo
implicarfa una distorsién importante en la utilizacién de los recursos, sino, ademas, que
de manera facciosa la autoridad municipal llevara a cabo, como proyecto de presupues-
to participativo, funciones o actividades que debe llevar a cabo de manera obligatoria.
Asi, y a efectos de blindar este mecanismo participativo y el ejercicio de los recursos, la
normatividad que se expida debe ser categérica en los rubros que podran ser materia de
consulta, estableciendo fehacientemente que cualesquiera otros se encuentran restringi-
dos y que el desarrollo de los proyectos se encuentra supeditada a su dictamen favorable,
a ser votado mayoritariamente y resultar de realizacién viable, pues también existe la
posibilidad de que, a pesar de que un proyecto pueda ser elegido por el voto mayoritario,
el mismo resulte inviable por la zona en que se pretende llevar a cabo, por las condiciones
de infraestructura o alguna otra que haga nugatorio el proyecto de que se trate.

Ahora bien, como se sefial6, ninguna politica publica puede resultar exitosa
sin mecanismos de seguimiento y evaluacién que permitan determinar si las accio-
nes puestas en marcha han resultado exitosas o han arrojado los resultados espera-
dos. Para ello, es inconcuso que el marco normativo especifico que se expida deben
incluir apartados que contemplen dichos mecanismos de seguimiento y evaluacién.

En el caso especifico del presupuesto participativo, no hay duda de que las
controversias relacionadas con la organizacién y desarrollo de la jornada consultiva,
al corresponder a actos de la autoridad electoral, podran ser controvertidos ante el
6rgano jurisdiccional electoral, pero es véalido preguntarse de qué recursos o meca-
nismos dispondr4 el ciudadano para controvertir el incumplimiento o cumplimien-
to deficiente, por parte de la autoridad municipal, para llevar a cabo determinado
proyecto que haya resultado ganador. En este sentido, el marco normativo que se
expida debera crear las autoridades u 6rganos que tendran la competencia espe-
cifica para la atencién de estos asuntos, o bien, establecer cuél de las autoridades
existentes tendr4 a su cargo dichos asuntos.

Contar con este entramado normativo e institucional resulta esencial para la
elaboracién de una adecuada politica pablica integral de la materia, pues permitira
contar con elementos de evaluacién para determinar si el programa se ha imple-
mentado de manera adecuada, su grado de conflictividad o litigiosidad, el grado de
cumplimiento por parte de la autoridad y, en suma, aspectos sobre su funcionamien-
to o, en su caso, la necesidad de ajustarle, adecuarle o replantearle. Por lo demas,
no pasa desapercibido que es derecho de todo ciudadano contar con érganos juris-
diccionales como su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la defensa
de los derechos que estime vulnerados, aunado a que, contar con estos érganos de
revisién también dotan de certeza y definitividad los procesos, garantizando, ade-
mas, la solucién pacifica de las controversias y la consolidacién de la participacién
ciudadana como via de desarrollo democrético. Aunado a los 6rganos competen-
tes, deben disefiarse los mecanismos, procedimientos o recursos legales con los que
contaré el ciudadano para promover cualquier controversia en caso de que estime
vulnerado algin derecho o bien, que el presupuesto participativo no se ejerci6 de
manera adecuada. Dichos medios impugnativos resultan esenciales para la materia-
lizacién de la tutela jurisdiccional referida, pero también para dotar de certeza estos
mecanismos participativos y blindarles de cualquier uso indebido o irregularidad.
El acceso a la justica es, por lo dem4s, una vertiente de avance democrético en la
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medida en que el ciudadano debe contar con 6rganos y procedimientos ante los
cuales solicitar la proteccién ante la afectacién a sus derechos.

Ahora bien, los anteriores son tan sélo una breve aproximacién de la plurali-
dad de rubros que el marco normativo en materia de presupuesto participativo para
el Estado de México debe considerar necesariamente para estar en condiciones de
afirmar que estamos ante una politica pablica viable y que realmente atiende las
necesidades y el problema publico que le origing.

Desde mi punto de vista, ello constituye una inmejorable oportunidad no sélo para
potenciar la participacién y el involucramiento de la ciudadania en la gestién puablica, sino,
ademés para continuar avanzando en el proceso de consolidacién democratica en nuestra
entidad y en el pafs. En la medida en que ello ocurra, en el mediano y largo plazo, habremos
afianzado una auténtica cultura de la participacién ciudadana y su importancia como me-
canismo para la construccién de un mejor pafs, una convivencia democratica y, en suma,
una democracia auténtica tal como lo plantea el articulo 3 de nuestra Constitucién Gene-
ral, como un sistema orientado al mejoramiento de la calidad de vida del pueblo.

Abhora bien, en cuanto al érgano encargado de llevar a cabo los ejercicios so-
bre el presupuesto participativo en el Estado de México, considero que el Instituto
Electoral del Estado de México es el facultado para llevar acabo tales ejercicios
de participacién ciudadana, pues es una potestad que otorgé el Constituyente en
la Reforma Electoral de 2014 a los Organismos Publicos Locales, ya que en dicha
reforma se estableci6 en nuestra Carta Magna, que serfan los encargados de la or-
ganizacién, desarrollo y cémputo y declaracién de resultados de los mecanismos de
participacién ciudadana, aunado a lo anterior, dicho instituto se ha caracterizado
por regir su actuacién con base en los principios de certeza, legalidad, independen-
cia, imparcialidad, méxima publicidad y objetividad, lo que ha garantizado la plena
participacién ciudadania y el respeto a su voto.

EXPECTATIVAS Y RIESGOS DE LA REGULACION DEL PRESUPUESTO
PARTICIPATIVO EN EL ESTADO DE MEXICO

Como se sefiala en el apartado de experiencia internacional Porto Alegre, Brasil,
es un ejemplo fehaciente de que el presupuesto participativo fomenta una mayor
participacién ciudadana que conduce a mejoras directas en condiciones de vida
para los pobres, es decir, mejora notable en la accesibilidad y Ia calidad de varios
servicios de bienestar publico.

Como toda politica publica, el presupuesto participativo surtird efectos ante la
colectividad, los cuales habrén de ser detectados en el proceso de seguimiento y eva-
luacién al que se hizo referencia en el apartado que antecede. No pasa desapercibido
que algunos de dichos efectos podrén ser previstos normativamente; sin embargo,
otros tantos escaparan a las previsiones del legislador, ya sea porque se trata de cues-
tiones especificas o particulares que exceden el caracter de generalidad de la norma o
bien porque se trata de aspectos o cuestiones coyunturales que no fue posible prever
y ante las cuales el seguimiento y evaluacién de la politica publica especifica permitird
adoptar las medidas atinentes de manera oportuna para corregirla o reconducirla.

En virtud de lo anterior, a continuacién, expongo brevemente algunos de
los efectos que, a mi juicio, podrfan surgir con motivo de la implementacién del
presupuesto participativo.
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Entre los efectos virtuosos o benéficos de la regulacién e implementacion del pre-
supuesto participativo en el Estado de México se encuentra, desde luego, el fomento y
fortalecimiento de la participacién ciudadana y su involucramiento en la gestién pablica,
por cuanto a que seran los ciudadanos los que decidan el destino de un monto especifico
del presupuesto de la demarcacion territorial de que se trate. Pero el adecuado disefio e
implementacién no sdlo tiene que ver con el fomento de la participacién ciudadana, sino
que, a la postre, ello se traducird en la calidad de nuestra democracia. En la medida en
que se construya una cultura de la participacién e involucramiento en la gestién ptblica,
como se refirié con anterioridad, en el largo plazo podremos atestiguar la consolidacién de
una cultura de la participacién, no limitada al hecho de emitir el sufragio, sino en amplio
sentido, entendida a la colectividad como un componente esencial de la politica pablica y
del Estado mismo. No se podrfa entender ninguna politica piblica de manera aislada, sino
en el contexto que le da origen y en funcién de la colectividad sobre la que habré de inci-
dir. La relevancia, en este sentido del adecuado disefio, elaboracién e implementacién de
cualquier programa pablico tendrd por efecto, como se ha sefialado, no s6lo que el mismo
resulte exitoso respecto del problema ptiblico o necesidad a atender, sino por cuanto a la
consolidacién de una cultura de la transparencia en la gestién pablica y la participacién
ciudadana en las vertientes mencionadas.

Otro de los efectos reales que generarfa la implementacién del presupuesto
participativo en nuestra entidad tiene que ver con el mejoramiento del entorno
comunitario en virtud de la atencién de necesidades o problemas especificos de las
colonias, pueblos y comunidades planteados por la propia ciudadanfa. Seran los ciu-
dadanos los que directamente sefialaran el destino de los recursos y ello se traducira
en mejoras en la calidad de vida de esa poblacién, pues tal y como se resefié en el
apartado relativo a Porto Alegre, el presupuesto participativo en dicha municipali-
dad, los ciudadanos han determinado dar prioridad a las obras de saneamiento basi-
cas, tales como incrementar el suministro de agua, la pavimentacién de las calles de
los suburbios y aumentar la matricula de estudiantes en escuelas pablicas.

Si bien existen efectos tangibles como los descritos, también es importante no
perder de vista la existencia de riesgos sobre la concurrencia de efectos perniciosos
o bien, circunstancias que, de presentarse, podrian incidir negativamente en el fun-
cionamiento del programa publico especifico.

En materia de presupuesto participativo, entre los riesgos o retos que podrfan
producirse se encuentran, a mi juicio, los siguientes:

El primero de ellos tiene que ver con una deficiente delimitacién del marco
geogréfico, lo cual, a su vez, se podria traducir en la indebida fragmentacién de
colonias, pueblos u otros asentamientos, con la alta probabilidad de violentar su
identidad histérica, cultura, etc. De ahf la importancia de que, como se sefialé con
anterioridad, se determine en primera instancia cual ser4 la unidad minima territo-
rial y los criterios para su determinacién atendiendo a las caracteristicas sociales y
geogréficas de la entidad. Sélo de esta manera se podr4 salvar este importante riesgo
que, de no atenderse o minimizarse podria generar sesgos en el ejercicio presupues-
tal y dejar de atender necesidades reales de la comunidad de que se trate.

Otro riesgo que es posible advertir de la implementacién del presupuesto par-
ticipativo en el Estado de México tiene que ver con la posible injerencia de alguna
autoridad u organismo en los resultados de la consulta respectiva, para no llevar a
cabo el proyecto ganador o desarrollarlo de forma distinta, de manera que se des-
virtde el ejercicio presupuestal. En este sentido, los mecanismos de seguimiento,
control y evaluacién resultan cruciales, pues se debe garantizar que el ciudadano
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contard con mecanismos para hacer valer su decisién expresada en la consulta res-
pectiva, asf como procedimientos para el caso de incumplimiento.

En el mismo sentido, el disefio y la implementacién del mecanismo participa-
tivo que se analiza, debe velar por prever y garantizar la eficiencia de mecanismos
tendentes a garantizar la certeza y confiabilidad de los resultados de la consulta. Ya
sea que se utilice una boleta tradicional o algtin medio tecnoldgico, presencial o
remoto, el ciudadano debe contar con plena certeza de que los resultados son Ia fiel
manifestacion de su voluntad expresada en la consulta y que no hubo interferencia
de algin otro actor externo o que los resultados pudieron haber sido alterados y
que, en caso de existir alguna suspicacia al respecto, se cuente con un entramado
normativo e institucional para controvertir las presuntas irregularidades y que un
6rgano especializado, auténomo e imparcial resuelva lo conducente.

Finalmente, otro importante riesgo que observo de la implementacién del
presupuesto participativo en nuestra entidad, si el ciclo de la politica publica se
desarrolla de manera deficiente o irregular, tiene que ver con la necesaria coordi-
nacién de las distintas autoridades u 6rganos que se encuentren involucrados en la
consecucién de un proyecto especifico. La normatividad que se disefie debe con-
templar mecanismos de coordinacién, la suscripcién de los instrumentos atinentes
de apoyo y colaboracién para garantizar el adecuado y oportuno flujo de recursos
para el desarrollo de los proyectos elegidos por la ciudadanfa.

CONCLUSIONES

Como se puede concluir en el presente articulo ya se definié qué es el presupuesto
participativo como politica ptblica, los antecedentes que se tienen en nuestro pafs,
como en el 4mbito internacional, los actores que intervienen, es decir, la ciudada-
nia a través de su participacion, el gobierno y los instrumentos necesarios, asi como
el trabajo colectivo de todo en su conjunto el resultado que se obtiene.

En efecto, como toda politica pablica, el presupuesto participativo enfrentard
retos derivados de su operacién. La cuestién a tener en consideracién radica, a
mi juicio, en no permitir que un programa publico con alto sentido social como
el presupuesto participativo se desvirtiie por aspectos ajenos a su sentido original.

El Estado de México, y nuestro pafs en general, se encuentran inmersos en un
proceso de desarrollo y consolidacién democratica y todos, desde nuestra particular
trinchera o dmbito de actividad somos responsables no sélo de preservarla, sino
de contribuir y adoptar las medidas atinentes para potenciarla y fortalecerla. No
es una tarea facil, nadie lo ha afirmado, pero se estan sentando las bases para una
sociedad més justa, igualitaria, equitativa, participativa y democratica.
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INTRODUCCION

A partir de la reforma al sistema juridico mexicano, publicada el 10 de junio de
2011, a través de la que se modifica la denominacién del Capitulo [ “De las Ga-
rantfas Individuales” de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(cPEUM), actualmente denominado “De los Derechos Humanos y sus Garantias”,
de conformidad con el marco juridico internacional, se amplia el catalogo de de-
rechos fundamentales, brindando una mayor proteccién a las personas, quienes ya
no solo gozan de los derechos humanos aceptados por la Constitucién, sino que
ahora también se observan los dispuestos en los Tratados Internacionales celebra-
dos por el presidente con aprobacién del senado.

Ante el nuevo “paradigma constitucional” (Olivé, 2013, p. 143), que transfor-
ma nuestro sistema juridico desde sus conceptos y alcances hasta sus mecanismos e
instrumentos de proteccién, se tiene por aceptada una nueva categorfa de derechos e
intereses difusos y colectivos, que, con base en los principios de igualdad y solidaridad,
se sustentan de manera histérica en una tercera generacién de los derechos humanos.

Por ello, el presente articulo tiene como finalidad identificar la efectividad
normativa de los instrumentos de proteccién jurisdiccional de los derechos colec-
tivos en México, a partir de un analisis comparativo que se haga de los ordena-
mientos de los pafses de América Latina tales como Brasil, Argentina y Colombia,
toda vez que las leyes determinadas para atender el deber impuesto por el parrafo
cuarto del articulo 17 de la cPEUM, en relacién con las acciones colectivas; asf como
la figura del interés legitimo dispuesta en el articulo 107, fraccién I, del citado or-
denamiento, no son del todo adecuadas para garantizar una tutela efectiva de los
derechos mencionados.

TEORIA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

Derivado del acontecimiento histérico por virtud del cual se dio plena aceptacién
y reconocimiento generalizado sobre los derechos humanos, su denominacién se ha
vuelto un término cotidiano del cual se acepta su significado, llegando a ser usado
de manera indistinta.

En este sentido se hace notar el desafio que existe entre lo que se ha con-
siderado y se puede considerar como derechos humanos, pues, por un lado, en-
contramos las posturas cldsicas, como lo es la corriente “iusnaturalista”, desde la
cual los derechos humanos se definen de la siguiente manera: “son el conjunto de
prerrogativas sustentadas en la dignidad humana, cuya realizacién efectiva resulta
indispensable para el desarrollo integral de la persona” (cNDH, 2020).
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En cambio, desde la corriente “iuspositivista”, los derechos humanos se en-
cuentran reconocidos dentro del sistema juridico por la Constitucién, asf como en
diversas leyes y reglamentos, y dentro de diferentes instrumentos internacionales
(tratados, convenciones, pactos, protocolos y declaraciones). Empero, en dichos do-
cumentos no se establece el significado y alcance de los derechos, lo que determina
que no basta con enumerarlos y plasmarlos en un orden juridico establecido, sino
generar las condiciones para que los derechos sean eficaces.

No obstante, la corriente que serd considerada para efectos de definir a los
derechos colectivos, es la que considera a los derechos humanos como resultado de
los movimientos histéricos y las luchas que los han conquistado, esto es la histori-
cista o también llamada por Karel Vasak (Moyano,1995) “teorfa generacional de
los derechos humanos” (pp. 241-242).

Al respecto, este autor sostiene que la inspiracién de la citada teorfa descansa
en los motivos que dieron lugar a la Revolucién Francesa, la libertad, la igualdad
y la fraternidad, en relacién con los cuales podemos advertir las tres generaciones
de derechos humanos.

Siendo en este caso, la primera generacién de los derechos civiles y politicos,
cuyos derechos se establecieron en los instrumentos juridicos internacionales tales
como la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789) y la De-
claracién de Derechos de Virginia (1776).

La segunda generacién, en donde destacan los derechos econémicos, sociales
y culturales, que tienen su haber en el Pacto Internacién de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966).

Por ende, la tercera generacién de los derechos humanos se refiere a los dere-
chos de hermandad o solidaridad, que tiene su apertura a través de la Declaracién
sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (1969) y la Declaracién sobre el De-
recho al Desarrollo! (1986):

Articulo 1.1. El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados
para participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico en el
que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él (Declaracién

sobre el Derecho al Desarrollo, 1986, Art.1.1).

Al respecto, el Predmbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), refiere lo siguiente:

Los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado su fe en los derechos
fundamentales del hombre (...) y se han declarado resueltos a promover
el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas
amplio de libertad.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos? (1976), aborda
lo siguiente:

1 Instrumento internacional proclamado por la “Asamblea General de las Naciones
Unidas” (4 de diciembre de 1986), no tiene una vinculacién juridica con el Estado mexica-
no; sin embargo, se atiene a su observancia por ser miembro de la ONU (CNDH).

2 Dicho instrumento entré en vigor en el 4mbito internacional el 23 de marzo de
1976, pero para el Estado mexicano no fue sino hasta el 23 de junio de 1981, previa su ad-
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(...) el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de
la comunidad a que pertenece, tiene la obligacién de esforzarse por la
consecucién y la observancia de los derechos (...).

No pasa desapercibida, la Declaracion sobre la concesién de la independencia a los
pafses y pueblos coloniales® (1960); la Declaracion sobre el derecho de los pueblos
a la paz* (1984); la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(1992) y la Declaracién de las Naciones Unidas para los derechos de los Pueblos
Indigenas (2007), entre otros.

Como podemos ver las tres generaciones corresponden al momento histérico
en que surgieron o fueron reconocidos por los Estados, a través de los diversos
ordenamientos nacionales e internacionales, lo que no quiere decir que algunos
derechos poseen mayor prioridad sobre otros, ya que todos tienen como finalidad la
proteccién de la dignidad® de las personas.

El surgimiento de tales derechos, trae como consecuencia, el rompiendo de la
idea tradicional de que un derecho pertenece a un sélo individuo, ya que se trata
de un derecho que sélo puede ser ejecutado por una colectividad, es decir, que s6lo
se aceptard a aquellos sujetos que pertenecen a una comunidad, un grupo, una
nacién, un pueblo, etc.

Al respecto, Rosales (2013) sostiene que el término correcto para referirse a los
derechos colectivos es el que en algunas doctrinas se refiere a “derecho transindividual
o derecho supraindividual” (pp. 32-33), lo cual se obtiene al identificar el elemento de
titularidad de dichas colectividades, que no se encuentra en el derecho particular o en
la sumatoria de tales derechos, sino en una comunidad fntegramente.

De tal forma, se corrobora la afirmacién realizada por Karel Vasak, cuando
sostiene que la tercera generacién de los derechos humanos se inspira en una indu-
dable nocién de “la vida humana en comunidad” (Moyano, 1995, pp. 241-242), ya
que como se percibe, la naturaleza de estas prerrogativas estd estrictamente relacio-
nada con el progreso y el desarrollo econémico, social, cultural y politico de todos
los integrantes del grupo, ya sean estos individuos, naciones, entidades u érganos
del poder publico y privado, por lo que si no se ejercieran de forma colectiva, no se
lograria el propésito de su fundamentacién.

No obstante, comparten los mismos problemas juridicos y se refieren a bienes
indivisibles como lo es el aire, paisaje, medio ambiente sano, entre otros. Ferrer
Mac-Gregor (Rosales, 2013), ofrece una distincién entre los derechos e intereses
difusos y colectivos:

(...) su distincién fundamental consiste en que los primeros se entienden
referidos no al sujeto como individuo sino como miembro de un conglo-
merado mas o menos amplio, credndose una pluralidad de situaciones

hesién el 23 de marzo de 1981 y su promulgacién en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de mayo de 1981 (cNDH).

3 Este documento no tiene una vinculacién juridica con el Estado mexicano; sin
embargo, se atiene a su observancia por ser miembro de la ONU (CNDH).

4 A través de dicha declaracion, se proclama que todos los pueblos de la tierra tienen
un derecho sagrado a la paz y declara enfaticamente que proteger este derecho y fomentar su
realizacién es una obligacién fundamental de todo Estado.

5 El principio de la dignidad humana se puede entender como el eje rector ético y/o
axiolégico de los derechos constitucionales, por virtud del cual exigir al estado que realice,
proteja y respete todos los derechos a favor de todas las personas de manera equitativa.
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comunes; en cambio los derechos colectivos atienden a colectividades o
grupos limitados o circunscritos (pp. 32-33).

A fin de dilucidar los conceptos, no se puede desatender a tal la distincién, por lo
que, es propicio determinar que los derechos colectivos atienden a colectividades
o grupos determinados, esto es, que los individuos que constituyen Ia titularidad
colectiva del derecho se encuentran vinculadas por una relacién juridica previa,
mientras que en los interés difusos aunque la titularidad del derechos se constituye
de personas que no estan vinculadas juridicamente, sf lo estin por razones de cir-
cunstancias de hecho, lo que en palabras de Gil (2004), refiere a aquellos intereses
que “no se sitdan en cabeza de un sujeto determinado, sino que se encuentran di-
fundidos o diseminados entre todos los integrantes de una comunidad, o inclusive
de varias” (p. 364).

Por lo que, independientemente de su origen, ambos comparten una caracte-
ristica propia de su género; una relacién o vinculo de derecho vy la indivisibilidad,
lo que significa que tales derechos no pueden causar presunciones particulares,
toda vez que no se dividen en partes atribuibles a los integrantes de la comunidad.

Asf las cosas, los derechos colectivos se presentan como una nueva categoria
de derechos humanos, atendiendo a “las nuevas necesidades del hombre y de Ia co-
lectividad humana” (Gros, 1985, p. 13), que se van ajustando a los problemas que
actualmente asechan a la humanidad, en tanto que su fortalecimiento descansa en
un sentido comin de solidaridad.®

A saber, dentro de dicha categorfa encontramos la siguiente clasificacion:

El Derecho a la paz;

El Derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos;

El Derecho al desarrollo;

El Derecho a la identidad nacional y cultural;

El Derecho al respeto y a la conservacion de la diversidad cultural;

El Derecho a la cooperacién internacional y regional;

El Derecho a un medio ambiente sano’;

El Derecho al equilibrio ecolégico; v,

El Derecho al patrimonio comtin de la humanidad (Rojas, 2017, p. 80).

W PN O e

De lo anterior, se colige que los derechos colectivos o derechos humanos de la
tercera generacién subyacen en los principios de igualdad y solidaridad en aten-
cién a su fundamentacién historicista, respecto de lo cual encontramos diversos
instrumentos juridicos internaciones que les han permitido su reconocimiento y
aceptacion general; asi como que la persona nombrada para ejercer tal derecho es
la sociedad, cuya vulneracion resulta en intereses difusos y colectivos, por lo que,
pese a su complicado contenido, esto también determina su evidente necesidad de
que ademds de que dichos derechos relacionados con el progreso y el desarrollo, se
reconozcan, promuevan, respeten, se garantice la plena eficacia de su tutela judi-
cial, pues de lo contario se contribuiria a una disminucién y retroceso econémico,
social, politico y cultural de la humanidad.

6 De acuerdo con lo establecido por las Naciones Unidas (1989, A/44/148).
7 Derecho consagrado en el cuarto pérrafo del articulo 4 (DpEUM, 2019), en el que se
dispone que “toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar”. Cabe precisar que la tltima reforma a dicha prerrogativa se realizé en 2012.
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LA DEFENSA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS EN PAISES
DE AMERICA LATINA

América Latina, no slo ha consumido ideas de afuera sino que ha contribuido a la
creacién de normatividades para la regulacion de los derechos humanos, incluso se
podrd advertir que en América Latina los derechos colectivos han sido reconocidos
antes que los derechos politicos a nivel universal, tal es el caso de la aprobacién de
la “Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre” (1948), en la
IX Conferencia internacional americana, llevada a cabo en Bogot4, por medio de la
que se determind la creacién de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).
Siendo éste el primer convenio sobre derechos humanos, adelantdndose seis meses
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Derivado de dicha aceptacién y reconocimiento, algunos paises han desa-
rrollado instrumentos o figuras juridicas en las constituciones y ordenamientos ju-
ridicos, para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos, en este caso
de los derechos colectivos, a efecto de que no sélo se establezcan en los distintos
documentos juridicos, sino que adem4s se logren mediante una tutela efectiva. En
este caso, se analizan algunas de las instituciones los paises de Brasil, Argentina,
Colombia y, obviamente, México.

El pais que destaca en la proteccién de los derechos colectivos, es Brasil, quien des-
de 1985, adopt? las acciones colectivas,® mediante la ley que llevarfa el mismo nombre.
No obstante, es hasta la “Ley ntimero 7347 de Accién Civil Pablica” (Gidi, 2004, pp.
17-29), en donde se despliegan todos los conceptos y deposiciones para hacer efectivas
tales acciones, asf como se estableci6 la diferencia entre derechos difusos y colectivos y se
determiné las materias sobre las que habrén de ejercerse tales derechos, sin embargo, se
dej6 fuera a la vulneracién de los derechos individuales de incidencia colectiva.

Es hasta 1990, cuando se publicé el Cédigo de Defensa del Consumidor’® (Ley
ntmero 8,078), a través del que ya se regularon todos los derechos de naturaleza
colectiva para cualquier materia. Referente a ello, mediante el segundo Titulo del
citado Cédigo, especificamente, en su numeral articulo 81, se precis6 de manera
legal y conceptual la clasificacién en tres partes de los derechos de la tercera gene-
racion: “derechos colectivos, derechos difusos; los derechos colectivos en estricto
sentido y los derechos individuales homogéneos” (Rosales, 2013, p. 28). Ademss,
distingue entre los intereses y derechos de los consumidores que pueden ejercerse
de manera individual y colectivamente.

Asimismo, en el dispositivo 82 sefiala las entidades legitimadas para ejercer
los derechos de la tercera generacién:

Art. 82. (...)

I. el Ministerio Puablico;

II. el Gobierno Federal, los Estados, los Municipios y el Distrito Federal;
I11. las entidades y érganos de la Administracién Publica, directa o indi-
recta, inclusive sin personalidad juridica, especificamente destinados a la

8 Es preciso mencionar que la figura juridica de las acciones colectivas tiene su ori-
gen en el sistema juridico de los Estados Unidos de América, class action (Rosales, 2013, p.
25), cuyas normas de procedibilidad eran exclusivamente en materia civil.

9 Ley Ndmero 8, 078, de 11 de septiembre de 1990, que contiene las disposiciones
acerca de la defensa y proteccién del consumidor, con base en el articulo 5, inciso XXII,
articulo 170, inciso V, de la Constitucién Federal y articulo 48 de sus transitorias.
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defensa de los intereses y derechos protegidos por este Cdigo;

IV. las asociaciones legalmente constituidas desde hace por lo menos un
afio y que incluyan entre sus finalidades institucionales la defensa de los
intereses y derechos protegidos por este Codigo, dispensada la autoriza-
ci6n de la asamblea.

De dicho Cédigo, se subraya que no regula un tratamiento de preadmisibilidad o
certificacién,'© para el efecto de que antes radicarse la accién colectiva, se determi-
ne el cumplimiento de los requisitos de procedencia, se justifique la accién inten-
tada por los integrantes del colectivo o en su caso si la litis del asunto es suficiente
para tramitarlos por esta via.

Por su parte, Argentina incorpor en la tltima de sus reformas constituciona-
les (1994), el denominado “amparo colectivo”, de acuerdo con lo dispuesto por el
segundo parrafo del articulo 43.

Articulo 43.- Toda persona puede interponer accién expedita y rapida
de amparo (...).

Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competen-
cia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asocia-
ciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacién.

En virtud de tal reforma, se ampli6 el &mbito de proteccién del amparo individual
o clasico de Argentina, agregdndose la posibilidad de que este mecanismo proceda
contra todo acto de vulneracién a los derechos humanos y, concretamente, los
derechos relativos a la colectividad, como lo son el derecho al medio ambiente, a
la competencia, al usuario y al consumidor. En el que igualmente, se indicaron las
personas legitimadas para su promocién.

En Colombia, es hasta 1991, por medio de la Constitucién Politica, en la que
se configuran dos mecanismos de proteccién de los derechos colectivos, estas son,
las “acciones populares y las acciones de grupo” (Ovalle, 2013, p. 1078). Sobresa-
len las “acciones populares” (Parra, 2004, pp. 112-113), por la materia de protec-
ci6n que persiguen, pues descansa en los derechos de la tercera generacion tales
como el derecho al medio ambiente; al patrimonio cultural de la nacién; a la segu-
ridad y salubridad pdblicas y los derechos de los consumidores y usuarios, as{ como
por la manera de acercarse a las mismas, toda vez que se requiere de una totalidad
de personas que hayan sufrido un menoscabo en su esfera juridica en condiciones
uniformes, contrario a las acciones de grupo, en donde se demanda la satisfaccién
de sus intereses particulares, para que se resuelva en su favor, por el detrimento que
cada uno sufrié y se pague la indemnizacién a que haya lugar.

En México, es hasta el 2010, por virtud de la reforma al articulo 17 de la
CPEUM, que se adicioné un tercer pérrafo, actualmente cuarto parrafo, mediante el
cual se dispuso la obligacién del congreso para dictar las leyes que regularicen los
mecanismos jurisdiccionales a través de los cuales se tutelen los derechos colecti-
vos, por el detrimento en su esfera juridica, asf como su tramitacién y las estrategias
para restituir el menoscabo.

10 Dicho procedimiento si se encuentra regulado en México, especificamente, en el
segundo pérrafo del articulo 590 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (2012).

187



lus Comiticlis / Afio 3 Ntmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

188

STEPHANY CONSUELO SANCHEZ ESTRADA
GUSTAVO AGUILERA [ZAGUIRRE

Articulo 17. (...)

El Congreso de la unién expedira las leyes que regulen las acciones colecti-
vas. Tales leyes determinarén las materias de aplicacién, los procedimientos
judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces federales co-
nocerdn de forma exclusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

A fin de ejecutar lo anterior, se adicioné al Cédigo Federal de Procedimientos Ci-
viles (2012) un Quinto Libro, al que se denomina “De las acciones colectivas”,
por medio del cual se establecieron las disposiciones normativas referentes a los
diversos conceptos de la materia, asf como la regulacién de la sustanciacién del
proceso de las acciones colectivas (articulos 587 a 602), y los medios de resolucién
y reparacioén del dafio. Determinando que sélo se accionar al érgano jurisdiccional
por actos que vulneren “relaciones de consumo de bienes o servicios, ptblicos o
privados y medio ambiente” (articulo 578), asi como que dicha competencia corres-
ponde de manera exclusiva a los “Tribunales Federales” (articulo 578); la distincién
de los “derechos difusos, colectivos y derechos individuales de incidencia colectiva”
(articulo 580) como objeto de tutela de las acciones colectivas; la clasificacién de
las acciones colectivas en “difusas, en estricto sentido e individuales homogéneas”
para ejercer los derechos citados (articulo 581); las pretensiones de la acciones co-
lectivas en “declarativas, constitutivas y de condena” (articulo 582); los principios
que rigen los procesos colectivos compatibles con los “principios y objetivos de los
procedimientos colectivos” (articulo 583); a tres afios y seis meses contados a partir
del dfa en que se haya causado el dafio, los “plazos de prescripcion de las acciones
colectivas” (articulo 584); la legitimacién activa a cargo de los siguientes sujetos:

Articulo 585. (...)

I. La Procuradurfa Federal de Proteccion al Consumidor, la Procuraduria
Federal de Proteccién al Ambiente, la Comisién Nacional para la Pro-
teccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros y la Comisién
Federal de Competencia,

II. El representante comin de la colectividad conformada por al menos
treinta miembros,

III. Las asociaciones civiles sin fines de lucro legalmente constituidas al me-
nos un afo previo al momento de presentar la accién, cuyo objeto social
incluya la promocién o defensa de los derechos e intereses de la materia de

que se trate y que cumplan con los requisitos establecidos en este Cédigo y

IV. El Procurador General de la Republica

No pasa inadvertido que, con la finalidad de actuar con diligencia, la representa-
cién adecuada deber4 observar el cumplimiento de “pericia y buena fe” de los inte-
reses de la colectividad (articulo 586), asf como el procedimiento de “certificacién”
(articulo 590), por medio del que la autoridad federal revisa el cumplimiento de los
requisitos de procedencia (articulos 587 a 588).

Asimismo, con la incorporacién del “interés legitimo individual y colectivo”
a la fraccién I del articulo 107 constitucional (2011) y més adelante, en la fraccién
I del articulo 5 de la Ley de Amparo (2013), se amplia la proteccién del juicio de
amparo, favoreciendo de manera integral los derechos colectivos.

Articulo 50. Son partes en el juicio de amparo:
L. El quejoso, teniendo tal cardcter quien aduce ser titular de un dere-
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cho subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que la norma, acto u omisién reclamados violan los derechos
previstos en el articulo 1° de la presente Ley y con ello se produzca una
afectacion real y actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa o en
virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

Al respecto, si bien, la Ley de Amparo amplia su proteccién atendiendo al marco
juridico internacional, lo cierto es que no se defini6 el concepto de interés legitimo,
ya que sélo refiere que la afectacion puede ser real y directa o en “especial situacién
frente al orden juridico”, lo cual deja en estado de indefensién a las personas que se
ubiquen en el supuesto citado.

El medio de control de la constitucionalidad" y de la convencionalidad!?
referido, es considerado la “garantfa jurisdiccional por excelencia de tutela de de-
rechos fundamentales en México” (Hernandez, 2013, p. 81), por establecer en la
Ley de Amparo (2018), las siguientes bondades: 1. La salvaguardar de los derechos
humanos de los gobernados, de conformidad con el principio pro persona, por lo
que favorezca al gobernado (articulo 12 fraccién I); el control de la constituciona-
lidad y de la convencionalidad tanto de normas y de actos de autoridad” (articulo
12 fraccién II); no sélo permite se promueve por actuaciones de la autoridad sino
que ahora, también “los particulares tendran la calidad de autoridad responsable
cuando realicen actos equivalentes a los de la autoridad, que afecten derechos...”
(Articulo 5, fraccion II); de conformidad con el objetivo del juicio de amparo, se
“restituira al quejoso en el pleno goce del derecho vulnerado” (articulo 77, fraccién
I); ademds, la declaratoria de “suspensién de los actos reclamados”, incluso puede
concederse con efectos restitutorios (Seccién Tercera, Capitulo I, Segundo Titulo).

Posteriormente, el maximo Tribunal constitucional del pafs, la “Suprema Corte
de Justicia de la Nacién”, mediante la tesis de jurisprudencia XI.10.A. T.J/10 (23 de
septiembre de 2016), cuyo rubro es el siguiente: “INTERESES DIFUSOS O CO-
LECTIVOS. SU TUTELA MEDIANTE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO?”,
estableci6 la diferencia conceptual entre los “derechos colectivos”, aquellos que se
identifican con un grupo de personas determinadas que se encuentran relacionadas
por un vinculo de derecho que atiende a una necesidad en comin, de los “intereses
difusos”, aquellos que pertenecen a un conjunto de personas determinadas o indeter-
minables, que se relacionan entre si por un vinculo de hecho, cuya especial posicién
los lleva a juntarse para solicitar la proteccién del derecho en comdn.

Por medio de Ia tesis de jurisprudencia (LXXXIV/2018), que es del tenor
literal siguiente: “SENTENCIAS DE AMPARO. EL PRINCIPIO DE RELATIVI-
DAD ADMITE MODULACIONES CUANDO SE ACUDE AL JUICIO CON
UN INTERES LEGITIMO DE NATURALEZA COLECTIVA”, se dilucida una
11 Eljuicio de amparo es un medio de control de la constitucionalidad, en razén de su
objetivo principal que consiste en “verificar la constitucionalidad de los actos provenientes
de los poderes ptblicos y en caso de constatar que esta no existe, destruir los efectos del acto
contrario a la constitucién” (Covidn, 2010, p. 25).

12 Después de la reforma del 2011, algunos tratadistas consideraron que, si bien ju-
ridico tutelado del juicio de amparo son los “derechos humanos” plasmados tanto en la
Constitucién como en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano, este debe
definirse de la siguiente manera:

“Medio de control de la constitucionalidad y de la convencionalidad que tiene por objeto re-
solver las controversias que se susciten por normas generales, actos u omisiones de autoridad,
y excepcionalmente de los particulares que violen los Derechos Humanos de los gobernados
consagrados en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano
sea parte, manteniendo a las autoridades en el limite de sus respectivas competencias, para
restituir al quejoso en el goce y respeto de sus derechos violados” (Alanis, 2018, p. 493).
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de los grandes dudas que se presentan con la implementacién del interés legitimo
al juicio de amparo, ya que tradicionalmente éste se regia, entre otros principios,
por el de agravio personal y directo y, el de la relatividad de las sentencias o mejor
conocido como “férmula otero”; entonces, {se negaria la procedencia del medio de
control de la constitucionalidad y de la convencionalidad a las colectividades que
se adecuaran al supuesto normativo pretextdndose la violacién a tales principios?
Al efecto, de acuerdo con el principio de supremacia constitucional, tal criterio
permite que el derecho fundamental de acceso a la tutela jurisdiccional se poten-
cialice para obtener la proteccion de los derechos colectivos.

La jurisprudencia 2a./J. 51/2019 (08 de marzo de 2019), cuyo rubro es el
siguiente: “INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. SUS ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS COMO REQUISITOS PARA PROMOVER EL JUICIO DE
AMPARO INDIRECTO, CONFORME AL ARTICULO 107, FRACCION I, DE
LA CPEUM”, permite identificar los elementos constitutivos y concurrentes para
acreditar fehacientemente el interés legitimo en la accién de amparo, por lo que
para el efecto de que el juicio de amparo sea procedente, es necesario que se acre-
dite la existencia del derecho colectivo, la transgresién a dicho derecho y que el
peticionario se aparte de la colectividad.

Como podemos ver cada uno de estos sistemas tiene aspectos peculiares de
carécter auténomo, lo que no resulta extrafio, pues si tomamos en cuenta que los
ordenamientos juridicos latinoamericanos de Brasil y Argentina regulan en forma
independiente dichos instrumentos en relacién con las acciones colectivas o el am-
paro colectivo, también poseen ciertos principios comunes, tal es el caso de la con-
figuracion de los diversos conceptos, teorfas, alcances y contenidos, que permiten
estructurar un medio y/o instrumento de defensa de los derechos colectivos.

DEFICIENCIAS Y RETOS DEL ESTADO MEXICANO

En un anélisis comparativo de los ordenamientos de los paises de América Latina,
en relacién con los mecanismos de proteccién de los derechos colectivos; asf como
de la lectura que se haga tanto al Libro Quinto (articulos 576 al 626) del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, en relacién con las acciones colectivas como
a la Ley de Amparo, respecto de la figura del interés legitimo, podremos advertir
algunas deficiencias en nuestro pafs.

A diferencia de Argentina, quien desde 1994 protege mediante el amparo co-
lectivo, contra todo acto de vulneracién a los derechos humanos y, concretamente,
los derechos relativos a la colectividad, como lo son el derecho al medio ambiente,
a la competencia, al usuario y al consumidor, y de igual forma Colombia, a través
de las acciones populares, defiende el derecho al medio ambiente; el derecho del
patrimonio cultural de la nacién; el derecho a la seguridad y salubridad pablicas y
los derechos de los consumidores y usuarios, en México, los 4mbitos de proteccién
de las acciones colectivas, se limita a aquellos actos que atenten contra los dere-
chos colectivos sobre el consumo de bienes o servicios, pablicos o privados y medio
ambiente, dejando fuera a otros derechos colectivos como son: el derecho a la paz,
el derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos, el derecho al desarrollo, el
derecho a la identidad nacional y cultural, el derecho al respeto y la conservacién
de la diversidad cultural, el derecho a la cooperacién internacional y regional, el
derecho al equilibrio ecoldgico y el derecho al patrimonio comtn de la humanidad.
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Por otra parte, contrario a lo que sucede en Brasil, los Ginicos Tribunales com-
petentes para conocer de las acciones en comento en México, son los federales,
cerrando la posibilidad a los tribunales primera instancia o instancia ordinaria para
conocer sobre el asunto.

Como he dicho, el sistema juridico Brasilefio ha sido el primero no sélo para
instrumentar medios de defensa de los derechos colectivos, sino que ademas es el
precursor de toda la estructura dogmética que hoy en dia observamos en las leyes
mexicanas, sobre todo el Cédigo Federal de Procedimientos, asi en aquel sistema
se identificaron en tres los derechos de la tercera generacién: “derechos colecti-
vos, derechos difusos; los derechos colectivos en estricto sentido y los derechos
individuales homogéneos”. Por lo que, en el sistema juridico mexicano, se intenté
retratar lo mismo, sélo que aqui se clasificaron en dos partes: derechos e intereses
difusos y colectivos y derechos e intereses individuales de incidencia colectiva vy,
en consecuencia, se hizo propicio distinguir el tipo de acciones colectivas bajo las
cuales procederan los derechos calcificados, estas son, difusa, colectiva en sentido
estricto e individual homogénea. No obstante, el legislador atin no ha determinado
en el Cédigo la diferencia conceptual entre lo que debe entenderse por intereses y
por derechos, lo que sigue abonando en la complejidad de los mismos en los distin-
tos ordenamientos y su tutela deficiente.

Los sujetos legitimados para ejercitar las acciones colectivas presentan ciertas
restricciones y/o condiciones para el ejercicio de las acciones en comento, pues
para que procedan las acciones colectivas en sentido estricto e individuales homo-
géneas, se debe cumplir con el requisito de “que existan al menos treinta miembros
en la colectividad” (fraccién III del articulo 588).

En el caso de México, sélo se contemplan las relaciones entre particulares
establecidas en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, con lo cual se impide
a los sujetos con legitimacién activa la posibilidad de promover acciones en contra
de autoridades publicas por actos u omisiones que vulneren derechos colectivos,
lo que no ocurre en el sistema Brasilefio, pues como se ha visto, este destaca por la
inexistencia de un procedimiento de certificacién, haciendo innecesario que previo
a dictar un acuerdo de admisibilidad, se determine y justifique la accién intentada
por la colectividad.

Asimismo, no se especifican los principios que regirdn los procesos colectivos,
pues sélo se cita de manera muy somera que, en aras de proteger y tutelar el interés
general y los derechos e intereses colectivos, se atenderan los compatibles con los
principios y objetivos de los procedimientos colectivos, lo cual se deja a responsa-
bilidad e interpretacién de autoridad jurisdiccional a la cabeza, dejando en total
indefensién e incertidumbre juridica.

Con relacién a la figura del interés legitimo en el juicio de amparo, como se
cité en parrafos anteriores, el legislador no precisé el contenido y alcance de dicha
figura juridica, empero, sf lo hizo a través de la jurisprudencia, estableciendo para
tal efecto los requisitos que la colectividad habra de cumplir para que la accién
intentada proceda.’

En este tenor, la institucién procesal del juicio de amparo se ha visto rebasa-
da, por las diversas deficiencias que subsisten en relacién con la figura del interés

13 En relacién con la tesis de jurisprudencia 2a./]. 51/2019 (08 de marzo de 2019),
cuyo rubro es del tenor literal siguiente: “INTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO.
SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS COMO REQUISITOS PARA PROMOVER EL
JUICIO DE AMPARO INDIRECTO, CONFORME AL ARTICULO 107, FRACCION 1,
DE LA CPEUM”.
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legitimo, aun después de nueve afios de su incorporacién en la Constitucion, ya que
no se ha configurado el amparo colectivo como tal, pero tampoco se ha esclarecido
el modus operandi de la accién de amparo promovido por velaciones a los derechos
de la tercera generacién, dejando en un limbo juridico a todas aquellas agrupacién
que se posicionan en un supuesto de tal magnitud y reclamen la inconstitucionali-
dad de una norma.

El juicio de amparo sobresale de las acciones colectivas, ya que con en el prime-
ro se podria llegar a una revisién de la constitucionalidad y de la convencionalidad,
tanto de la norma como de los actos de autoridad o particulares, por lo que, sin dudar-
lo, el amparo otorga una proteccién méds amplia a los titulares de derechos colectivos.
Principalmente, porque el juicio de amparo se promueve no sélo contra actos de au-
toridades, sino también contra actos de particulares, por lo que se advierte una mayor
defensa en cualquier tipo de vulneracién de los derechos que comtnmente pudieran
verse transgredidos por autoridades y excepcionalmente por particulares.

Por lo que hace a los efectos de reparacion del dafio, las acciones colectivas la
buscan a través de “la restitucién de las cosas al estado que guardaban”, sin embar-
go, a través del juicio de amparo, cuando el acto reclamado es de caracter positivo
“se restituird al quejoso en el pleno goce del derecho violado, restableciendo las
cosas al estado que guardaban antes de la violaciéon” (LA, art. 77), lo que brinda
una mayor certeza juridica, por corresponder no sélo a uno de los efectos de un
mecanismo de tutela sino que atiende a la finalidad primordial del medio de control
de la constitucionalidad y de la convencionalidad de mérito.

Otra de las cosas que le brindan mayor ventaja al juicio de amparo es la “sus-
pensién de los actos reclamados”, que en materia de acciones colectivas no existe.

Por supuesto que, de la sola lectura al Libro Quinto del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, se advierte lo técnico y complicado de la forma en que se
plasmaron los requisitos de procedencia, lo que en el caso del juicio de amparo se
reducen, pues s6lo serfa necesaria la acreditacién de los elementos del interés legi-
timo para la procedencia del mismo.

Asi las cosas, la reforma publicado en el Diario Oficial de la Federacion en
2010, por la que se adicioné un tercer parrafo, actualmente cuarto pérrafo al artculo
17 de la cPEUM y se dict6 la obligacién que tiene el congreso para emitir leyes en las
que se regulen las formas, maneras y procedimientos para que los ciudadanos cuenten
con nuevos mecanismos de tutela jurisdiccional para la defensa de los derechos colec-
tivos, no son del todo adecuadas para garantizar una tutela efectiva.

Maéxime que la Ley de Amparo, predomina una organizacién individualista,*
pues no existe un sélo apartado que regule con claridad los procedimientos que se
habran de seguir para hacer efectivos los derechos colectivos, dejando en estado de
indefensién e incertidumbre a los gobernados, grupos e instituciones frente a los
abusos de las grandes instituciones privadas que fungen como autoridad.

Aunque la reforma constitucional en relacién con la defensa de derechos
colectivos representa un avance en el sistema juridico mexicano, al adoptar los
conceptos de los diversos sistemas juridicos precedentes de los paises pioneros, para
dotar de herramientas a la sociedad, a fin de brindar un mayor acceso a la justicia y
defender por la via jurisdiccional los derechos para los cuales el modelo tradicional
de corte individualista ya no era oportuno, lo cierto es que como lo determinaron

14 Hasta antes de las reformas del 2010 y 2011, el ordenamiento juridico mexicano
se habfa sido organizado para proteger derechos e interés desde una perspectiva individual.
Claro sin considerar a una rama del derecho, el social, en el que ya se contemplaban las
acciones colectivas en materia agraria y laboral.
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Morales y Elizalde (2018) “no revisa de forma exhaustiva las experiencias otorga-
das a través del derecho comparado” (p. 49), ya que contrario a facilitar el acceso
a la justicia colectiva, se observa una deficiencia en la precisién de los conceptos
adoptados, pues en relacién con las acciones colectivas, no se especificé la diferen-
cia entre derechos e interés y, se restringi6 la tutela de dichos derechos a un cierto
ntmeros de afectados, lo que no ocutre en el sistema brasilefio del cual se presume
fue adoptada nuestra regulacién actual.

Por ello, se comparte uno de los postulados emitidos por Barajas (2013) cuan-
do dice que “la legislacién que la regula restringe otro derecho fundamental: la
tutela judicial efectiva de derechos humanos de ejercicio colectivo” (p. 120), al
disponerse de un procedimiento para acceder a los tribunales a defender nuestros
derechos comunes sin realizar un verdadero anilisis sobre el caso en particular y
sin establecer las diferencias entre el juicio de amparo y las acciones colectivas, que
comparten una legislacién, aunque en el primero de los casos de manera supletoria,
con diferentes normas de procedibilidad; por tanto, el legislador al ser ambiguo en
cuanto a tales figuras procesales, no se tiene la certeza en ninguno de los casos de
un proceso que evite actuaciones innecesarias y, en consecuencia, no se cumple
con los objetivos de facilitar el acceso efectivo a la justicia, previstos en el propio ar-
ticulo 17 de la Constitucién y en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos, con lo cual se deja en total estado de incertidumbre
a los grupos y/o colectividades que se ajusten a la hipétesis normativa.

Al respecto, Gidi (Cruz, 2013) menciona que la “realizacién efectiva del de-
recho material y promover las politicas ptblicas del Estado” (p. 131), es uno de los
objetivos de los mecanismos de proteccién de los derechos colectivos, la cual se
alcanza de la siguiente manera:

Una, mediante la declaracién judicial que corrige la situacién irregular o
ilicita que causa el dafio al derecho colectivo, difuso o individual homo-
géneo, y otra, promoviendo socialmente el cumplimiento voluntario del
derecho, pues desestimula la prictica de conductas ilicitas, por la amenaza
de condena que puede representar una sentencia de la accién colectiva.

Actualmente, los vicios y las lagunas legales, como la interpretacién rigida de las
disposiciones normativas y las instituciones procesales que privilegian a las grandes
corporaciones y no a las personas, se presentan como un obstdculo para que la tu-
tela efectiva de los derechos humanos se ejerza de manera idénea.

Lo anterior es asf, ya que no basta con el reconocimiento normativo de los
derechos humanos en documentos nacionales e internacionales, sino que es nece-
sario lograr una proteccién, ejercicio y garantfa efectivos.

Por tanto, a efecto de que el sistema de imparticién de justicia en México,
se allegue de un mayor ntimero de personas en relacién con los postulados de los
derechos humanos y que el entramado constitucional cumpla con sus objetivos de
proteger la dignidad de los sectores mas vulnerables de la sociedad, las normativi-
dades desarrolladas a lo largo del presente trabajo deberdn renovarse, a fin de que
evitar restricciones, limitantes y que se niegue declaracién judicial que corrija la
violacién al derecho colectivo.

No se soslaya que, los derechos de tercera generacién, por su complejidad al re-
lacionarse con el derecho a la paz, el derecho a la libre autodeterminacién de los pue-
blos, el derecho al desarrollo, el derecho a la identidad nacional y cultural, el derecho
al respeto y la conservacién de la diversidad cultural, el derecho a la cooperacién
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internacional y regional, el derecho al equilibrio ecolégico y el derecho al patrimonio
comtn de la humanidad, pueden encontrar solucién a través de las politicas ptblicas
del Estado y su promocién social mediante el cumplimiento voluntario del derecho;
sin embargo, ante la dificil tarea de lograr que se respeten los derechos humanos, se
pugna por el cardcter vinculatorio de condena que genera una resolucién judicial,
pues desestimula la practica de conductas contarfas a la constitucién.

Sobre este punto cabe citar a Luigi Ferrajoli (2010), quien pugna por el per-
feccionamiento de las instituciones para conseguir mejor proteccién y defensa de
los derechos humanos:

Todos los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, re-
quieren una legislacién de desarrollo que estipule sus garantias, ya que
estas no se producen, como sucede con los derechos patrimoniales al
mismo tiempo que los derechos garantizados (p. 112).

Lo citado permite ver que garantizar el ejercicio pleno de los derechos humanos
mediante instituciones jurisdiccionales identificadas de manera clara y precisa, con
los medios, formas y procedimientos que se habran de seguir para acceder a las
mismas, a través de disposiciones juridicas que otorguen certeza y seguridad juridica
a la ciudadania y se controlen los desbordes de los derechos fundamentales y en
particular del principio de igualdad, permitirfa fortalecer a la sociedad civil, dejando
a un lado una visién individual.

CONCLUSIONES

En México, las reformas constitucionales que atienden la obligacién sobre acciones
colectivas, el interés legitimo y los derechos humanos, representan un gran avance
en materia de acceso a la justicia, ya que termina con el individualismo juridico y
crea un nuevo sistema en el que se amplia la proteccién de los derechos humanos,
ahora en beneficio de los derechos de ejercicio colectivo.

La implementacion de las acciones colectivas e interés legitimo en el sistema
juridico mexicano, obligé a un anlisis juridico respecto a la identificacién de los
derechos e interés difusos y colectivos, mismos que teéricamente se relacionan con
los derechos de tercera generacion, permitiendo identificar que el vinculo que com-
parten es resultado de situaciones de hecho o de derecho.

Pese a que el sistema de defensa de los derechos colectivos en México, obe-
dece a una adaptacién de las experiencias otorgadas por otros sistemas juridicos,
en especifico de los paises de América Latina, lo cierto es que no revisa de forma
exhaustiva las experiencias de estos; méxime que las leyes que regulan la proteccién
de los derechos colectivos, por medio de las acciones colectivas y el juicio de ampa-
1o, no son del todo adecuadas para garantizar una defensa efectiva de los derechos
de la tercera generacién.

Actualmente, el sistema juridico mexicano presenta grandes retos en la defensa
de los derechos de la tercera generacién, pues por un lado deber4 otorgar certeza y se-
guridad juridica a la ciudania, mediante instituciones jurisdiccionales ciertas, claras y
precisas y, por el otro, definir cul es la institucién que m4s se acerca a tal objetivo, en
este trabajo se precisa que el juicio de amparo es el medio al que con més frecuencia
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y con mayor efectividad se recurre en defensa de los derechos fundamentales, por lo
que, en cumplimiento de los fines constitucionales y convencionales de nuestra Car-
ta Magna, el mismo tiene que renovarse para el efecto de proteger de manera integral
a la persona humana, individual y colectivamente considerada.
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INTRODUCCION

Discernir sobre el Cédigo de Etica y Conducta de una institucién educativa nos
remite a aspectos histdricos, filoséficos, deontolégicos y de otras areas de las hu-
manidades para comprender su ser como tal. Por ello, se plantea una interrogan-
te, leste Cédigo de Etica y Conducta de nuestra universidad, una vez que obten-
gamos los elementos a requerir para su adecuado éxito, dispondra de los mismos
elementos al interior de su estructura y en ese sentido no sea letra muerta? Dichos
elementos de primera instancia son el objeto o fin, los principios y valores que va
a conculcar y el deber que va a proteger juridicamente. Por eso, se encuentra en el
presente trabajo los antecedentes filoséficos, seguidos del estudio de los origenes
del cédigo, la codificaciéon y algunos cédigos muestra. Posteriormente, se retoman
aspectos de las ciencias médicas sobre la ética regulando a la profesién, como lo
es la bioética. En una segunda parte y de forma directa se entrard a discernir y
analizar el Cédigo de Etica y Conducta de la UAEM en todas sus partes integrantes
y enfocarlo de acuerdo a su estructura material. Las conclusiones daran respuesta
del anélisis hecho de tal instrumento y al final se muestran las fuentes consultadas
para tal efecto.

ANTECEDENTES FILOSOFICOS

De acuerdo con las definiciones tradicionales, en particular la de los filésofos con-
temporaneos, la Etica se refiere a la filosoffa de la moral, al comportamiento que
en griego serfa el Ethos (Xirau, 1977, p. 470). En el plano tedrico hubo diversos
pensadores, entre ellos Aristoteles, quien dedicé a la moral dos obras: la Etica
Nicomdquea, la cual se retoma para dar los lineamientos de la ética, y la Etica a
Eudemo, que es la que mas se aplica al Ser y es lo que en sf forma parte de la filo-
soffa aristotélica; obvio, que delimitando la exclusiva para enfocarla con la ética
(Xirau, 1977, pp. 68-69). La ética es un aspecto muy profundo, relativo al bien
humano, al sentirse feliz con lo logrado, lo alcanzado o anhelado, para ello se re-
quiere que el hombre disponga de una virtud mezclada con la fortaleza de sus ac-
ciones, pero al mismo tiempo debe de proliferar la templanza, que logre discernir
dentro de las virtudes morales, lograr un entorno mais justo (Aristételes, 2000).
El bien humano es variado, lo cual implica que para cada hombre (indistinto
hombre y/o mujer) lo perfila diferente, pues cada hombre tiene una forma particular
en lograr o concebir el bien humano. Nos dice el estagirita que el que no tiene un
peculio o procede de la nada, su prioridad o lo que le hara bien como ser humano,
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serd la riqueza, o para otros la salud, y asf de acuerdo con sus estdndares de priori-
dades (Aristételes, 2000, p. 5).

Determinamos que el bien es diferente de acuerdo con las otras “acciones
y artes” —dice Aristételes—y eso determina que el bien sea diferente en todas las
partes (2000, p. 8), por eso (Aristételes, 2000, p. XVII) la ética “mira al valor de
la conducta humana; no al ‘hacer’, sino al ‘obrar’; al bien y al mal”. Es decir, que la
ética lleva mucho de axioldgico, pues los ejes de la conducta humana en cuanto a
su valor son en mas de las veces resultado de esos valores, que como ejes dan vida
a la conducta humana racional y objetiva.

La virtud como esencia misma de la conducta humana hacia el bien huma-
no es para nuestro fildsofo ya intelectual o moral (Aristételes, 2000, p. 18), sien-
do la primera —la virtud intelectual- producto de la praxis y el tiempo; en tanto
que la segunda —virtud moral- est4 sugerida por la costumbre, y ambas virtudes
se deben ejercitar y luego somos los arquitectos de la misma. Las virtudes morales
son parte de la liberalidad que es una postura intermedia con respecto de los bie-
nes econémicos y aquélla se va a entender “segtin su fortuna” (Aristételes, 2000.
pp- 44-45). Asi que la ética por eso se involucra con cuestiones econémicas, que
como lo sabemos en la praxis, hoy en dfa, el ambicionar una situacién econémica
—verbigracia— lleva al ser humano a una situacién altamente sugerente, y es ahi
donde la virtud de la templanza y la fuerza de una resistencia opera en contra
del insano deseo de poder corromperse y/o ir en contra de sus ideales y valores
primigenios. Es una reflexién humana que buscaria la libertad y el ambiente es
esencialmente determinante.

Segin Alfonso Reyes (1994, p. 9), la moral y la ética no son lo mismo,
puesto que aquélla era de origen latino; en tanto que la moral tiene un subya-
cente religioso para todos los credos, asi todo “creyente hereda, pues, con su
religién, una moral ya hecha”. Asi tenemos que la moral y la religién tienen
una esencia: el bien. Pero también la moral se funda en razonamientos munda-
nos y por eso requiere ser estudiada aparte de la ética. También los preceptos
morales son de validez universal —dice Reyes— tanto para hombres y pueblos,
y su objeto es asegurar el bien, que no debe estar confundido como el interés
particular del ser humano. “El bien es un ideal de justicia y de virtud”, que
puede imponer sacrificios muy altos, es decir, la apreciacién del bien (Reyes,
1994, pp. 10-11, 21). La moral se explica a través de una educacién moral, que
refleja el entendimiento de “saber qué es lo principal”, qué debemos exigir; y
secundariamente, lo que se debe tolerar del actuar u omisién de un individuo
(Reyes, 1994, p. 20).

Asi también y retomando la ética, la liberalidad y la fuerza de tomar una
razén para llevarla a cabo, es importante como una de las virtudes morales que
afronta la ética humana. Asf se podria decir que la ética est4 vinculada a los bie-
nes humanos y la virtud como parte de la fortaleza y la templanza de los hombres
(AristSteles, 2000). La ética es en esencia deontolégica y como tal estid inmersa
en aspectos axiolégicos, pero que, aplicada al terreno de la praxis, resulta més
ontolégica m4s primitivamente determinada con lo que se es, como una realidad
concreta y que es consuetudinariamente reconocida como verdadera, como vélida
y legitima, que puede legalizar un contexto determinado en el actuar del hombre.
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Cuadro 1. Nexo del ser por encima del deber ser y los valores

— Valores == Axiolégico

Deontologia

J'l____ .'\
DEBER SER 4 » HOMBRE

\q____.: ra

ETICA

SER, lo que es

TEOLOGIA

Fuente: Elaboracion propia.

La ética es una esencia deontoldgica, de acuerdo con lo que debe ser o lo del deber y se
plasma en el hombre, quien depura sus conductas a través de los valores que posee; sin
embargo, lo que en realidad es o se es lo que la realidad nos dictan y hacer el actuar del
hombre, quien puede disgregarse de sus valores para concentrarse en lo que hace y no
lo que debiera hacer u omitir. La ética que es mas compleja, no alude normas juridicas,
pues el derecho tiene otro entorno y una metodologfa creadora muy diferente de aquélla.

Desde la éptica filosdfica, se pueden disertar una esencia ética y su integra-
cién metodoldgica, pero el ambito juridico es mas especifico, mas sintetizado y de-
purado. Para esto hay que hablar de la Deontologia en general, que es la carrera
por el deber ser y en ese sentido, el derecho busca como uno de sus fines (y de sus
conceptos juridicos fundamentales), que la norma juridica deba ser la adecuada
y la aplicable en un momento determinado y con un contexto preciso, por eso el
derecho es evolutivo, va con la praxis. Asf que la esencia del derecho es deontolégi-
camente, sustentada en “el concepto de deber ser (que) es fundamental, puesto que
es un dato perteneciente a todo derecho posible” (Morineau, 1953, p. 44).

El derecho no es moral, ya que son dos cosas muy dispersas y en este tenor am-
bas estdn condicionadas; el derecho estd condicionado a lo que debe ser de acuerdo
con el entorno temporal y lo mismo se presenta con la moral. Pero eso no implica que
el derecho sea moral (o, todo lo contrario) y en este sentido el derecho o la norma ju-
ridica es una imputacién cuando se lleva a la accién en contra de una conducta o para
ordenar acciones u omisiones humanas (Morineau, 1953, p. 25). La norma juridica
tiene un fondo del deber ser fincado en un supuesto donde se puede y debe aplicar
para poder concretizarse, para poder solidificar su aserto, su esencia vida de aplicacién
en un determinado momento. Dicho de otra manera y de acuerdo con Xirau (1977, p.
80), la ética individual se explicarfa por lo que somos y no por lo que debemos ser den-
tro de los escenarios interno o social, por eso la moral individual (para nosotros ética)
es inseparable a los aspectos sociales y politicos del entorno donde se vive (Xirau,
1977, p. 80), por eso en cierta razén se justifica que los Cédigos de Etica tiendan a ser
netamente més piblicos y menos privados para las organizaciones e instituciones de
este corte. Por esto, Arist6teles es muy realista al concebir su ética como permanente
y no aparente, para con eso disfrutar de esa felicidad humana; empero, en el marco
de los Cédigos de Etica, estamos de acuerdo con el estagirita, pues en ellos la practica
y su creacién debe estar tendiente para que perdure y sea permanente, no asf que sea
como aparente respuesta a una moda humano juridica.
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En otro tenor de ideas, los afios noventa del siglo xx fueron una década que
trajo consigo muchos cambios en las estructuras pablicas y privadas, un reordena-
miento de la geopolitica y el entorno politico internacional; asi mismo todos esos
cambios obedecieron en una reingenierfa de procesos e instituciones. Como se dijo,
estos cambios se esparcieron, tanto en entes ptiblicos como privados, lo que trajo
como apotegmas términos tan suigéneis como la globalizacién y algunos replan-
teamientos gubernamentales. Fue después de la Segunda Guerra Mundial, cuando
dentro del sector de la salud —especificamente el médico— cuando aparecieron los
primeros cddigos de ética profesional, que persegufan la accién de los facultativos en
relacién con lo que deberfan hacer respecto de sus pacientes; es decir, que se pasaba
de un sistema mitico en cuanto a la consulta e intervencién médica y la regulacién de
dicha conducta de los galenos, se pasé de un sistema mitificado en cuanto a la imagen
del médico y una ordenacién adecuada en un cédigo practico (Reisman, 1984, p. 33).

Empero desde el lado de una de las patologfas contrarias a este tema, la codi-
ficacion ética, debemos entender que “la caracteristica mas agobiante de los siste-
mas sociales es la integracion de sus partes y la simbiosis inconstitil de controlador
y controlado” (Reisman, 1984, p. 33) a través de un control legal. Es interesante
como Reisman ubica el comportamiento humano, cuando retoma que se debe ha-
cer una distincién entre el comportamiento de un grupo y las instituciones que
pretenden controlar (lo haran de diferentes formas y la codificacién ética es una
de esas formas), “lo que el caudal de conducta deberfa ser” (Reisman, 1984). Asi
que, en la perspectiva de la corrupcién de Reisman, identifica un sistema mitico y
un c6digo préctico, propios para entender un fenémeno més concreto, o que es el
aspecto entrépico en que deviene la eticidad de los cédigos con ese cariz, pero que
deberfamos entender por un sistema mitico y un cédigo practico.

Tenemos que el sistema mitico del grupo al “sistema de normas de la imagen
oficial (...) de un grupo” —o digdmoslo también de una institucién o ente sociopoliti-
co y econémico—; y de este sistema aparecen diversas normas (juridicas para nuestro
caso) que son parte de un cédigo apropiado de conducta para la mayorfa de los miem-
bros del grupo (Reisman, 1984, p. 35); y en muchos casos es “su gufa normativa”.

En el cuadro que se precede, vemos c6mo existe un sistema mitico oficial, que
en nuestro caso es el marco de referencia dentro de un marco juridico —que para
el caso de México es mixto, lo mismo tiene figuras juspositivas que remembranzas
del jusnaturalismo! — y sabemos que estdn propugnando por la transparencia, ven a
la solidaridad, la empatfa, la limpieza en las acciones de gobierno; en tanto que los
cédigos oficiales, que son los apropiados, estan siendo acatados por los gobernados;
empero, como la ley per se no es suficiente, la ética ha venido a resolver el problema,
quedando en la panacea de la cuestién. En este sentido, se convierte en un c6digo
oficial, porque de esa forma recompone la confianza y los valores dentro de un patrén
considerado como tnico y aceptable (pero ausente desde hace unos afios), y a final de
todo el proceso cognoscitivo, el vencedor ser4 el sistema oficial con un cédigo oficial,
es decir, que la codificacion ética vendria a ser la méas apropiada del grupo, y sine qua
non, del mismo sistema oficial con un reflejo de sus normas y viceversa.

En consecuencia, serd tan basto el ntimero de cédigos oficiales apropiados
para cada actividad donde el hombre, pueda percibir en esos c6digos el bien huma-
no, la fortaleza y la virtud mismas de un cuerpo legal, con los nuevos valores dentro
de sf, como parte de su estructura axiolégica, como los que habfamos dicho de la
1 Nuestra Carta Magna, hoy en dia y tras las reformas suceddneas, es hoy por hoy
una norma juridica netamente mixta, al mezclar los derechos humanos al lado de las garan-
tias individuales en un solo cuerpo juridico, que es el cerebro del Estado mexicano.
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solidaridad, la tolerancia, la transparencia y toda una gama de novedades lingiiisti-
cas, que a veces resultan tan fatuas.

CODIGO, CODIFICACION Y LA CODIFICACION RELIGIOSA

El origen de la palabra cédigo tiene su derivacién de Codex que era “un libro com-
pacto y cosido en el lomo” (Tarello, 1984, pp. 274-275). Asi mismo, dichos libros
contenfan materiales juridicos de toda indole (es decir, que eran nuevos o viejos) y
que eran recopilados por personas o autoridades y ellas les daban ese nombre, codex
(Tarello, 1984, p. 275) dentro de los pueblos latinos? y para los alemanes era un
libro de leyes; y atin hoy en dfa los juristas identifican al cédigo como a la recopila-
cién de materiales jurfdicos propios de una materia.

No debemos dejar fuera de vista que el término es codex , en latin, y que se refiere
a un contexto eminentemente juridico; empero, el Codex tenfa una etimologfa y ésta
explica que “significa la corteza de un 4rbol, en sentido mas amplio (...), se empled
para caracterizar cierto formato editorial constituido por varias tablillas de madera (en
las cuales se escribfa sobre ellas, después encerarlas)” y que se unfan entre si ya con la
escritura, a través de cintas o anillos metélicos, asemejando lo que hoy serfan las hojas
del libro (Giménez-Candela, 1999, p. 22). Se cree que este tipo de codex era comunes
y que a finales del siglo I d. C., estas tablas de corteza de 4rbol fueron sustituidas por
pergamino, como en la cultura egipcia; dos siglos después, el cédigo o codex , llega a
tener una importancia como un simple libro, y asf es reconocido desde entonces dentro
del mundo juridico a titulo de exclusividad, es decir, se decia codex era un libro juridico
(Giménez-Candela, 1999, p. 23). También hay que mencionar que una de las primeras
formas de revolucionar el derecho y su estudio, fue a través de la creacién de cédigos
nuevos que suplieran o destruyeran a los antiguos, y ese fue el caso de Justiniano que
cre6 el Corpus Juris Civilis y con ello se dieron toda una serie de instrumentos credndose
asf la era de las codificaciones en el derecho romano (Merryman, 1997, pp. 25-41).

Como un dato de acotacién, diremos que en el mundo hispano también se diver-
sificé este uso de los codex o cédices, como el Fuero Juzgo, que es una traduccién de
la recopilacién de lo que se conocié como Liber Judiciorum o Codex Wesigothorum de la
época visigoda y compilado bajo el reinado de Leovigildo I y después de sus sucesores
(Azuela, 2005, p. 6) que lo reeditaron (esto hasta el siglo xi1 en lo que hoy es Espafia).
Por otro lado, serd hasta el siglo xvi1, en Leibniz, cuando el cédigo va a adquirir un sig-
nificado importante, pues se cre6 el primer c6digo civil en 1811 en Austria y a partir de
aquf hasta la actualidad, y como hoy le conocemos dentro del &mbito juridico. Sin em-
bargo, esta palabra —c6digo— en otros lenguajes y areas del conocimiento, ha adquirido
diferentes concepciones referidas a “una clase de objetos” (Tarello, 1984, p. 275) como
el codigo genético, un codigo de barras fiscal, el cédigo Morse, entre otros, que distan
de ser o estar prescritos y/o recopilados en libros compactos como el que se sefiala en
un inicio de este apartado. En campos diversos tenemos que, desde la Sociologfa, es
un cddigo es un cuerpo “de prescripciones y prohibiciones socialmente reconocido y
hecho cumplir” (Pratt, 2010, p. 44). Y también, en un momento determinado, se re-
conocen las costumbres formuladas como un ordenamiento sistémico y aqui tenemos
como ejemplos, los Codigos de Hammurabi, de Mani y de Licurgo.

2 Codigo, Codice, Code en espafiol, italiano y francés, respectivamente.
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La palabra codificacién tiene varias connotaciones, lo mismo la podemos en-
contrar en el Derecho Romano, que como una descripcién respecto de su integra-
cién o sus diferentes interpretaciones histéricas y de otras indoles. Asi mismo, para
Giménez-Candela (1999), la Codificacién es un aspecto de fijacién del Derecho y
que “consiste en la reunién sistematica de una pluralidad de fuentes juridicas preexis-
tentes en un cuerpo tnico de caracter totalizador y comprensivo” y sus caracteristicas
—de la codificacién~— serfan para esta autora, las siguientes: 1. Es un cuerpo tnico que
se refiere a un 4mbito o sector juridico especifico, al que nosotros le damos el término
de Unicidad; 2. Su contenido constituye “el derecho vigente en el 4mbito respecti-
vo”, al que podrfamos dar la categorfa de Vigencia; 3. Es fuente de derecho como tal,
o lo que es lo mismo, surge como Fuente. 4. También se refiere a cuerpos juridicos
“independientes entre si”, es decir, que hay Independencia; y, 5. Es la codificacién en
su forma de presentacién Escrita (Giménez-Candela, 1999, p. 22).

Entonces, diremos que la codificacién como una forma de categorizar al cédi-
go, tienes las caracteristicas siguientes: Unicidad, Vigencia, Fuente, Independencia
y Escrita. Estas cualidades, bien podriamos aplicarlas a cualquier cédigo o codifica-
cién, ya que es Gnico en su especie y aborda normas juridicas vigentes, siendo fuen-
te de un derecho independiente, presentado por escrito. En otras palabras, es una
compilacién como fuente de cualquier derecho o rama del derecho (Margadant,
1983, p. 78). Y en el proceso de codificacién, ésta es fincada normalmente a las
ramas del derecho privado, empero, también al derecho penal, al derecho procesal
y al derecho constitucional (Tarello, 1984, p. 276; Pratt, 2010, p. 44), de ahi que
nuestra Constitucién Politica, entre otros nombres lleve el de Cédigo de Cédigos.’

Y ante lo referido, quién no recuerda al Cédigo de Napoledn, que fue un

parteaguas en la codificacién moderna e incluso como fuente del derecho civil de
muchas naciones, en especial la nuestra y las latinoamericanas. Pero no debemos
dejar de largo u omitir que la presencia de la palabra Cédigo se ha hecho indispen-
3 Ahora bien, si vemos otras dreas menos cientfficas, se encuentra que la codificacién
en un sentido deontolégico también vio sus frutos en escritos religiosos, y por tal motivo con-
sideramos a estos como otro antecedente (directo o indirecto) de la codificacién o del cédigo.
Tales codificaciones serfan los Pilares fundamentales del islam y los Diex Mandamientos de Moisés,
por sélo mencionar dos de los que las religiones més importantes en el mundo antiguo. Deon-
tologicamente, arguyendo a lo que ya se comentd, diremos que si aplicamos esta disciplina
delinea el deber ser y en este sentido dichos lineamientos establecieron las conductas religiosas
y de vida del cristianismo y el islam. En el caso del islam, el Coran, que significa recitacion,
y también se cuenta con los Cinco Pilares de la religién, mismos que son los siguientes: 1. La
Sahada, que reconoce a Ala como dios tGnico y a Mahoma como su profeta; 2. E Al-sa-lat, que
es la prescripcion de que deben rezar cinco veces al dia, rumbo a La Meca postrados; 3. La
Zakat, o el deber de la limosna al necesitado, siendo 2/3 partes del patrimonio del musulman;
4. El Sawan, que es el ayuno durante la festividad del Ramadan y que incluye casi todo tipo
de actividad, incluida la intimidad; y, 5. La Hadj, o peregrinacién a la Meca, lugar sagrado del
mundo musulman (Téllez-Cuevas, 2007, pp. 70-71).
Los libros sagrados del judafsmo y de la cristiandad suelen ser varios y diversos (la Biblia, el més
sagrado), pero sélo tomaremos las Tablas de Moisés con el decélogo, que se conoce como los
Diez Mandamientos y que se supone lo que los fieles debfan honrar y/o abstenerse de realizar.
En este sentido, los Diez Mandamientos son parte del judaismo y la cristiandad, debido a que
esta dltima procedié de aquélla. Para los judios lo que se conoce como Diez Mandamientos,
ellos lo identifican como “Las Diez Palabras” (Diario Judio México, 2018). Ahora bien, pase-
mos a darlos: 1. Amarés a Dios sobre todas las cosas; 2. No tomarés el nombre de Dios en vano;
3. Santificaras las fiestas; 4. Honrarés a tu padre y a tu madre; 5. No matarés; 6. No cometerds
actos impuros; 7. No robarés; 8. No daras falsos testimonios ni mentirés; 9. No consentiras
pensamientos ni deseos impuros; y, 10. No codiciaras los bienes ajenos.
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sable para otras cosas humanas, como lo vimos en el &mbito de la biologfa humana
como el c6digo genético; como en las finanzas y lo fiscal con los cédigos de barras;
o los cédigos matematicos y los que se usan en la administracién, y otras disciplinas,
como el derecho mismo. Es en este tema donde tenemos que las profesiones —o
algunas de ellas— han incursionado con sendos cédigos reguladores de la conducta
profesional de sus miembros. En la abogacia se describen algunos de ellos.

CODIGOS Y DECALOGOS DE ABOGADOS, Y OTROS

Una de las profesiones més importantes y antiguas de la humanidad, lo es la abogacia
y como tal muchos pensadores —juristas o no— han tratado de que ésta se ejerza lo mas
cristalina posible. San Ivo de Kermartin (siglos x1y x1v) fue considerado como el san-
to de los abogados y éste hizo un decélogo para los abogados, que es el siguiente: 1. El
abogado debe estar consciente de que Dios es el protector de la justicia, por tanto, a él
debe de encomendar sus trabajos juridicos; 2. No aceptar la defensa de casos injustos,
ya que van en contra del decoro de la profesion; 3. Los gastos no deben ser excesivos
para el cliente por parte del abogado; 4. Los medios ilicitos o aquéllos que son injustos
no deben ser empleados por el abogado en ningin caso; 5. Cada caso que lleve, debe
de tratarlo como si fuera suyo; 6. “No debe evitar trabajo ni tiempo para obtener la
victoria” de su cliente; 7. No debe aceptar la defensa de més causas de las que pueda
llevar; 8. Amar a la justicia y a la honradez; 9. El abogado no debe ser negligente, ni
demorar en la atencién a las causas de sus clientes; 10. El abogado debe ser sincero y
légico en las defensas de sus clientes (Sotomayor, 2008, p. 140).

Para el siglo xvi, aparece San Alfonso Marfa de Ligorio que adem4s de abogado era
caritativo y que escribié su Decalogo del abogado, con los siguientes puntos: 1. No es ilici-
to aceptar causas injustas; 2. No se deben usar medio ilicitos en las defensas; 3. No impo-
ner al cliente pagos “que no sean obligados”; 4. Las causas deben hacerse y llevarse como
las cosas propias; 5. Estudiar los procesos; 6. No debe de haber demoras ni negligencias del
abogado, pues es en perjuicio de su cliente; 7. El abogado debe invocar a Dios en todas sus
promociones; 8. No debe aceptar causas superiores a su talento, fuerzas y tiempo; 9. Debe
tener una conducta justa y honesta; y, 10. Cuando por su negligencia un abogado pierde
un caso, debe de indemnizar a su cliente (Sotomayor, 2008, pp. 141-142).

Daremos un decélogo sumamente importante del abogado uruguayo Eduar-
do J. Couture, redact6 una receta de diez principios propios para el ejercicio de la
abogacfa: 1. Estudia; 2. Piensa; 3. Trabaja; 4. Lucha; 5. Sé leal; 6. Tolera; 7. Ten
paciencia; 8. Ten fe; 9. Olvida; y, 10. Ama tu profesién (Sotomayor, 2008, pp. 143-
144). Aunque el anterior decalogo esta dirigido a abogados, consideramos que se
puede aplicar a cualquier profesién, con las adecuaciones respectivas.

En general, la codificacién hoy resulta un mundo de oportunidades para regular
dentro del deber ser, todas 0 muchas de las acciones que realiza el ser humano a través
ya del ejercicio profesional y/o las instituciones para regir a sus entes humanos y con ello
dar certeza, celeridad y confianza al publico en general, que est4 centrado, tanto ptblica
como de forma privada y social. A veces, la actividad que se desarrolla es sumamente
complicada y delicada, como lo es el caso de las operaciones que diariamente realizan
los corredores de bolsa, en la sede de la Bolsa Mexicana de Valores y que se conoce
como Cédigo de Etica Profesional de la Comunidad Bursatil Mexicana de 1997. El
objetivo de dicho cédigo es el de “ser la base de actuacién de todo profesional en este
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mercado, promoviendo altos estdndares de conducta ética y profesional a fin de preser-
var la integridad del mercado bursatil y proteger los intereses del pdblico inversionista”
(Cédigo de Etica Profesional, 1997, p. 2). También, se asegura que los principios ge-
nerales que establece el Cédigo son: honestidad, integridad, diligencia, imparcialidad,
probidad, buena fe y la credibilidad (Cédigo de Etica Profesional, 1997, p.3).4

La codificacién ética es muy variada, pero los antecedentes, aunque los podemos
rastrear en otros tiempos, la esencia misma la encontramos en el campo de las ciencia
de la salud, cuando se considerd necesario regular la profesionalizacién de los galenos y
sus auxiliares —las enfermeras— a fin de poder hacer més dindmica y responsable el ejer-
cicio de esa actividad, de ahf que naviera la bioética, que a continuacién trataremos.

LA BIOETICA

Durante los afios noventa, en México, aparecieron diversos neologismos o palabras
que se usaron —a partir de ese momento— como parte de varias categorias, rescatan-
do asf viejos esquemas culturales, sociales y hasta de las ciencias naturales y de la
salud, que terminaron por crear nuevas condiciones y/o situaciones més globales en
varios campos del actuar humano (Rodrigues y Porto, 2004, p. 615). Uno de esos
es el que combiné a la ética con la biologfa, por ejemplo, dando paso al término
Bioética, entre otros. Todo ello como una forma novedosa de incluir las ciencias
humanisticas a las ciencias exactas y en especifico a la medicina. Las enfermeras
brasilefias Rodrigues y Porto (2004), nos dicen que la bioética aparece en los afios
70° del siglo xx, con la finalidad de rescatar a las ciencias humanas y enfocarlas a
las ciencias exactas como las matemadticas, fisica, quimica y las ciencias médicas, y
que fue un oncdlogo estadounidense,® quien acufié tal vocablo.

Pero originalmente la bioética surge como una fuente de “com a intencdo de
unir ciéncia e filosofia para promover a sobrevivéncia” —con la intencién de unir cien-
cia y filosoffa para promover su supervivencia— humana. Posteriormente, globalizé
la categorfa a otras dreas como la ecologfa (Rodrigues y Porto, 2004, p. 616). La
Bioética cumple una finalidad muy coherente, pues se “ha colocado en una conti-
nua basqueda de la sabidurfa, de la critica, asi como el uso de la informacién y del

4 Los puntos que aborda el Cadigo son los siguientes: 1. Actta de acuerdo con las
disposiciones aplicables y las sanas practicas de mercado; 2. Actta con base en una con-
ducta profesional fntegra que permita el desarrollo transparente y ordenado del mercado;
3. Haz prevalecer el interés de tu cliente; 4. Evita los conflictos entre tu interés personal y
el de terceros; 5. Proporciona al mercado informacion veraz, clara, completa y oportuna; 6.
Salvaguarda la confidencialidad de la informacién de los clientes; 7. No uses ni divulgues
informacion privilegiada; y, 8. Compite en forma leal.

5 Hay que aclarar que en México el término empieza a aparecer efectivamente en
los afios 90 (como también lo sefialan Rodrigues y Porto, 2004), aunque como se verd es
veinte afios antes que se acuno.

6 “Em 1970 o oncologista americano Van Rensselaer Potter cunhou o neologismo
Bioética para expressar uma nova ciéncia que deveria ser o elo de re-ligagfo entre as ciéncias
empiricas e as ciéncias humanas, mais especificamente a ética. Essa unifo teria como finali-
dade a preservagio da vida no planeta, visto que o desenvolvimento cientifico sem sabedoria
poderia por em risco a prépria vida na terra” (Rodrigues y Porto, 2004, pp. 615). Incluso el
citado médico escribi6 un libro referente al tema: Potter, VR. Bioethics: Bridge to the future.

Englewood Cliffs (N]), Prentice-Hall Inc, 1971.
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conocimiento para mejorar las condiciones de vida y preservacién de la misma. Y
poder combinar humildad, responsabilidad y racionalidad, volcados tanto para el
bienestar del individuo y atin més de la colectividad™ (Rodrigues y Porto, 2004).
Se podria decir que la aplicacién de la ética en el drea laboral —que no moral— es
asociada a los valores de que disponga la institucién. En otras palabras, serfa: “en la
practica hipocritica se articularon arménicamente la philanthropie y la philoteknie,
el amor al hombre y el amor al arte-ciencia, que desde entonces marcan los valores
sustanciales de la ética de la préctica” profesional (Grupo Transfuncional en Etica
Clinica, 2011; cursivas de los autores).

Las circunstancias determinan que la ética debe ser atendida como parte de
un nuevo modelo reconfortante que funciones en el pensamiento de los futuros de
las instituciones. Por otro lado, la ética es aqui tomada como un valor profesional
y uno de ellos fue el de ética y con ella se empez6 a hablar de reglamentaciones de
ética laboral en algunas instituciones de orden privado.

Coligiendo este aspecto, encontramos que la creacién de cddigos de ética
obedecié esencialmente a la regulacién deontolégica de la practica médica o el
campo de las ciencias de la salud (que también incluye a enfermeras). Y es en este
sentido, esta drea la pionera como en su momento lo ha sido la profesionalizacién
de algunos sectores de la administracién putblica federal (nos referimos al servicio
civil de carrera en el &mbito diplomatico).

En el sentido de cémo se han desarrollado los c6digos de ética, diremos —para-
fraseando a Pratt— que son: “ordenacién sistemdtica de principios, normas y reglas
establecidos por un grupo profesional o cuasi-profesional, para su propia vida, con
el fin de regular y dirigir Ia conducta moral de sus miembros o sus relaciones mu-
tuas” (2010: 44). Sin embargo, el mismo autor, nos indica que la ética profesional es
la “ordenacién sistemdtica de costumbres o preceptos morales que se formulan para
conseguir una mayor eficacia en la regulacién social” y en este sentido podrfamos
hablar de un Cédigo de ética profesional (Pratt, 2010, p. 44).

En los dltimos afios, de finales del siglo XX e inicios del presente, el tema de la
ética publica, o el de las instituciones ptblicas se requieren dentro de las herramientas
que se promueven desde la Transparencia internacional, enfocada a combatir, prevenir
y evitar la corrupcién en los gobiernos o las administraciones piblicas del mundo (Diego
Bautista, 20153, p. 17); lo cual implica que ya en otras latitudes del mundo se ha venido
trabajando desde la 6ptica de la ética piblica —llamada asf porque est4 enfocada a los
entes gubernamentales y/o ptblicos, y en especifico se “enfoca en la conducta de los ser-
vidores pablicos”, en cuanto a sus comportamiento y a la inclusién de valores de servicio
al pablico (Diego Bautista, 2015a, p. 19) —en Espafia (Diego Bautista, 2015a, p. 18; Al-
deguer, 2015), Finlandia y en este lado del mundo, se nos dice que Estados Unidos con su
Ley de Etica Pdblica y una Oficina Etica de Gobierno. Y se tienen datos que el gobierno
neoleonés ha realizado algo en materia de los elementos de la policfa jurisdiccional (Die-
go Bautista, 2015a, pp. 17-18; Bustamante Campos, 2015). En este tenor de posturas y
lo amplio del conocimiento de la ética, sobre infinidad de campos y 4reas disciplinares
del campo pblico, personal o institucional. También, se percibe a la ética como una
herramienta reguladora de la conducta y una de las acciones que se han implementado
son precisamente los Cédigos de Etica o Cédigos de Conducta —asf nombrados indistin-
tamente— para las instituciones (Diego Bautista, 2015b, p. 37). Pasemos a dar cuenta de

7 “A bioética portanto, coloca-se na continua busca da sabedoria, da critica, do uso
da informacio e do conhecimento para melhorar as condi¢gdes de vida e preservacio da
mesma. E poder combinar humildade, responsabilidade e racionalidade, voltados tanto para
o bem estar do individuo, quanto da coletividade” (traduccion del autor).
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la importancia que, para la Universidad Auténoma del Estado de México, tiene el haber
implementado un cédigo de ética y conducta, sin importar el purismo ético-filoséfico.

cc’)plGo DE ETICA. )
UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MEXICO

En el seno del Consejo Universitario de la Universidad Auténoma del Estado de
México (UAEM), el 25 de enero de 2018 se conformé de entre sus consejeros, el Co-
mité de Etica y Conducta, quien serfa el encargado de consultar, conocer, analizar y
elaborar lo que hoy conocemos como Cédigo de Etica y Conducta. Asf las cosas, en
su sesién del Consejo Universitario del 27 de abril de 2018 y a través de la Gaceta
Universitaria, ntimero 274 dio a conocer a toda la comunidad universitaria la pu-
blicacién del Decreto por el que se expide el Cédigo de Etica y Conducta (Gaceta,
p. 72). Dicho instrumento tiene la estructura siguiente: 1. El Decreto; 2. La Expo-
sicién de Motivos; y, 3. El Cédigo de Etica y Conducta.

El Decreto se concretiza en un sélo articulo donde se manifiesta la expedicién
del citado Cédigo de Etica'y Conducta; en la Exposicién de Motivos se encuentra que
el objeto del Cédigo es la regulacion de la conducta y propondr4 la escala de valores,
asf como los estdndares éticos y morales en su conjunto; también se habla del fomento
hacia una cultura de ética y el respeto de los derechos de los universitarios.

El Cédigo tiene un sustento mayor en un instrumento globalizador: el Plan
General de Desarrollo de la Universidad Auténoma del Estado de México (2009-
2021), que habla precisamente del avance ético que debe tener nuestra Alma Ma-
ter, para que se pueda dar respuesta a la sociedad con profesionistas mejor prepa-
rados, pero més éticos y responsables, pues ese es uno de sus compromisos: formar
personas éticas. El Comité de Etica y Conducta previé el impulso, el fortalecimiento
y la consolidacién de la cultura ética, y que sea un reflejo de convivencia, armonia,
de respeto y compromiso entre todos los que conforman la comunidad universitaria
(Gaceta, p. 73). La estructura del Cédigo de Etica y Conducta se estructura de la
siguiente manera:

Cuadro 2. Estructura del Cédigo de Etica y Conducta de la UAEM

— gblj,em,, Igualdad Responsabilidad
1. Generalidades pcacion Equidad Transparencia
N!ISlOﬂ Respeto Humanismo
Vision Honestidad Integridad
Cédigo de ética Difusién leerFad o Justicia
ducta - o Principi Identidad Universitaria
ycondu 2. Principios, valores y P Dignidad humana
criterios de conducta
Valores Tolerancia
Pluralismo
T Criterios de Sustentabilidad
. Transitori
__3 ARSIOMOS Conducta Pazy armonia Solidaridad
Cuidado patrimonial

Fuente. Elaboracion propia con base en el Codigo de Etica y Conducta.
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ELEMENTOS DEONTOLOGICOS

En el primer apartado encontramos algunos de elementos deontolégicos del Cédigo de
Etica y Conducta; es decir, lo que debe ser y estan sobre las Generalidades: el Objeto,
la Aplicacién, la Misién y Visién y su Difusién serdn parte esencial. Asf que el objeto es
“establecer el conjunto de disposiciones que contienen los principios y valores de cardc-
ter general, asf como los criterios de conducta que orientan el comportamiento de cada
integrante de la comunidad universitaria” (Gaceta, p. 73), que sirva para fortalecer una
cultura ética que permita la convivencia armdnica; esto en cuanto a la posibilidad de
hacer cambios en la mentalidad de la comunidad universitaria a través de acciones éti-
cas y con un sentido de convivencia sin que medien prejuicios u otras conductas ajenas
a la misma convivencia arménica que se busca dentro de nuestra universidad (desde
este momento se perfilan los aspectos axiolégicos). Este sentido del objeto del Cédigo
obedece al elemento teleoldgico, es decir, como un finque lo veremos plasmado también
en la vision de éste, que es la de aplicar normas de conducta con el fin de renovarse la
universidad éticamente. Respecto a su aplicacién es orden general y obligatorio para
toda la comunidad y autoridades universitarias (principio de generalidad y obligatorie-
dad, que debe tener toda norma juridica). En cuanto a la misién, es un compromiso el
comportamiento ético de toda la comunidad universitaria (en ella incluimos a docen-
tes, alumnado, personal administrativo y autoridades universitarias), todo ello teniendo
presentes los principios y los valores que se encierran en el instrumento. La visién del
Codigo es la renovacion, esa es la tarea que la UAEM ha destinado con una visién a futuro
donde el “renovarse o morir” es la apuesta y se la consolida en este documento para
toda la comunidad universitaria (Gaceta, 2018).

Y por dltimo, le corresponders al Comité de Etica y Conducta de la Univer-
sidad “(...) en cumplimiento de las funciones que tiene asignadas, es el érgano
encargado de la difusién del presente c6digo entre la comunidad universitaria y las
autoridades de la Institucién y se constituye como la instancia universitaria com-
petente para vigilar su cumplimiento” (Gaceta, p. 74). Este principio de publicidad
que le corresponde al Comité es de sumo interés, pues para que deontolégicamente
se consolide el Cédigo, pues también debe ser conocido por la comunidad universi-
taria en su totalidad, y si se sugiere algo, deben crearse Comités locales en las escue-
las preparatorias, las facultades, los centros universitarios, la unidades académicas
profesionales y demds dreas administrativas y de autoridades para que cumpla parte
de su finalidad (elemento teleoldgico), el bien comin de la misma Universidad y
sus integrantes.

ELEMENTOS AXIOLOGICOS

El segundo apartado, que habla de los elementos axioldgicos (principios, valores y
criterios de conducta). Y los divide en dos (aunque hay un tercer rubro que son los
Criterios de Conducta, que versan sobre elementos teleoldgicos): los principios y
los valores, aunque el Cédigo los describe sin seguir un criterio formal, es decir, lo
hace de manera aleatoria, y nos dice que los principios serdn: igualdad, equidad,
respeto, humildad, libertad, identidad universitaria, responsabilidad, humanismo,
transparencia y rendicién de cuentas, integridad y justicia, que serdn tratados. La
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igualdad, la equidad, el respeto, la honestidad, la libertad, la responsabilidad, la
identidad (universitaria), humanismo, integridad, transparencia y rendicién de
cuentas, justicia y dignidad humana, son los doce principios que se mencionan.

1.

8

Igualdad. La misma Constitucién federal conculca a la igualdad y Ia re-
conoce como un derecho humano en forma de garantfa y preservar4 esta
tltima dentro del tejido social (Carpizo, 2003, pp. 484-485), sino que
puede ir més alld de dichos planteamientos.® Para los universitarios, la
igualdad se ejerce a través de la imparcialidad, la no discriminacién, asf
como la equidad y con ello omitir distinciones de ninguna indole, para
buscar el respeto de la dignidad humana (Gaceta, p. 74). En cuanto a
los factores de discriminacién, en el instrumento se colocan a la raza,
la nacionalidad, el origen, cultura, el sexo o la edad, las discapacidades,
las condiciones sociales y econémicas de la persona; su estado de salud,
preferencias sexuales, religiosas y politicas, asi como el estado civil entre
los mas comunes de entre la comunidad universitaria (Gaceta, p. 74).
Este principio de igualdad se aplica a la misma universidad como insti-
tucién, como a la comunidad universitaria que la integra, con el fin de
promoverla, observarla y que haya abstencién de agraviarla, todo ello en
favor de una convivencia arménica entre Institucién y Comunidad Uni-
versitaria, y entre sf misma (Gaceta, 2018), con lo que se aplica fehacien-
temente la axiologia y la teleologfa mediante la convivencia arménica,
es decir, que ambos seran los responsables de llevar a cabo la igualdad en
todos los espacios y lugares de nuestra Alma Mater.

Equidad. Ser4 el principio donde se apoyaran la justicia y la igualdad de
oportunidades de entre la comunidad universitaria, a través de la “com-
prension de las circunstancias y necesidades de los diversos sectores” de
la comunidad. Asf las oportunidades y posibilidades de desempefio seran
iguales para todos los miembros de la Comunidad; también servird para
el logro de una afinidad entre los miembros universitarios, tanto que les
permita acceder a diferentes programas y actividades que genere nuestra
instituciéon (Gaceta, 2018).

Respeto. Si se tiene igualdad y equidad, dichos principios seran el reflejo
del respeto que hay entre la Comunidad, pues “implica el reconocimien-
to de la dignidad humana y los derechos de los demas”, que a la postre
desembocaran en la tolerancia como un valor inalienable. Las etapas
claves del respeto son la inclusién y la tolerancia. También se lo conoce
como una demostracién de conducta (Gaceta, 2018), ya que las opi-
niones divergentes o no, deben ser respetadas y luchar porque —en caso
de disenso— se construyan los puentes para llegar a acuerdos latentes y
concretos para dirimir esa linea que pueda darse entre los miembros de
la Comunidad Universitaria.

Honestidad. Como principio (axiologfa) va a regir la rectitud de cada
miembro universitario para fomentar la cultura de la confianza. Si nues-

De hecho la Constitucién habla de igualdad en los articulos siguientes: articulo

2, Apartado A, Fraccién 111, y Apartado B; articulo 3, en la Fraccién II, Inciso ¢, y en la
Fraccién IX, también Inciso ¢; articulo 5, Apartado B, Fraccién V; articulo 20, Apartado A,
Fraccién V; articulo 27 Fraccion XVII; articulo 32 quinto Parrafo; articulo 89 Fraccion X;
Articulo 115 Fraccion 11, Inciso a; vy, articulo 123 Apartado A, Fraccion XXV, Apartado B,
Fraccién VIII (Constitucién Politica, 2019).
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tra regla de conducta es la rectitud y nos rige los actos u omisiones en
que intervenimos, es dable que se genera confianza en rededor nuestro.
Esto es uno de los pilares de los universitarios que a la postre serdn los
profesionistas que con honestidad deban actuar. La honestidad debe ejer-
citarse responsablemente, con rectitud e integridad, para que se garan-
ticen condiciones de certeza y veracidad, que es lo que se busca en la
formacién del profesionista (teleologfa) una vez que se desenvuelva en el
campo laboral y/o social (Gaceta, 2018, p. 75).

Libertad. Un principio que es muy reconocido es la libertad, puesto que
también es algo que nuestra Carta Magna ? reconoce, garantiza (Carpi-
zo, 2003, p. 485) y defiende. El insigne maestro Ignacio Burgoa (1999,
p. 531) nos dice y resume la libertad al decir que “la libertad social u
objetiva del hombre se revela como la potestad consiente en realizar
trascendentemente los fines que él mismo se forja por conducto de los
medios idéneos que su arbitrio le sugiere, que es en lo que estriba su
actuacion externa, la cual sélo deben tener las restricciones que esta-
blezca la ley en aras de un interés social o estatal o de uno privado”.
Para el instrumento deontoldgico de la UaEM, la libertad es un principio
Supremo, el cual “defiende la capacidad de eleccién del ser humano y que
dentro del contexto universitario se erige como la posibilidad de expresar
sin restriccion las ideas, los pensamientos o la imparticién de catedra” (Ga-
ceta, p. 76). También debe propiciar acciones practicas, creativas y partici-
pativas para crear un criterio propio y auténomo por parte de los miembros
de la Comunidad Universitaria; ello también, puede darles la pauta para
tomar las mejores decisiones y resolver las situaciones no sélo académi-
cas, sino también de todo orden en su devenir personal (Gaceta, p. 77).
En este principio se vuelcan las categorfas de lo que debe ser o la deon-
tologfa (capacidad de eleccién) y en si la libertad es axiol6gico como
tal, en el entendido ontolégico de que “se erige como la posibilidad de
expresar sin restriccién...”, de ahf que haya un binomio cuando se tiene
la posibilidad o no (deontolégico) de expresar —lo que el individuo— cree
como lo l6gico o lo razonado (ontolégico) al ser o no expresado de tal
o cual forma. Por otro lado, nos habla del libre albedrio, que se puede
entender “como la capacidad de escoger y la libertad como dominio de s
y liberacién de las pasiones” (Xirau, 1977, p. 474).

Responsabilidad. Como principio se enfoca a la capacidad del individuo
para asumir las consecuencias de sus actos u omisiones (en todo el cédigo
se enfoca a acciones, pero también se pueden cometer omisiones, es algo
que acotamos como parte del analisis). El discernimiento libre auténomo
y critico de los miembros de la Comunidad Universitaria es uno de los
pilares de este principio (Gaceta, p. 77). Esta responsabilidad es asumir
retos y asf mismo los resultados de las acciones u omisiones por parte de
la Comunidad Universitaria.

La libertad no sélo se considera una garantia para el gobernado, sino que abar-

ca otras areas constitucionales, mismas que se plasman en los numerales constitucionales
siguientes: articulo 1, Cuarto y Quinto parrafos; articulo 3 Fracciones I y VII; articulo 4,
pendltimo Pérrafo; articulo 5 primero y quinto Pérrafos; articulo 6 Apartado B, Fraccién
IV; articulo 7; articulo 14, articulo 16 Pérrafos tercero, séptimo, décimo y décimo segundo;
articulo 18; articulo 19 tercer y cuarto Parrafos; articulo 20 Apartado B, Fraccién IX; articulo
24; articulo 25; vy, articulo 29 segundo Parrafo (Constitucién Politica, 2019).
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Identidad. Especificamente este principio va asociado a la esencia de ser
universitario e identificarse como tal; con sus simbolos y todo lo que
nuestra universidad implica; es también “un sentido de reconocimiento
de pertenencia” a la institucién y ello va desde los colores verde y oro,
el lema de esta, entre otros aspectos relativos. El reconocerse uaemita
—término empleado por el actual rector, Dr. Alfredo Barrera Baca, en su
segundo Informe de Actividades'® — se asocia a una institucién casi bi-
centenaria y que ha dado prohombres no sélo al Estado de México, sino
también a nivel nacional e internacional (Gaceta, 2018).

Humanismo. Las universidades se hicieron y fundaron al calor de
la actividad humanista de pensadores y latinistas, filésofos y hom-
bres de pensamiento y palabra; pioneros que enfrentaron al oscu-
rantismo y el poco raciocinio de épocas muy rupestres y arcaicas que
no querfa y/o ignoraban los cambios evolutivos de la praxis humana.
El humanismo como una corriente de pensamiento, que ponderd al ser hu-
mano como parte axial del universo, en él centrd esta actitud y el revolucio-
nario hecho de volver a las esencias humanas, como la belleza, la estética, la
diccién y hasta las artes teologales. Sin embargo, para nuestra universidad
este principio “rige el actuar (universitario. ..) mediante el cual sus integran-
tes haciendo uso de su capacidad de raciocinio y de un actuar responsable
y respetuoso, reconocen y enaltecen los valores connaturales de sus seme-
jantes” (Gaceta, p. 77). La preocupacién por la vida humana es una de las
esencias del humanismo, es decir, que el pensamiento —asf visto— humanista,
gravita en torno al hombre y su destino; es de por si una escuela muy antigua
y se pierde en la Grecia de los fil6sofos clasicos (Xirau, 1977, pp. 30-31).
Integridad. El mismo c6digo se encarga de definir este principio: “mediante
el cual quienes conforman la comunidad universitaria deben actuar bajo
un rigor ético que sea congruente con los valores y principios universi-
tarios, a fin de generar confianza y credibilidad en su interaccién con las
demds personas” (Gaceta, p. 78). Aqui la congruencia es vital para el cum-
plimiento de los valores y principios conculcados. También servira para ar-
monizar y unificar a veces criterios dispares y/o antagdnicos, pero hacerlo
con respeto mutuo. Habr4 una interaccién de grupo y ese grupo es nada
menos que la Comunidad Universitaria y las Autoridades.

Transparencia y rendicién de cuentas. Este principio tiene su referente en
la Etica piblica, pues la ética y su vinculo con lo piblico esta enfoca-
da con la “honestidad (ya se tocé este axial), la prudencia, la libertad
(punto axial), la justicia (otro axial), el bien comin o la rendicién de
cuentas” (Diego Bautista, 2015b, p. 36; las cursivas son nuestras), y no-
sotros incluimos la transparencia, que el mismo Cédigo la define como
un garante a la sociedad para tener acceso a la informacién que se genera
en la universidad, para dar confianza y credibilidad a aquélla respecto de
la universidad. Para la transparencia y rendicién de cuentas, son basicos
la misién y la visién y con eso “eliminando cualquier acto de discreciona-
lidad y sin m4s limite que el que interponga el interés ptblico y la protec-
cién de datos personales establecidos por la ley”, y con ello fomentando
la confianza y credibilidad institucional (Gaceta, p. 78).
Justicia. Este principio es muy complejo, pues se puede decir mucho respecto
a él, lo cual serfa muy prolijo y podria gestar una gran variedad de trabajos

Presentado ante la Comunidad Universitaria el domingo 4 de marzo de 2019.



lus Comiticlis / Afio 3 Nmero 5 / enero - junio 2020 / ISSN 2594-1356

EL cODIGO DE ETICA DE LA UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MEXICO:
UNA REALIDAD PERTINENTE

de campo. Ella es reconocida por la Comisién de Etica y Conducta, como
la que “implica que a cada integrante de la comunidad universitaria le sean
respetados y reconocidos los derechos que se le son propios como parte de la
Universidad, asi como los derechos humanos vy el ejercicio de las libertades,
evitando actos discriminatorios o preferenciales que les impidan actuar con
equidad e imparcialidad” (Gaceta, p. 78). Con justicia también va aparejada
la equidad (elemento axial ya comentado) para promover los principios y
valores —que tocaremos mas adelante. Y dentro de ese marco de justicia los
postulados de este apartado de principios —los dltimos, por cierto—. Otros
principios con los cuales se asocia la justicia es con la igualdad, la recipro-
cidad y la equidad, siendo partes de esta axiologfa dos de las tres (Gaceta,
2018). Como se dijo al principio se puede concebir también como el ideal del
Derecho o como un “objetivo abstracto al que la administracién del derecho,
o en el mejor de los casos, se aproxima” (Pratt, 2010, p. 164). De hecho,
hay en derecho una corriente jusfiloséfica que atiene todo lo referente de la
justicia y es el iusnaturalismo. Para terminar, diremos que para Xirau (1977,
p. 474) la justicia es la “virtud moral o social que est4 en base de la equidad”
y es positiva cuando tiene su sustento en costumbres, lo cual nos habla de
derecho natural, de ahf que se hable de los derechos humanos de segunda
generacién y que estos c6digos sean parte de este ella.

12. Dignidad Humana. La dignidad como principio estd referida como un
atributo propio del ser humano. Le sirve para reconocerse como Ttil y
valioso, y en consecuencia debe “ser aceptado y respetado por las dem4s
personas”. En este caso, toca a la universidad fortalecer y reconocer el
respeto al valor de las personas que integran su Comunidad Universita-
ria. Todo esto es importante para fomentar la cultura ética del respeto y
el valor a todos y cada uno de los universitarios (Gaceta, p. 76).

LOS VALORES

Por lo que respecta de los valores, estos son: tolerancia, solidaridad, pluralismo y dig-
nidad humana. Los valores son esencialmente del orden moral de la persona humana
(Xirau, 1977, p. 480) y en el Cédigo que nos ocupa, tendremos que explicarlos:

1. Tolerancia. Esta es un valor “social que conlleva el reconocimiento de
la diversidad, teniendo implicito el respeto de las diferencias y la acep-
tacién de la pluralidad de creencias, convicciones, practicas e ideas de
los dem4s, aun cuando sean contrarias a las propias”. Corresponde a la
universidad el fomento, la promocién del respeto a las ideas, opiniones y
creencias de la Comunidad Universitaria en general; esto debe hacerse
diariamente, asi que cada integrante debe ser tolerante en su devenir e
interactuar diario dentro de la Comunidad Universitaria (Gaceta, p. 75).

2. Pluralismo. Es el pluralismo la “Condicién mediante la cual se respeta y recono-
ce la existencia de diversas doctrinas, convicciones, pensamientos y creencias
entre la comunidad universitaria”. Este pluralismo debe ser fomentado entre la
comunidad, cuando haya una manifestacién de ideas de forma incluyente para
reconocer y aceptar las diferentes formas de pensar y actuar de la Comunidad
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Universitaria. Todo esto va a garantizar el respeto y la libre manifestacién de
las ideas de toda la Comunidad Universitaria; asf se garantiza el libre albedrio
de los universitarios en los diferentes foros de nuestra Méaxima Casa.

CRITERIOS DE CONDUCTA

Estos son los elementos que se deben tomar como referentes para conducirnos
ante cualquier accién u omisién, dentro de un esquema determinado. Tenemos as{
que la solidaridad, la sustentabilidad, la paz y armonfa, y el cuidado patrimonial.
Pasemos a describirlos.

Solidaridad. Por solidaridad debemos entender la “actitud a través de la
cual se genera un vinculo de empatia con las personas, reconociéndose
unidos en la manifestacién de los mismos intereses e ideales o en la solu-
cién de problematicas diversas”. Por lo anterior, nuestra Casa de Estudios
debe cumplir su objeto y fines, para con ello apoyar a la sociedad, a la
cual puede atender de acuerdo con sus necesidades. El papel del univer-
sitario solidario es la de colaborar altruistamente ante las adversidades
que aquejan a la sociedad y con ello tener la asertividad empatica para
con ella (Gaceta, p. 75).

Sustentabilidad. Esta palabra se ha puesto de moda no hace muchos afios e
implica uno de los nuevos roles que deben hacer las instituciones puablicas
y privadas; para el caso de la UAEM, debemos entender este concepto como
el “Compromiso de minimizar el impacto ambiental derivado del desarrollo
de las actividades de la comunidad universitaria, asi como por el uso de los
recursos naturales y materiales, adoptando una actitud de respeto, defensa
y preservacién del medio ambiente y de toda forma de vida” (Gaceta, pp.
75-76). Para el logro de esta conducta de compromiso la universidad tiene
que incentivarla adecuadamente y de forma responsable, ya que se trata de
los recursos naturales. También debe la universidad vincularse con los pro-
blemas sociales inherentes a los cambios de la biodiversidad y ambientales.
Paz y armonfa. Aquf la conducta es de convivencia, donde se desarrollan
las relaciones entre los universitarios, las cuales deben ser al amparo de la
armonia y en paz, para que en todo momento se promueva el didlogo con
respeto, solidaridad e integracién, dando impulso a la ética como cultura
universitaria. Tanto la paz como la armonfa, son formas de conducirse
para fomentar el “ambiente de integracién”, buscdndose asf la interrela-
cién dialogada, abierta con tintes de e incluyentes “evitando cualquier
demostracién de violencia o discriminacién” (Gaceta, p. 76).

Cuidado patrimonial. La institucién cuenta con todo un complejo patrimo-
nio, mismo que incluye a los estudiantes, la infraestructura, e incluso la supe-
restructura a través de la investigacién, los recursos materiales con los cuales
le da fin a su objetivo primordial. La universidad debe proteger y preservar, ast
como implementar acciones que le permitan administrar todo se patrimonio,
de forma responsable y racional —mas ahora que los paquetes fiscales y de
inversién son més estrictos—; lo mismo debe exigir y alentar de entre la Co-
munidad Universitaria, para que realice lo propio y que cuide el patrimonio
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de la universidad, que si éste se encuentra en excelente estado, servird para
un mejor desempefio de las funciones de la Casa de Estudios (Gaceta, p. 77).!!

CONCLUSIONES

1. Hablar de un Cédigo de Etica y Conducta, nos remite necesariamente al
andlisis histérico del origen del cédigo como instrumento legal; y en ese
sentido el ambito filoséfico viene a dar paso a su esencia, al abordar a la
ética, que desde un inicio debemos determinar que no es lo mismo que la
moral. El origen del c6digo y la codificacién se hacen interesantes toda
vez que conocimos cudl fue cuna y para qué servia. Aunque hoy en dfa,
el cédigo y la codificacién tengan multiples usos, que ya no son sélo del
ambito legal y/o filoséfico, sino de otras disciplinas.

2. La ética debe ser vista desde el 4mbito de varias categorfas, como lo son
la deontologifa (estudia el deber ser), la axiologia (se refiere a los valores y
principios), la ontologia (que se limita al ser o lo que se es) y la teleologfa
(que es el bien que se pretende tutelar). De esta forma, podremos averi-
guar —vfa el anélisis— cudles son los elementos que deben ser incluidos en
los c6digos de ética y conducta. Y para nuestro caso, si aparecen dentro
de la estructura del Cédigo de Etica y Conducta de la UAEMéx.

3. La codificacién cuenta con varias caracteristicas, que la hacen ser un
complejo niicleo de instrumentos juridicos y de otra indole, mediante los
cuales se pretende regular, regir y conducir el actuar del ser humano. Hoy
en dfa la codificacién ha llegado a las principales actividades publicas y
privadas; o regulado a algunas profesiones y/o el actuar de los miembros
de una institucién, como la bioética o la misma ética publica con los
cédigos de ética como el que nos interesa.

4. Coligiendo. El Cédigo de Etica y Conducta de la UAEMEX, cumple con
todos los aspectos deontoldgicos, axiolégicos, ontolégicos y teleoldgicos
que se requieren dentro de su estructura, y es importante, pues era un
instrumento juridico necesario ante los embates y necesidades de Ia glo-
balizacién y los nuevos roles de participacién social, asf como la respon-
sabilidad social que sustenta nuestra Maxima Casa de Estudios.
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