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¢EN DONDE ESTA LA TRANSICION?
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|. LA DISCUSIONEN TORNOA LA DEMOCRACIA
Y SOBRESI LA TRANSICION HA LLEGADO A SUFIN

Los que piensan como Schumpeter que la democracia es un mero mecanis-
mo para la seleccién de elites o como Popper un procedimiento de destitu-
cién de gobernantes, insistirdn que la transicion a la democracia en México
ha concluido. La democracia en esta concepcion formal y minimalista se
concreta y concluye en lo electoral. Se trata de una mistificacion que para-
liza el sentido de la democracia en el tierhha.democracia pone fin a la
historia si es s6lo una cuestién de reglas y procedimientos para saber quién
gobierna y cobmo gobernara.

Las visiones minimalistas de la democracia centradas en lo electoral,
ademas de incorrectas son falsas, pues como sabemos muchos mexicanos,
a lo electoral le falta un buen trecho por recorrer y, aunque redujéramos, la
democracia a lo electoral, tendriamos que concluir que ese ambito perma-
nece inconcluso e inacabado. Los principios de elecciones libres, auténti-
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! Vega, Pedro de, “La democracia como proceso (algunas consideraciones desde el
presente del republicanismo de Maquiavelo)”, en Guerra, Alfonso y Tezanos, José Félix
(eds.),Alternativas para el siglo XXI. | Encuentro Salamanbtadrid, Sistema, 2003,
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2 JAIME CARDENAS

cas y periédicas no han quedado agotados ni por la via de la reforma legis-
lativa, y menos por la via de la interpretacion judicial.

Podriamos también preguntarnos si seriamente podemos reducir la de-
mocracia a lo electoral, es decir a las reglas de quién decide y de como se
decide, es decir como se toman las decisiones colettyvas,evidente
gue de entrada tendriamos diferencias entre nosotros. La discusién sobre
las reglas de quién decide implicaria cuestionarnos, por ejemplo, si en una
democracia también deciden los nifios, los locos, los extranjeros, recor-
dando que hasta hace muy poco tiempo las mujeres no tenian derecho a
decidir; en cuanto al sufragio tendriamos probablemente diferencias fuer-
tes sobre hasta donde los factores de residencia de los ciudadanos pueden
excluir el derecho al voto activo o pasivo; por otra parte, en el mundo
globalizado de hoy en dia, también seria importante preguntarnos si pode-
mos votar en las elecciones de gobiernos que condicionan la vida de millo-
nes de seres humanos; la determinacion de quién serd el futuro presidente
de Estados Unidos afecta no solo a los norteamericanos sino a millones de
personas en el orbe entero. Ademas la ciudadania no tiene sélo una dimen-
sion politica sino una social que mira o debe mirar por el bienestar de las
personas, que procura reforzar la civilidad y potenciar las redes del capital
social, pues no podemos ver a las personas como individuos aislados y
atomizados;la ciudadania tiene también una dimension econémica, es decir
los ciudadanos deben con sus conciudadanos decidir qué se produce, cémoy
para qué. Por tanto, el tema de quién decide no es sencillo como tampoco lo
es, contestar a la pregunta de quién constituye al pueblo, dado que podria-
mos inquirir si el pueblo esta constituido por las generaciones futuras.

En cuanto a las reglas de cémo se decide, también aqui habria una dis-
cusion. ¢ Puede decidir una elite nacional o transnacional sin escuchar a los
sectores involucrados, sin dar la debida participacién en las decisiones a
los que sean ciudadanos mas alla de los momentos electorales, sin la deli-
beracién y transparencia necesaria? Aqui, como en la pregunta quién deci-
de, habria que decir que hay de procedimientos a procedimientos, algunos
mas abiertos, mas transparentes, mas deliberativos, mas participteros

2 Bobbio, NorbertoTeoria general de la politigaMadrid, Trotta, 2003, pp. 459 y 460.

3 Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democracia”, en Guerra, Alfonso y
Tezanos, José Félix (edop. cit, Madrid, Sistema, 2003, p. 418.

4 Diaz, Elias, “La universalizacion de la democracia”, en Guerra, Alfonso y Tezanos,
José Félix (eds.)bidem pp. 439-459.
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otros. No es lo mismo, por ejemplo, contar con procedimientos que pro-
muevan la oligarquizacion en los partidos, que otros que atiendan la demo-
cracia interna en ellos; no todos los modelos de division de poderes, de
forma de gobierno o de estado federal son iguales y dan lo mismo en térmi-
nos del nivel y calidad de la democracia.

Lo anterior nos demuestra que la democracia no implica sélo la existencia
de elecciones y partidos competitivos, seguramente por ahi se empieza, pero
eso no basta para hablar de democracia. La posicion minimalista de
Schumpeter como lo ha demostrado Larry Diarhaodlleva a la falacia
electoralista, pues no por contar con elecciones se califica a un pais de demo-
cratico, es necesario ver como se garantizan las libertades y las modalidades
de expresion de la sociedad civil; en otras palabras, los requerimientos
institucionales de la democracia como el “rule of law”, la division de pode-
res, la rendicion de cuentas y, en general, las condiciones o elementos
institucionales del ejercicio del poder forman parte integrante del concepto
de democracia. Las reglas e instituciones electorales, por si mismas, sin otros
arreglos institucionales que promuevan los derechos humanos o el Estado de
derecho hacen imposible que hablemos de una demdtracia.

Ademas es empobrecedor para cualquier sociedad pensar en la demo-
cracia exclusivamente desde una perspectiva instrumental y formalista.
La democracia es sobre todo un proceso en construccién permanente, en
busqueda de los principios y valores que la conforman: el principio de
igualdad intrinseca de todos los miembros de la comunidad politica y el
principio de la autonomia persorial.

En estas condiciones, sostener que México ha llegado al fin de su tran-
sicion democrética porque a nivel federal —no siempre a nivel de los esta-
dos— tenemos un sistema electoral mas o menos avanzado, entrafia, ademas
de reducir el concepto democrético, no entender que la democracia no es
capaz de pervivir sin un Estado constitucional de derecho y sin la garantia
efectiva de los derechos fundamentales, elementos que se deben concebir

® Diamond, Larry,Developing, Democracy Toward Consolidatidaltimore, The
Johns Hopkins University Press, 1999.

® Przeworski, Adam, “Minimalist Conception of Democracy: a Defense”, Shapiro lan
y Hacker-Cordén, Casianbemocracy’s ValueCambridge, Cambridge University Press,
1999, pp. 23-55.

" Vega, Pedro de, “La democracia como proceso (algunas consideraciones desde el
presente del republicanismo de Maquiaveloit, nota 1, p. 462.

8 Cortina, Adela, “Claves para un desarrollo de la democragiia”’pp. 411y 412.

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/7aGW2P

4 JAIME CARDENAS

dentro de un proceso evolutivo, esto es, nos podemos referir a diferentes
niveles de profundidad y de calidad tanto del Estado constitucional de de-
recho como del nimero y garantias de los derechos humanos. La democra-
cia en México, por tanto, exige repensar nuestro Estado y nuestra
comunidad, empezando por las reglas electorales.

Il. LAS DEFICIENCIAS DEL SISTEMA ELECTORAL MEXICANO

El sistema electoral mexicano, sobre todo, a partir de 1989-1990 ha
sufrido cambios notables que permiten en el nivel federal elecciones cada
vez mas competitivas, libres y equitativas. Sin embargo, a pesar de la alter-
nancia de 2000, muchos temas y aspectos de nuestro sistema electoral es-
tan pendientes de realizacion. Entre ellos destaco de manera enunciativa y
no exhaustiva los siguientes:

1. La patrticipacion politica de los indigenas via la regulacion de cir-
cunscripciones electorales indigenas, tanto a nivel federal como local.

2. Larevision de los mecanismos de representacion y de integracion en
ambas Camaras. Es inaceptable el mecanismo previsto en el articulo 54 de
la Constitucién que permite la sobrerrepresentacion de hasta un 8% del
partido mayoritario, bajo las condiciones de ese precepto constitucional.
La formula de integracion del Senado de la Republica no favorece una
representaciéon proporcional en la Cadmara alta, ademas de que es un meca-
nismo que rompe el esquema tradicional del pacto federal porque hay esta-
dos de la Republica que se encuentran mejor representados que otros.

3. Los mecanismos de control de constitucionalidad en materia electo-
ral deben modificarse. La accion de inconstitucionalidad en materia elec-
toral es un mecanismo inaccesible a los ciudadanos y a los candidatos, el
plazo de preclusién es tan corto que impide un analisis adecuado de los
textos legales, y la mayoria de ministros requerida para la declaracion de
inconstitucionalidad es excesiva. En materia de controversia constitucio-
nal, al privar expresamente de este mecanismo al IFE, se privilegia la im-
punidad en materia electoral como se observé en el reciente caso de la
revision de los gastos de precampafia y de campafia del presidente Fox, y
ademas, se debilitan las competencias constitucionales del érgano electo-
ral a favor de las intromisiones indebidas de otros poderes y érganos del
Estado en las actividades y competencias del érgano electoral.
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4. La ausencia de homogeneidad entre los 6rganos electorales estatales,
hace que algunos si tengan suficientes bases de independencia en su dise-
flo constitucional y legal, pero otros se encuentren supeditados juridica y
politicamente a las instancias gubernamentales estatales. Una de las con-
secuencias mas aberrantes de esta heterogeneidad deriva en las diferencias
de derechos entre los mexicanos. El voto no se respeta ni se garantiza igual
en todas las entidades federativas. Hay 6rganos electorales de primera, de
segunda y de tercera, y con ello, el voto se protege de forma también des-
igual. En ciertos estados el voto es transparente, secreto, libre, directo y
universal. En otros no puede salvaguardarse democraticamente. La dife-
rencia en las autonomias de los 6rganos electorales también produce pro-
cesos electorales locales desiguales. En ocasiones muy discutidos y
cuestionados (Yucatan y Tabasco en 1991), y en otras, bastante exitosos.
La diferencia en la autonomia puede conducir a serios problemas de
gobernabilidad y estabilidad politica.

La solucion a la diversidad autonémica puede brindarse escogiendo dos
opciones: la primera consistiria en conceder constitucionalmente al érga-
no electoral federal, la organizacion de todos los procesos electorales del
pais; la segunda, entrafia lograr la homogeneidad en términos de indepen-
dencia y autonomia entre los 6rganos electorales locales.

5. Otro asunto pendiente de la reforma es el tema de las coaliciones.
Resulta paraddjico, que bajo las presentes circunstancias en donde ningu-
na fuerza politica es dominante, se impidan o se obstaculicen juridicamen-
te las coaliciones electorales y de gobierno. El sistema de partidos que se
ha instaurado, mas plural y participativo, exige de alianzas para favorecer
la gobernabilidad politica. El sistema electoral de coaliciones no puede
seguir funcionando en la légica del sistema de partido hegemaénico.

6. Un aspecto pendiente y muy grave a nivel federal, tiene relacion con
la ausencia de mecanismos de democracia directa en la Constitucion fede-
ral y en la ley. México, después de la crisis del partido hegemonico, no
puede caer en el extremo partidocratico. Una de las soluciones implica la
potenciacion de los instrumentos de democracia participativa. El referén-
dum, la iniciativa legislativa popular, el plebiscito, la revocacién del man-
dato, son deseables para limitar las consecuencias inaceptables de todo
sistema representativo basado exclusivamente en los partidos: elitismo,
restriccion a la movilidad de elites politicas, y falta de transparencia en la
deliberacién y publicidad de los asuntos publicos.
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7. La fiscalizacion efectiva a partidos y agrupaciones politicas naciona-
les exige su revision. La legislacion no prevé la fiscalizacion al patrimonio
de los partidos; tampoco sefiala reglas claras respecto a la titularidad del
patrimonio de los partidos y agrupaciones cuando pierden el registro legal,
al grado de que los bienes de estos institutos adquiridos con recursos pu-
blicos permanecen en la administracion y disfrute de los particulares que
dirigian a los partidos o agrupaciones como si los partidos fuesen un nego-
cio personal o familiar. El marco juridico no es contundente con las atribu-
ciones de fiscalizacion del érgano electoral respecto a particulares y
autoridades, principalmente en el tema de investigacion y sanciones, y tam-
poco lo es, respecto a la obligacién de colaboraciéon de todas las autorida-
des con el Instituto Federal Electoral, principalmente la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y la Comision Nacional Bancaria y de Valo-
res, y también en otras materias electorales.

8. Un asunto pendiente y muy grave en materia electoral y trascendente
para propiciar la defensa del sufragio, tiene que ver con los mecanis-
MOos pargrevenir, evitar y sancionar en su caso, las practicas de compray
coaccion del voto. El tema ha sido motivo de las recomendaciones de la
Comisién Interamericana de derechos Humanos. El 6rgano de la OEA, en
su informe de 1998 sobre la situacion de los derechos humanos en México,
sefial6 la debilidad de los mecanismos juridicos e institucionales para com-
batir esta préactica.

Ciertamente el Codigo Penal en su titulo vigésimo cuarto establece de
manera muy limitada algunos tipos penales para enfrentar estas conductas
durante la jornada electoral, sin embargo, no contiene un tratamiento siste-
matico. La Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en materia
electoral y el Cadigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electora-
les, no regulan de manera expresa como causal de nulidad de elecciones a
la compra o coaccion del sufragio, tampoco prevén medidas en aras de
lograr mayor equidad en las contiendas, como la concesion de atribuciones
a los consejos electorales para limitar el uso propagandistico de los progra-
mas y obras publicas durante los procesos electorales.

La compra y coaccion del voto empafia la equidad, la transparencia y el
derecho al voto en condiciones de libertad y secrecia. No hay estimacion
confiable de cuanto impacta en el proceso electoral federal, pero, indepen-
diente de cual sea su influjo, y es claro que lo tiene, sobre todo en los
estados del sur y sureste mexicano, constituye una violacién al principio
democrético para contar con elecciones libres, transparentes y equitativas.
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9. Por una omision de la legislacion, en México no hay regulacion sobre
lo que hemos llamado precamparias. Esto es, el momento previo de una
campafa electoral. Los partidos y los precandidatos hacen proselitismo
electoral en las etapas previas al proceso desbalanceando las condiciones
de competencia. La legislacion no restringe en estas etapas el uso de los
medios de comunicacién electrénica a favor de los aspirantes a los car-
gos publicos, tampoco regula el uso de recursos privados entregados a
estos aspirantes, cuando no pasan por la contabilidad y finanzas de los
partidos. Bastaria que la norma juridica prohibiera con las consiguien-
tessanciones a cualquier persona que contrate tiempos en medios electré-
nicos e informaticos de comunicacién para minimizar el problema que han
significado las precampafas en términos de equidad. Igualmente deberia
ser sancionado el que los candidatos, precandidatos o aspirantes, recibieran
recursos de particulares por si o por interpésita persona para limitar las con-
secuencias inequitativas de las precampanas y de las propias campafias.

10. El marco de financiamiento a partidos requiere de una nueva discu-
sion. Est4 fuera de duda la importancia que tiene, en términos de equidad,
el financiamiento publico a partidos y agrupaciones politicas. Lo que ge-
nera un gran malestar social tiene relacion con el elevado costo presupuestal
del financiamiento publico, su base de célculo, el costo minimo de campa-
fia debe ser modificado. También se reprocha que se otorgue financiamiento
publico a partidos y agrupaciones politicas muy minoritarias, sin base so-
cial, y que la legislacién no sea exigente con los requisitos para la constitu-
cion de nuevos partidos y agrupaciones politicas. Se dice que el actual
factor de distribucion del financiamiento publico —70% en proporcion a
la fuerza electoral de cada partido y 30% igualitario— favorece a las fuer-
zas mayoritarias, y que es inconveniente en términos de racionalidad que
el financiamiento publico se entregue a los partidos sin hacer distincion
entre elecciones intermedias y elecciones presidenciales. Algunos sostie-
nen que es necesario que los tiempos de los medios de comunicacién elec-
tronica a los partidos durante las campafias sean gratuitos o que como parte
del financiamiento publico se entreguen en especie. Motivo de preocupa-
cion es el financiamiento privado en especie, y la forma de limitar y fisca-
lizar este tipo de financiamiento que los partidos reciben.

11. El sistema de partidos nacional se encuentra en andlisis. Vias electo-
rales para reducir el nimero de partidos —discusiones para aumentar el
umbral electoral— o para reforzarlo mediante requisitos mas exigentes
para la obtencién del registro. No obstante, casi nadie expone la necesidad
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de una ley de partidos destinada a garantizar la democracia interna parti-
dista en rubros como: los derechos humanos de militantes y simpatizantes,
la organizacién y procedimientos democraticos, las corrientes internas, y
los mecanismos de control internos y externos para salvaguardar un fun-
cionamiento y organizacion democratica.

12. El derecho de voto pasivo ha sido ocasion para no menos debates.
La necesidad de candidaturas independientes, o la derogacion de todas
aquellas leyes que imponen limites de residencia o edad para participar en
las candidaturas de los partidos, han generado diversas propuestas. Tam-
bién se hainsistido en que cualquier candidatura sea producto de un proce-
dimiento democratico, y que sin ese requisito, la autoridad electoral se
abstenga de hacer registro alguno. Dentro de este rubro existe la concien-
cia de lograr la paridad de género en la distribucion de candidaturas y
cargos partidistas entre ambos sexos.

13. La concepcion de agrupaciones politicas requiere una importante
modificacién con el propdsito de lograr que estos institutos sean efectiva-
mente promotores del desarrollo democratico y civico del pais. Discutir
las bases del financiamiento publico y privado, las tareas que realizan, su
base ideoldgica y social, y los actuales mecanismos de fiscalizacién, no
s6lo es oportuno, sino necesario para que las agrupaciones cumplan ade-
cuadamente sus finalidades, y para alentar en su caso, aunque no obligato-
riamente, nuevas fuerzas politicas alternativas.

14. El control y supervision de los medios de comunicacion electrénica
no deben estar en manos del ejecutivo durante los procesos electorales, por
lo menos, las actividades de los medios que tienen una incidencia politico-
electoral. Los monitoreos realizados por empresas contratadas por el IFE
en los Ultimos procesos electorales, dan cuenta de la profunda inequidad
gue generan los medios electrénicos en las campafias. No existe ningdn
instrumento legal que le faculte a la autoridad electoral para reducir la
asimetria que producen los medios en los distintos programas y noticieros
gue se exhiben en las etapas electorales.

Los medios electrénicos, debido al gran poder con el que cuentan en
nuestras sociedades mediaticas se suelen plegar al grupo en el poder. Pue-

° Pinelli, CesareDisciplina e controlli sulla democrazia interna dei partiti, Padua,
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Cedam, 1984. Véase también: Cardenas, Gaime,
sis de legitimidad y democracia interna de los partidos politibtéxico, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1992.
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den, como lo han hecho hasta ahora, restringir los tiempos oficiales y del
Estado que corresponden a los partidos y a la autoridad electoral, sin con-
secuencia juridica alguna. Imponen sus condiciones a los candidatos para
la celebracién de debates. Tanto poder exige limitaciones democraticas en
términos de transparencia, equidad y responsabilidad social y politica. De
otra suerte, nos estamas colocando en el peor de los mundos de la llamada
“democracia de audiencid®.

15. Los delitos electorales previstos en el titulo vigésimo cuarto del
Cddigo Penal, y la autonomia de la Fiscalia Especializada para la Atencion
de Delitos Electorales, exigen ser motivo de analisis. El catalogo de tipos
penales no responde a las exigencias de los actuales problemas de los pro-
cesos electorales: existencia de practicas de compra y coaccién del voto,
no cumplimiento de los medios de comunicacion electronicos con los tiem-
pos estatales y oficiales para el IFE y los partidos politicos, no colabora-
cion de las autoridades federales, estatales y municipales con el Instituto
Federal Electoral en la satisfaccion de sus obligaciones y atribuciones cons-
titucionales y legales, no penalizacién de las precampafias, no reproche
penal a las presiones de autoridades y particulares, necesidad de revision
del monto de las sanciones actualmente establecidas, necesidad de tipos
penales para garantizar el derecho de voto activo y pasivo, entre otras ma-
terias que deben ser objeto de incorporacién al Codigo Penal para el Dis-
trito Federal en materia de fuero comun, y para toda la Republica en materia
de fuero federal. La Fiscalia Especializada para la Atencion de Delitos
Electorales es una subprocuraduria de la Procuraduria General de la Repu-
blica que informa mensualmente al Consejo General del IFE sobre el desa-
rrollo de las denuncias y de las averiguaciones previas en materia electoral.
El fiscal es nombrado por el presidente de la Republica, y no tiene la auto-
nomia necesaria para desarrollar su funcién al margen de los intereses del
partido que esté en el poder.

16. La Ley General del Sistema de medios de impugnacion en materia
electoral, en muchos sentidos exige revision: en cuanto al acceso a la jus-
ticia electoral, sobre las causales de nulidad electoral que tienen, por ejem-
plo, que ver con la compra y coaccion del voto, respecto a las causales de
improcedencia, sobre el desistimiento, sobre la reduccién de los plazos de

10 Manin, BernardLos principios del gobierno representatidadrid, Alianza Edi-
torial, 1998, pp. 237 y 287.
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los procedimientos, y para hacer de los medios de impugnacion mecanis-
mos expeditos y cercanos a los ciudadanos, y no sélo a los partidos y acto-
res politicos?!

17. Existen otros temas como el de la observacién electoral que requiere
también reforma. En cuanto a la nacional, ésta fue incorporada en 1993,
con el propdsito de abrir espacios a sectores muy activos de la sociedad
civil que la habian impulsado a partir de elecciones locales fuertemente
impugnadas a finales de los afios ochenta en Chihuahua y Nuevo Leo6n. La
adicion se hizo bajo una serie de cortapisas y restricciones propias del
antiguo régimen, que si bien, permitian la observacién, colocaban sobre la
misma importantes limitaciones. Los procedimientos de acreditacion y las
obligaciones impuestas a los observadores deben flexibilizarse. Es necesa-
rio entender la observacion como un elemento de coadyuvancia y no de
oposicion al proceso electoral.

Respecto al observador internacional, llamado por la ley bajo el eufe-
mistico nombre de visitante extranjero, es oportuno limitar el papel de la
Secretaria de Gobernacién en el ingreso al pais de los observadores extran-
jeros. Durante el proceso electoral en 2000, la Secretaria de Gobernacion,
a pesar de la autorizacién del Consejo General, restringié hasta el Gltimo
momento indebidamente, el ingreso a territorio nacional de dos observa-
dores internacionales reconocidos por su trabajo en pro de los derechos
humanos? Ademas de una interferencia anticonstitucional de la Secreta-
ria de Gobernaciéon y de su titular en el proceso electoral, significé ese
hecho una reduccién de las atribuciones legales del IFE.

18. Las encuestas electorales estan reguladas y restringidas en el articu-
lo 190 del Cofipe y en el articulo 403 del Codigo Penal. Las limitaciones a
los sondeos y encuestas no se sostienen en un pais de libertades, en donde
la libertad de expresion es clave en la construccion de una opinién publica
informada, y en donde la deliberacion y discusion de los asuntos publicos
deben tener la mas alta prioridad. Rigidizar de la manera como lo hace la
legislacion vigente en un tema de interés publico no apunta a una sociedad
abierta y deliberativa. Apunta a una sociedad que teme a la informacion.
Si, es conveniente algun tipo de limitacion, dos o tres dias antes de la

1 Vigo, Rodolfo Luis,Interpretacion constitucionaBuenos Aires, Abeledo-Perrot,
1993, pp. 105-191. En el capitulo 9 de esta obra se desarrollan directivas de interpretacion
gue convendria incorporar a la legislacion nacional.

12 Se trat6 de los casos de Tedford Lewis y de Thomas Hansen.
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jornada electoral, pero no la prohibicién de difusion de encuestas ocho
dias antes de la eleccion.

19. Muchos elementos encarecen el costo de los partidos y de los proce-
sos electorales en México. Uno de ellos es el de la duracion de las campa-
flas electorales. En México, es indispensable reducir la duracion de las
campafias, tanto para abaratar costos como para concentrar los esfuerzos
de los candidatos y partidos en la difusion de los programas y platafor-
maselectorales en los medios de comunicacién electrénicos. Las campa-
fias largas son también una herencia del antiguo régimen, y una obsolencia
frente a las nuevas tecnologias de la comunicacion.

20. La estructura del Instituto Federal Electoral debe analizarse en va-
rios niveles:

a) Lanecesidad de contar con una Ley Organica que fortalezca la auto-
nomia politica, financiera, presupuestal, administrativa y juridica del
Instituto Federal Electoral, pues la autonomia del Instituto, a pesar
de lo logrado en la dltima reforma de 1996, deja mucho que desear
en temas presupuestales, administrativos y juridicos.

b) Es imprescindible revisar el disefio del Instituto Federal Electoral,
sobre todo la pervivencia de la Junta General Ejecutiva, que puede
servir de contrapeso para limitar las decisiones del Consejo, sobre
todo cuando el presidente del Consejo que también es de la Junta, se
apoya en ésta para condicionar el funcionamiento del Consejo y sus
comisiones.

¢) Revisar las atribuciones, y el enorme poder del secretario ejecutivo,
que cuenta con méas de 65 atribuciones legales.

d) Llevar del plano constitucional al legal la determinacién de que el
Consejo General es el érgano superior de direccion, y la clasifica-
cion de los érganos del Instituto en: érganos de direccion, ejecuti-
VoS, técnicos Yy vigilancia, pues la clasificacion de la ley no coincide
con la de la Constitucion.

e) Analizar si deben seguir siendo parte, y de qué manera, los partidos
politicos en los distintos consejos y comisiones del Instituto Federal
Electoral

13 Cardenas, Jaime, “La autonomia de los 6rganos electorales. Una reflexién compa-
rada”, Estudios juridicos en torno al Instituto Federal ElectotdiExico, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 19-58.
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f) Los mecanismos de designacion de consejeros electorales y de con-
sejero presidente también deben revisarse: el papel de los grupos
parlamentarios en la designacion, la necesaria funcion que deberia
tener la sociedad civil haciendo propuestas, la determinacion de si el
presidente del Consejo debe ser nombrado por los propios conseje-
ros, la renovacion escalonada de los consejeros electorales, y la du-
racion en el cargo, asi como las distintas responsabilidades de los
titulares de los consejos (administrativas, penales, civiles, laborales
y politicas).

g) El fortalecimiento del servicio profesional electoral es imprescindi-
ble al igual que el respeto a los derechos de los trabajadores. Hoy
por hoy, por ejemplo, no se permite la sindicalizacion de los trabaja-
dores del Instituto.

h) Como parte, de la reforma institucional del 6rgano electoral, tam-
bién es trascendente, discutir los cargos que por ley existen a nivel
delegacional y subdelegacional, y la revision de plantillas de perso-
nal en el Instituto, para hacer del mismo un 6rgano mas pequefio,
mas flexible, mas profesional, y menos costoso.

21. El Instituto Federal Electoral deberia tener atribuciones de iniciati-
va legal en materia electoral que actualmente no tiene. Diversos érganos
electorales en el pais, cuentan con esas atribuciones, tal es el caso de los
organos electorales de Baja California y Querétaro. Convendria que el ér-
gano federal las asumiera, pues es el que aplica la legislacion electoral, y
por lo mismo el que conoce sus aciertos y sus defectos.

22. Temas de mayor envergadura también deben ser parte de una refor-
ma electoral como la reeleccién de legisladores y de cargos de eleccién
municipal en el pais. Esta reforma depende desde mi punto de vista y en
términos democraticos, del nivel de autonomia de los érganos electorales
estatales y de la regularizacion de los mecanismos de democracia partici-
pativa. Sostengo lo anterior porque la reeleccion legislativa, que profesio-
naliza la politica, fortalece al 6rgano legislativo y al cabildo municipal, y
permite la sancion del electorado al desempefio del representante, también
puede conducir, al elitismo en la vida publica, la no oxigenacién de las
dirigencias politicas, y en altimo término, dependiendo de las caracteristi-
cas de los partidos nacionales, al refuerzo de los elementos partidocraticos.

23. Otros asuntos han estado presentes en la discusion publica, tal es el
caso, de la segunda vuelta electoral, sobre la que no tengo una vision favo-
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rable, porque en un sistema presidencial con sistema multipartido o tripartita

no coadyuva a la gobernabilidad, ni a relaciones de mejor entendimiento

entre el Ejecutivo y el Congreso, y si al espejismo de pensar en una mayor
legitimidad democrética hacia el presidente que no se reproduce y se ma-
nifiesta necesariamente en un mayor apoyo del Congreso en términos de
aprobacion de leyes, nombramientos y presupuestos.

24. Un tema final pero no por ello menos destacado, es el del voto de los
mexicanos en el extranjero. La reforma de 1996 establecio la posibilidad
constitucional del mismo con la reforma al articulo 36, fraccion |11 Getfes-
titucion. No obstante, la legislacién secundaria electoral no ha sido adecuada
para organizar ese sistema de votacion. El Instituto Federal Electoral ha
ordenado los estudios técnicos sobre las modalidades del voto en el extran-
jero, éstos se han concluido, en los términos del articulo octavo transitorio
del Cofipe derivado de la reforma del 1996, y solo falta que el Congreso
regule la modalidad del voto o modalidades que estime opoftunas.

El anterior repaso a temas aun pendientes de la reforma electoral, mues-
tra que ni siquiera las reglas de acceso al poder publico han terminado de
definirse. Las reglas de ejercicio del poder permanecen casi intocadas, por
lo menos desde una vision democratica, me refiero, entre otras, a todas las
gue tienen relacién con la independencia del Poder Judicial Federal y lo-
cal, el fortalecimiento del Congreso, la autonomia municipal, la determi-
nacion de los 6rganos constitucionales autbnomos, las relaciones sociedad
civil-clase politica, la revision a los derechos fundamentales y sus adecua-
das garantias juridicas.

I1l. L AS PROPUESTASDE REFORMA

Durante los ultimos afios se han presentando a las dos Camaras del Con-
greso de la Union cerca de 50 iniciativas de reforma en materia electoral.
Estas propuestas son de diverso género, algunas contradictorias. Dentro de
ellas destacan dos: una iniciativa de reforma del titular del Poder Ejecutivo
y otra de diversos diputados de los partidos Revolucionario Institucional,
de la Revolucién Democratica y Convergencia. Estas iniciativas propenden

14 Muchos sectores son criticos con el voto de los mexicanos en el extranjero. Una
muestra de ello es el estudio de Carpizo, Jorge y Valadés, Bilegup de los mexicanos
en el extranjerpMéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998.
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a resolver los siguientes temas electorales: la reduccién de los periodos de
campania, la disminucién del financiamiento publico, la regulacién de las
precampafas, la compactacion de los calendarios electorales, el control
por el IFE de la contratacidn que realizan los partidos en los medios de
comunicacion electronica, el control de la publicidad gubernamental en
tiempos electorales, algunas normas sobre responsabilidades de candida-
tos y particulares, asi como ciertos pero insuficientes mecanismos de trans-
parencia y de democracia interna en los partidos. Estas iniciativas se han
discutido en el seno de diferentes comisiones de la Camara de Diputados y
han generado predictdimenes de reforma al Cofipe y a otros ordenamientos,
sin embargo, a medida que ha ido avanzando el trabajo legislativo, los
propésitos inicialmente pretendidos se han modificado en el camino. Por
ejemplo, en un predictamen de las Comisiones Unidas de la Camara de
Diputados del 27 de mayo de 2004 no se contempla ya ninglin mecanismo
de reduccion al financiamiento puablico; no hace referencia alguna a los
peligros del financiamiento privado, sobre todo después de los famosos
escandalos de corrupcién de Amigos de Fox y del PRD que tuvieron como
origen el financiamiento privado; existe en ese predictamen una actitud
deferente con los medios de comunicacién electrénica, al extremo de que
se dice que la reforma electoral esta detenida por la oposicién de los me-
dios para que el IFE realice las contrataciones de tiempos a nombre de los
partidos y para que se establezca la posibilidad de hacer publicas las tarifas
relacionadas con esos contratos; en materia de fiscalizacion se ha acorda-
do limitar cualquier mecanismo de publicidad de los procedimientos en la
materia, al grado de establecer sanciones penales y destitucion de los ser-
vidores publicos que divulguen informacion sobre estos procedimientos,
igualmente se prevé que la revision de las multas a los partidos que impone
la autoridad electoral ya no queda conferida al Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion, sino al Tribunal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, seflalandose un procedimiento para exigir resarcimientos al IFEy a
los consejeros electorales en caso de que la multa esté mal determinada;
también se ha incorporado de manera preocupante la existencia de un
contralor interno designado por la Cadmara de Diputados que se colocaria
por encima del Consejo General del IFE. Estas y otras innovaciones a los
propédsitos primeros de las iniciativas expresan un clima no muy favorable
al desarrollo del sistema electoral mexicano. De concretarse las ultimas
propuestas contenidas en el predictamen de las comisiones unidas de la
Cémara de Diputados de 27 de mayo de 2004, o de algun otro predictamen
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posterior de naturaleza similar a éste, seguramente tendremos en México
una regresion electoral.

Esta breve explicacion sobre las discusiones en curso para modificar lo
electoral nos indican que la clase politica no esta pensando en una reforma
integral y progresista al sistema politico mexicano. Se esta pergefando
una futura reforma electoral que esta dando varios pasos atras al escenario
logrado en 1996. México requiere una vision integral, estructural de sus
mecanismos electorales. La clase politica, otra vez, no esta a la altura de
sus circunstancias historicas.

IV. EL MOMENTO DE LA TRANSICION

Los que sostienen que la transicion a la democracia ha concluido por-
gue ningun actor puede por si solo imponer sus condiciones politicas, es-
tan equivocados. En la actualidad es cierto que nadie puede imponer por si
sus condiciones, pero las reglas y las instituciones no fueron ni estan dise-
fladas para un juego democratico. Mientras no exista un acuerdo serio en-
tre los actores politicos por definir nuevas reglas democraticas, de acceso
y de ejercicio del poder, nuestra transicion no habra concluido. No basta
qgue nadie pueda imponer sus condiciones, también en el estado de natura-
leza nadie puede imponer sus condiciones, o en una anarquia, y no por eso,
llamamos a esos estados de cosas democraticos. S6lo estamos en presencia
de democracia cuando al menos se cumplen estos elementos:

a) Grupos en competencia por el poder en una igualdad aproximada de
oportunidades.

b) Lalucha por el poder se da mediante elecciones libres, transparentes
y equitativas.

c) Existe un Estado de derecho con division de poderes, equilibrio de
poderes, efectivos mecanismos de rendicién de cuentas que permita
alos ciudadanos garantizar debidamente sus derechos humanos, tanto
individuales o social€e.

* Mainwaring, ScottTransitions to Democracy and Democratic Consolidation: Theo-
retical and Comparative Issue¥he Helen Kellogg Institute for International Studies,
documento de trabajo 130, University of Notre Dame, noviembre de 1989.
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En México, esos elementos no se dan. Sobre todo el ultimo, por la debi-
lidad democratica de nuestro entramado institucional. Necesitamos una
nueva Constitucion, entre otras cosas para apuntalar bases realmente de-
mocraticas para el funcionamiento del Estado y de la sociedad. Con el
actual disefo institucional, la incertidumbre y la inestabilidad perviviran
muchos afios en México. Necesitamos un traje institucional a la medida de
las exigencias democraticas. No se debe olvidar que las transiciones, se
definen por la ciencia politica, como ese intervalo de tiempo entre dos
regimenes politicos, uno autoritario y otro democratico, en donde los acto-
res politicos definen las nuevas reglas para reducir el costo del conflicto, la
incertidumbre y la inestabilidad politica. La transicidn es una moratoria en
el tiempo de las diferencias ideoldgicas para discutir las nuevas institucio-
nes y las nuevas reglas. Lo que aun no se ha hecho en el pais.

No es dable perder de vista que la mayor parte de las transiciones concluyen
con nuevas Constituciones o reformas constitucionales muy profundas. Pen-
semos en los casos de Espafia, Portugal, Grecia, los paises de Europa del Este
después de la caida del muro de Berlin, y algunos paises latinoamericanos.

Las nuevas Constituciones no son elementos casuales o accidentales en el
proceso de cambio democratico. Son los elementos definitorios y terminales
del antiguo régimen y para el nacimiento del nuevo. En la letra de la Consti-
tucion no se definen totalmente las caracteristicas del régimen porque otros
factores intervienen y condicionan su funcionamiento: el sistema de parti-
dos, el electoral, los medios de comunicacion electronica, y aquellos otros
gue sean relevantes en la vivencia constitucional de cada pais segun su desa-
rrollo histérico. Sin embargo, por su importancia juridica, institucional y
politica, la Constitucion o su falta, es la piedra angular de todo régimen. Es
la base de las instituciones y de las reglas del juego politico para todos los
actores. De ahi la trascendencia de su modificacion o sustitucion.

No puede decirse que la elaboracién de cambios constitucionales corres-
ponde mas a la etapa de consolidacion democrética que a la de la transicion.
La etapa de consolidacion democrética descansa en la aceptacion de las nue-
vas reglas por los actores politicos y en la estabilizacion de las mismas, mas
gue en su elaboracién o conformacion. Las transiciones concluyen con nue-
vas Constituciones porque como ya hemos sefialado, una Constitucion debe
establecer las bases del gobierno libre y democratico.

Aunque para México, la transicién no es el Unico argumento para una
nueva Constitucion. Debemos afadir otros elementos como el de las defi-
ciencias normativas de la Constitucién de 1917. Entre otras, las siguientes:
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¢ Privilegios del Ejecutivo no justificables: veto de bolsillo, poderes
enormes en la planeacion econémica, impunidad principalmente res-
pecto a la inaplicabilidad del juicio politico, grandes facultades en la
planeacion educativa y en la intervencion federal en los estados, atribu-
ciones legislativas, poderes de expropiacién de sectores econémicos,
etcétera.

¢ Debilidad de los otros poderes, estados y municipios que no fueron
disefiados para los juegos de suma positiva.

¢ No establece mecanismos de participacion ciudadana diferente a los
electorales.

¢ No regula mecanismos para hacer frente a la globalizacion.

¢ No cuenta con reglas para contemplar una relacién democratica entre
el Estado, los medios de comunicacion electrénica y la sociedad.

¢ Los mecanismos de control de constitucionalidad existentes no favo-
recen un efectivo control de constitucionalidad. Ausencia de un con-
trol difuso.

¢ No existe una regulaciéon adecuada y resuelta al caracter multicultural
y multiétnico del Estado.

¢ No trata sistematicamente a los 6rganos constitucionales autbnomos,
ni establece nuevos que son necesarios al Estado.

¢ No se norma adecuadamente un modelo econémico-social que prohije
un Estado social y democratico de derecho.

¢ No contempla mecanismos para enfrentar los problemas de la gober-
nabilidad en gobiernos divididos: presupuesto, veto, nombramientos
del gabinete, comisiones de investigacién, mociones de censura a al-
tos funcionarios del Estado, etcétera.

Las anteriores deficiencias normativas deben colmarse con cambios
constitucionales y legislativos profundos. Pero antes de ello, es conve-
niente reflexionar sobre los retos de este cambio constitucional.

V. LOSRETOSPARA EL NUEVO ESTADO CONSTITUCIONAL MEXICANO
En el siglo XIX se sostenia que un Estado de derecho se caracterizaba

por dos notas basicas. La primera implicaba la maxima reduccién posible
de la discrecionalidad concedida al poder politico. La segunda el estable-

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/7aGW2P

18 JAIME CARDENAS

cimiento previo y claro de reglas de juego que permitieran a los individuos
procurarse sus fines y deseos personales libremente. Un gobierno bajo el
Estado de derecho era lo opuesto a un gobierno arbittario.

Esta definicién se queda corta por varios motivos. Uno de ellos nos dice
gue laley a que debe someterse el Estado no puede ser cualquier ley sino
la que cuenta con el consentimiento de los gobernados, la que se ha elabo-
rado con la participacion de ellos, la que precisa de un sistema politico con
divisién de poderes y sistemas de controles, y la que respeta y garantiza
los derechos y libertades fundamentales.

El Estado de derecho no puede ser identificado sd6lo con el Estado libe-
ral, también debe ser identificado con el Estado democratico y con el Esta-
do social. En efecto, el Estado de derecho significa imperio de la ley y
sometimiento del Estado y sus poderes en todas sus actuaciones a la mas
estricta legalidad, pero no es sélo eso. El Estado de derecho consiste en
algo mas que el respeto de las libertades negativas ligadas al concepto de
seguridad juridica. El Estado de derecho exige democracia, es decir, meca-
nismos de representacion politica pero también de participacion ciudada-
na. Ademas, el Estado de derecho sabe que sin libertades minimamente
materiales no hay libertad, o que, como proclamara Anatole France sélo
hay libertad de dormir bajo los puentes; por eso el Estado de derecho debe
procurar la satisfaccién de necesidades basicas para todos los individuos,
pues sdlo asi se puede garantizar efectivamente no de un modo meramente
formal, aquello que Hart destacara coeqoial right of allmen to be free
Es mas, un Estado democrético de derecho en la actualidad debe también
agregar a su catalogo de derechos la proteccion de las minorias étnicas,
sexuales, de los inmigrantes, los derechos en relacion con la paz y con el
medio ambiente, etcétera. De otra manera qué Estado de derecho seria
aguel que practicase limpiezas étnicas, persiguiera a los inmigrantes o ex-
cluyera a las mujeres del vgto.

El Estado de derecho de la segunda posguerra del siglo XX, prefirid
llamarse Estado constitucional en oposicion a Estado de défdesia

16 Estas caracteristicas del Estado de derecho eran las del siglo XIX, pero entre otros
fueron reformuladas por Hayek, Friedri€kamino de servidumbyr&adrid, Alianza Edi-
torial, 1978, p. 103.

7 pisarello, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de derRehista Siste-
ma, Madrid, nium. 144, mayo de 1998, pp. 97-106.

18 Zagrebelsky, Gustavél derecho ductil, Ley, derechos, justidigadrid, Trotta, 1995.

DR © 2006. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/7aGW2P

¢EN DONDE ESTA LA TRANSICION? 19

Estado incluyé los derechos econémicos, sociales y culturales, pero sobre
todo se identificé con la idea de unos derechos humanos fuertes, en donde
ni las mayorias legislativas pueden decidir sobre los mismos para restrin-
girlos o para impedir su desarrollo. Los derechos en esta época adquieren
una connotacién diferente al pasado. Los derechos sociales y también los
de libertad comprenderian lo que Ferrajoli denomina la esfera ddézino

dible por la democracia politica o lo que otros llaman el coto vedado de
los bienes primarios basicos. En el paradigma del Estado constitucional
de derecho, estos derechos vienen protegidos, blindados por un texto
rigido, la Constitucion, y gozan de garantias jurisdiccionales que permi-
ten declarar la invalidez de aquellas normas que los desnaturalicen. El
proceso democratico puede decidir su mayor o menor expansion, pero nunca
su restriccién o limitacién. Hoy en dia lo que es incompatible con un Esta-
do constitucional democrético de derecho es la vulneracion, por accion u
omision de ese nucleo relativamente rigido de derechos béasicos, de mini-
mos indisponibles para las mayorias legislativas en hombre de la protec-
cion de todos los ciudadants.

Los contemporaneos no podemos pensar el Estado de derecho s6lo como
Estado liberal, conformado por derechos fundamentales de libertad nega-
tiva. Tampoco lo podemos pensar s6lo como Estado democrético, enten-
diendo por ello el que se basa en la regla de las mayorias. Tampoco lo
podemos pensar exclusivamente como Estado social sin proteccion debida
a las libertades. El Estado de derecho constitucional no puede admitir re-
troceso. Seria tanto como concebirlo sobre la base del voto censitario, la
concentracion de la riqueza, y la utilizacion del aparato coactivo para con-
tener conflictos sociales y proteger a los propietarios.

Hoy en dia, las cuatro caracteristicas basicas del Estado de derecho que
delined Elias Diaz hace afos son insuficiefftEstas caracteristicas eran:

a) imperio de la ley; b) division de poderes; c) legalidad de la administra-
cion (entendiendo por ella actuacién segun la ley y suficiente control judi-
cial), y d) garantias juridico-formales para la realizacion de los derechos y
libertades fundamentales. Las anteriores notas no bastan, y el propio Elias

% Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentMadrid, Trotta,
2001.

% Diaz, EliasEstado de derecho y sociedad democratidadrid, Cuadernos para el
Diélogo, 1996.

2 Diaz, Elias, “Estado de derecho: exigencias internas, dimensiones soSaies”,
ma, Madrid, nim. 125, marzo de 1995, pp. 5-22.
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Diaz ha advertido elementos nuevos, entre los que estaglaendiciona-
miento del Estado de derecho por la crisis del concepto de soberania; la
necesidad de fortalecer los principios y valores democraticos al interior
de la sociedad civil, en otras palabras una mayor presencia e intervencién de
la sociedad civil para superar las tendencias unilaterales del aparato del
Estado; una economia de mercado orientada por los principios de la efi-
ciencia y de la eficacia pero también dirigida a compensar las desigualda-
des sociales; unos derechos que protejan a las minorias étnicas, sexuales,
linglisticas, etcétera.

Lo anterior significa que el Estado de derecho esta en constante movi-
miento y ampliacidon de sus contenidos. Las definiciones del Estado de
derecho de caracter descriptivo empobrecen sus fronteras y nos constri-
fien a la hora de exigir reivindicaciones politicas, sociales o econémicas.
Son preferibles las aproximaciones prescriptivas, aunque no todas ellas son
validas. Las definiciones prescriptivas nos ayudan a enjuiciar las caren-
cias ypatologias de las formas de Estado realmente existentes, nos ayudan
a distinguir entre el modelo normativo y el funcionamiento efectivo del
sistema.

1. Globalizacion

Un Estado de derecho como el que aqui he intentado abordar no existe
histéricamente. Las notas que he mencionado son un referente para acer-
car la realidad con el ideal, sin embargo, el ejercicio que he realizado nos
coloca en una posicién de exigencia que todos los dias recibe nuevos retos.
Uno de esos nuevos retos del Estado de derecho consiste en la mundiali-
zacion econdmica y en la reduccion de los espacios politicos y del dere-
cho, producto de la crisis del Estado-nacién. Como dijera Foésamatlie
se oculta que la conversion de los hombres en ciudadanos del mundo, sin
el establecimiento de los marcos politicos en los que efectivamente pudie-
ran ejercitar y hacer valer sus derechos, para lo Unico que sirve es para
proclamar procaz y falsamente la aparicion de una sociedad civil universal
sin Estado, como sustitutivo y compensacion histérica al alarmante feno-

2 Vega Garcia, Pedro de, “Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del prin-
cipio democrético en el constitucionalismo actuB&vista de Estudios Politicolla-
drid, num. 100, abril-junio de 1998, pp. 13-56.
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meno de un Estado que se esta quedando sin sociedad civil. La globali-
zacion tal como se ha entendido reduce el rol del ser humano. En el Esta-
do de derecho el hombre es ante todo portador de unos derechos que en
todo momento puede hacer valer frente al poder. Difuminada la ciudada-
nia en una organizacion planetaria, dificilmente podra nadie alegar dere-
chos y esgrimir libertades, ante unos poderes que sigilosamente ocultan
Su presencia.

Este nuevo reto, como otros, por ejemplo, el del multiculturalismo azo-
tan la idea que nos hemos hecho del Estado de derecho en los dos ultimos
siglos. Hay quien sostiene que las presiones de la globalizacion econémica
como la aspiracion universalista de los derechos humanos pueden conci-
liarse a través de un llamado Estado nacional ilustrado, que se caracteriza-
ria por la globalizacion de los derechos humanos, por la existencia de
instituciones internacionales de proteccion de los derechos humanos, ver-
bigracia el Tribunal Penal Internacional, por mecanismos de redistribucion
de la riqueza a nivel internacional, y en fin por la traslacién de las caracte-
risticas mas nobles del Estado de derecho a la esfera mundial. Para ello se
reviven las teorias contractualistas, se postula una reformulacion al dere-
cho de gentes, y se insiste en la reivindicacion de abrir los espacios inter-
nacionales al debate publico y a la transparefcia.

Los anteriores esfuerzos dificilmente se lograron a nivel del Estado-
nacion, tal vez sea mas dificil realizarlos en el &mbito de la globalizacién
gue sobre todo se ha inspirado en la fuerza de poderes ocultos de caracter
econdmico e informatico. Parece que cuando al nivel teérico se encuentran
atisbos de solucion a un problema, inmediatamente aparecen nuevas difi-
cultades que modifican los paradigmas ya establecidos. La idea del Estado
de derecho debe ahora extenderse a dimensiones mas abiertas y distintas,
fuera de los confines del Estado-nacién. El Estado de derecho del futuro
podria ser como el pensado en su momento por Vitoria o por Kant. Por el
momento, el Estado cosmopolita de derecho es sélo un ideal, sin concre-
cién historica alguna.

No obstante, es claro que un Estado de derecho mundial necesariamente
pasa por la articulacion de un sistema de reglas que someta y regule la

% Rawls, John, El derecho de gentes y una revision de la idea de razén pkitaica
drid, Paidds, 2001. Hoffe, Otfried, “Estados nacionales y derechos humanos en la era de
la globalizacidn”|segorig Madrid, nim. 22, septiembre de 2000, pp. 19-36.
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globalizacion. Entre esas reglas necesariamente estan las relativas a un
sistema supranacional de derechos reconocidos para todos los hombres.
Un sistema de derechos que esté compuesto por los derechos civiles y
politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, y por lo que
oportunamente se vayan reconociendo, y que, ademas, incorpore las ga-
rantias necesarias para su realizacion y su protetcion.

Es, en este sentido, que se abre una via para la universalizacién “real”
de los derechos humanos, aunque las imagenes y los informes no parezcan
alimentar muchas esperanzas. En una doble dimension: por un lado, por-
gue decididamente Naciones Unidas y otros organismos internacionales
apuestan por la extension y la realizaciéon de los derechos sociales y de
otros derechos de la tercera generacion, como es el derecho al desarrollo;
por otro lado, porque se estan sentando las bases para establecer realmente
una justicia universal, es decir, un sistema universal de garantias de los
derechos.

Respecto a la primera dimensién, Naciones Unidas ha abandonado la
vision jerarquica occidental de los derechos humanos, segun la cual sélo
son derechos los derechos civiles y politicos, mientras que los derechos so-
ciales no son mas que meras exigencias o reivindicaciones politicas o, en
todo caso, derechos de segunda condicionados a las disponibilidades pre-
supuestarias de los Estados. Naciones Unidas ha insistido en la realizacién
de los derechos econémicos, sociales y culturales, un ejemplo de ello, son
los principios de Limburgo de 1986, en donde se especifica que los Estados
tienen obligaciones respecto a estos derechos, y deben lograr progresiva-
mente su realizacién, y son responsables ante la comunidad internacional y
sus pueblos por el cumplimiento de las obligaciones que se derivan del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

La segunda dimensidn insiste en el establecimiento y organizacién de
una jurisdiccién universal. Al respecto se han producido tres acontecimien-
tos que permiten alimentar la esperanza de que algun dia se pueda estable-
cer el principio de jurisdiccién universal. Estos acontecimientos son: la
creacion de un Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en 1993
y otro para Ruanda en 1994; la peticion de extradicion a Espafia del dicta-
dor chileno Augusto Pinochet el 16 de octubre de 1998; vy, finalmente, la

% Martinez de Pison, José, “Globalizacion y derechos huma@iaves Madrid,
num. 111, abril de 2001, pp. 40-48.
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aprobacion en Roma del Estatuto de la Corte Penal Internacional el 17 de
julio de 1998.

Las anteriores dimensiones son los atisbos de una nueva arquitectura
mundial para el siglo XXI, sin embargo, dicha arquitectura encierra un
proyecto con proclividad a la utopia. Estamos obligados a que esa utopia
sea una realidad capaz de producir una globalizacién que reduzca los efec-
tos perniciosos del capital financiero especulativo, que reduzca las posibi-
lidades de conformar sociedades desiguales, que genere organismos
internacionales democraticos y cercanos a los intereses nacionales, y que
produzca una mundializacion de abajo hacia arriba, cercana a los derechos
y necesidades de millones de seres humanos.

2. Multiculturalismo y composicion pluriétnica

El segundo reto del Estado de derecho en nuestros dias es producido por
el discurso y la practica del multiculturalismo y de las sociedades diferen-
ciadas étnicamente, racialmente, o de algin otro modo. Aqui el debate esta
centrado en el mantenimiento de la sociedad abierta y la lucha en contra de
la sociedad cerrada. En otras palabras, como lo ha sostenido Béatori,
pregunta es: ¢hasta qué punto debe ser “abierta” una sociedad abierta?
La respuesta no es sencilla, la sociedad abierta es, en esencia, la sociedad
libre tal como la entiende el liberalismo, y una sociedad de estas caracte-
risticas es la que se reconoce en el pluralismo. El pluralismo presupone
tolerancia, y por consiguiente el pluralismo intolerante es un falso plura-
lismo. La diferencia esta en que la tolerancia respeta valores ajenos, mien-
tras que el pluralismo afirma un valor propio. El pluralismo afirma que la
diversidad y el disenso son valores que enriquecen al individuo y tam-
bién a su entidad politica. El pluralismo se funda en el disenso y en la
diversidad, y establece sistemas politicosatecordia discorsde consen-
so enriquecido y alimentado por el disenso y la discrepancia.

El problema es que el multiculturalismo puede ser, si no se tiene el debi-
do cuidado, un proyecto en sentido contrario al pluralismo. El multicultu-
ralismo podria ser una estructura que crea diversidades, diferencias y las
intensifica. El multiculturalismo podria ser no la extension del pluralismo

% gartori, Giovannil.a sociedad multiétnic&luralismo, multiculturalismo y extran-
jeros, Madrid, Taurus, 2001.
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sino su inversion, un vuelco que lo niega. Algunos plantean que el multi-
culturalismo podria ahogar los espacios de libertad en la sociedad y gene-
rar identidades enfrentadas entre si, discordia sin concordia. EI multicul-
turalismo que debe ser creado es el de la comunicacién entre las distintas
identidades, esto es, un interculturalismo. El interculturalismo que produ-
ce la comunicacién entre las identidades si es proclive al pluralismoy a la
sociedad abierta. Los Estados de derecho de hoy en dia deben alentar el
reconocimiento de la diferencia entre identidades a través de instituciones
cercanas a la sociedad abierta y al pluralismo.

En México, el reconocimiento del caracter multicultural y pluriétnico
del estado, implica: al reconocer el pluralismo juridico frente al monismo;
establecer mecanismos de representacién politica de los grupos indige-
nas (reseccionamiento, redistritacion, presentacion de candidaturas indi-
genas en partidos), regular el municipio indigena, establecer reglas de pro-
teccion de las culturas indigenas, métodos de solucién de conflictos
competenciales entre el derecho del Estado y el derecho Indigena, instru-
mentos de participacién de las comunidades indigenas en la negociacion y
porcentaje de beneficios en la explotacion de los recursos del subsuelo,
ademas del reconocimiento de autonomias territoriales, entre otros facto-
res de interculturalidad.

3. Relaciones sociedad civil-clase politica

El tercer factor que impacta hoy en dia al Estado de derecho, tiene que
ver con el tipo de democracia que concebimos a nivel teérico. No todas las
democracias son igual&skEn un sentido muy general se puede caracteri-
zar la democracia como un sistema de toma de decisiones sobre la vida
colectiva, que, en algun grado, depende de la voluntad de los ciudadanos.
Ese es el austero denominador comun. A partir de ahi empiezan los mati-
ces. Con mas detalle e interés las distintas ideas de democracia se pueden
ubicar en una matriz de doble entrada. La primera se refiere a cémo son los
procesos que llevan a la toma de decision. Importa el énfasis, la secuencia
gue se esconde detras del subraygdéillevanEn el instante final, en los
procesos democraticos hay una votacion, mas o menos explicita, el proce-

% Qvejero, Lucas Félix, “Democracia liberal y democracias republicaGdaies
Madrid, nim. 111, abril de 2001, pp. 18-30.
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so que desemboca en la votacion puede ser un proceso de negociacion,
en donde las propuestas se sopesan segun el poder que las respaldan, o
bien un proceso de deliberacion en donde se mide por su calidad normati-
va, por la calidad de las razones que las avalan. Mientras en la deliberacién
los individuos pueden cambiar, a la luz de los mejores argumentos, sus
juicios, en la negociacion no sucede lo mismo: se vence pero no se conven-
ce. La anterior distincién se refiere a los procedimientos, no a los asuntos:
se puede deliberar sobre los intereses vy, por ejemplo, concluir que las de-
mandas de “X” son justas, que entonces es justo atender a las necesidades
de cierto grupo.

La otra dimensién se refiere a la relacion entre quienes toman las deci-
siones y aquellos sobre los que las decisiones recaen. Si se trata de los
mismos individuos, se habla de democracia participativa. Si se trata de
individuos distintos, si las decisiones las toman representantes con alguna
dependencia —en su eleccion— del conjunto de los ciudadanos, cabe ha-
blar, de democracia representativa. En rigor, el trazo entre democracia de
participacion y de representantes depende mas del grado de control que los
ciudadanos tienen sobre sus representantes que de la existencia como tal
de estos ultimos. En la democracia participativa los representados tienen
mecanismos directos, establecidos y regulares para controlar y penalizar a
sus representantes en el caso de no sentirse representados, por ejemplo: el
mandato imperativo o la revocabilidad del mandato. En la democracia de
representantes los politicos disponen de discrecionalidad en sus decisiones
y no pueden ser revocados mas que indirectamente (no reeleccién).

Las dos dimensiones, nos producen tedricamente cuatro formas de
democracia:

Democracia representativa-deliberativa.
Democracia representativa-negociadora.
Democracia participativa-deliberativa.
Democracia participativa-negociadora.

En la historia del Estado moderno hemos tenido con mayor 0 menor
grado, formas de alguno de estos tipos ideales de democracia. Sin embar-
go, han predominado las formas democraticas representativas y negocia-
doras, sobre las formas participativas y deliberativas. Un reto para el Estado
de derecho contemporaneo apunta a fortalecer los mecanismos participativos
y deliberativos. Ello exigiria no excluir la participacion ciudadana bajo
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ninguna forma, no privilegiar la participacién de ciudadanos a través de
los partidos, entrafaria incorporar a la legislacién electoral la figawande
didatura independiente, el establecimiento de mecanismos de demo-
cracia directa a nivel nacional y en los partidos, la existencia de una ley de
partidos que regule y garantice la democracia interna (seleccién democra-
tica de candidatos y de dirigentes, corrientes internas, mecanismos de pro-
teccion de derechos humanos de los militantes), fomento de agrupaciones
politicas nacionales y otras formas de participacion ciudadana, ademas de
una profunda reforma en los medios de comunicacion para generar condi-
ciones de mayor transparencia, y deliberacion sobre los asuntos publicos.
Como puede advertirse, todas estas medidas atienden a una nueva forma
de relacion entre la sociedad civil y la llamada clase politica, a una nueva
forma de relacion, entre los partidos, las organizaciones ciudadanas y los
movimientos sociales. El Estado de derecho, de ahora y del futuro, no
puede ser sordo ante estos retos que genera la oligarquizacién de la clase
politica y su distanciamiento con la sociedad civil.

4. Las necesarias transformaciones del modelo econémico-social

Una de las consecuencias de la globalizacion es la disparidad cada vez
mas aberrante entre paises ricos y paises pobres, asi como las diferencias
abismales al interior de cada pais. El pensamiento Unico de caracter econé-
mico que se ha instalado en el mundo en las ultimas décadas condiciona el
desarrollo humano de millones de personas. Algunaos intentan por una “ter-
cera via” encontrar una solucién que armonice el mercado con los dere-
chos sociales. Hasta el momento esta tercera via ha estado mas cerca del
mercado y menos de la sociedéad.

El gran reto de nuestros dias consistira en generar un modelo de desa-
rrollo que no apueste todo al mercado y afecte a la sociedad, ni tampoco
sea el estatismo populista del pasado. El Estado debe intervenir en la eco-
nomia, pero debe ser una intervencion diferente a la de las précticas tra-
dicionales: no clientelar, transparente y con los debidos controles legislativos
y de los distintos sectores de la sociedad. Es evidente que se requieren
recursos para distribuirlos. Esa reforma fiscal, de la que tanto se habla,

27 Habermas, Jiirgen, “El valle de lagrimas de la globalizacion”, Gldedrid, nam.
109, enero-febrero de 2001, pp. 4-10.
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debe ser una reforma profunda, que tome en cuenta a los sujetos y bases de
recaudacion, pero que también establezca controles adecuados sobre el
ingreso, el patrimonio y los egresos.

En realidad, la mejor garantia para apuntalar un modelo econémico y
social diferente, pasa necesariamente por el fortalecimiento del Estado de
derecho en sus vertientes liberal, democratica, social y de indisponibilidad
de los derechos fundamentales por las mayorias legislativas. Asuntos como
la transparencia del aparato del Estado, independencia del Poder Judicial,
creacion del servicio civil de carrera, son bases de una intervencion de las
instituciones politico-juridicas en la economia bajo parametros radicalmente
diferentes a los del pasado.

Un asunto crucial de este nuevo modelo tiene que ver con el estableci-
miento de garantias efectivas para la proteccion de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Hasta el momento estos derechos han sido papel
mojado, propuestas programaticas sin concrecion real. La teoria del dere-
cho debe establecer los mecanismos institucionales y juridicos necesarios
para la proteccion de estos derechos. El &mbito de los derechos sociales,
econdémicos y culturales no debe ser mas el espacio para la lucha politica;
debe ser el espacio para el reclamo juridico de los derechos ante los érga-
nos jurisdiccionales. Con ello no se pretende excluir a la politica del debate
de estos derechos, lo que se pretende es cefiirla al ambito legislativo para que
ahi se generen las leyes y las instituciones que materialicen, mediante garan-
tias y recursos efectivos, a los derechos sociales y econémicos.

5. Nueva constitucionalidad

Hay voces que se oponen a una nueva arquitectura constitucional, y
defienden un proyecto alternativo: la nueva constitucionalidad. Esta con-
siste en una transformacioén de la cultura juridica nacional, porque se en-
tiende que el paradigma juridico dominante en México ha estado imbuido
por el régimen politico. Asi, se sostiene como reto la transformacion del
paradigma juridico priista por uno diferente de caracter plural y democra-
tico. El cambio en ese paradigma implicaria modificar la ideologia de la
Constitucion. Hacer de nuestra carta magna un orden fundamentalmente
normativo, directamente litigable ante los tribunales.

La nueva constitucionalidad estaria asi basada en la potenciacion y
maximizacion de los derechos fundamentales, de las distintas generacio-
nes: de libertad, sociales, y los llamados de la tercera generacion. La nueva
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concepcion del derecho entenderia que éste es algo mas que un conjunto
de reglas primarias y secundarias como en su momento lo definié Hart.
El derecho esta también integrado en su vertiente estatica, ademas de re-
glas, por principios y valores, y en su vertiente dinamica por toda la llama-
da teoria de la argumentacién juridica, que concibe el derecho en accion,
ante tribunales y autoridades administrativas.

El entendimiento de una nueva cultura juridica y de una Constitucion
directamente litigable, produciria como consecuencia la ampliacion de la
pluralidad de métodos interpretativos, la crisis del concepto de legalidad
tradicional, el reconocimiento a los nuevos 6rganos constitucionales auto-
nomos, la transformacion de las relaciones entre derecho interno y derecho
internacional, la convivencia del control difuso con el control concentra-
do, entre otras innovaciones al Estado de derecho tradi&onal.

La nueva cultura juridica impactard como reto nuestra vision rigida de
Estado de derecho. De la Constitucién cerrada pasaremos a la Constitu-
cion abierta. ¢ Abierta a qué? Por un lado, a nuevos ordenamientos y fuen-
tes de derecho externas, principalmente en el espacio de los derechos
humanos y el derecho comercial, e internamente abierta a la textura abierta
de los principios y de los valores constitucionales que orientan la tota-
lidad del ethosjuridico de un pais.

6. El nuevo disefo institucional

Un reto para cualquier Estado de derecho es repensar sus instituciones y
estructuras fundamentales. Se dice que un pais como el nuestro, en la etapa
terminal de la transicién a la democracia, requiere de una modificacién
muy fuerte a su disefo institucional para hacer compatibles la goberna-
bilidad con la democracia. Por todos nosotros son conocidas las afirmacio-
nes sobre la modificacién del régimen presidencial tradicional a uno mas
acotado, o su transformacion en un régimen parlamentario o semipresi-
dencial. También somos conscientes de los problemas de la gobernabilidad
en gobiernos divididos. Temas como el presupuesto, el veto del Ejecutivo,
el nombramiento de los miembros del gabinete, la necesidad de un jefe de
gabinete, o la reeleccion de legisladores, ocupan una buena parte de la

2 Cardenas, Jaime, “Remover los dogma3tiestiones ConstitucionaleMéxico,
nam. 6, enero-junio de 2002, pp. 17-48.
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discusién publica de nuestros dias. Otros puntos de la Constitucion son
también repensados como el tipo de federalismo que requiere nuestro pais,
en tratdndose de las competencias de los tres niveles, de las atribuciones
concurrentes, y de la distribucién de los recursos publicos.

Cada poder publico del pais tiene su propia agenda de cambio. El poder
Legislativo esta centrado en el debate sobre: la reeleccién, la democrati-
zacion de la estructura legislativa, el fortalecimiento de las comisiones,
la profesionalizacién de los equipos de apoyo, la flexibilidad para la apro-
bacion de comisiones de investigacion, etcétera. La agenda del judicial
estd centrada en: la independencia del poder judicial en los estados, la
polémica sobre el control difuso, el federalismo judiegabkusel amparo
casacion, la necesidad de un tribunal constitucional, el acceso a la justicia,
y la revision de la ley de amparo. Los temas del municipio, entre otros son:
la tipologia del municipio (metropolitanos, urbanos, rurales e indigenas),
los poderes de lasabildos, el papel de las comisiones municipales, la re-
eleccion de los municipes, y la ampliacion de los mecanismos de participa-
cion ciudadana para el control social de las autoridades municipales. En
materia de 6rganos constitucionales autbnomos se discute sobre cuantos
deben ser, qué poderes deben tener, cual debe ser su legitimidad democréa-
tica, cdmo deben rendir cuentas a la sociedad, qué criterios técnicos deben
seguir, y cuales deben ser sus politicas a largo plazo.

Ademas de la agenda anterior, se incorporan nuevas discusiones como el
cambio en el sistema de rendiciéon de cuentas de los gobernantes, y entre
otros, los procedimientos y las reglas que deben seguirse para elaborar una
nueva Constitucion. Es evidente que una agenda como la expuesta de carac-
ter institucional que podria realizarse en los préximos afios en México, de-
termina el alcance y profundidad del Estado de derecho que queremos tener.

VI. CONCLUSIONES

Las transiciones a la democracia no concluyen cuando las eleccio-
nes se desarrollan en condiciones mas o menos aceptables de limpieza
y transparencia. Las transiciones a la democracia finalizan cuando las
reglas del juego politico (de acceso y de ejercicio del poder publico)
son democréticas.

En México las reglas del juego politico, principalmente las de ejercicio
del poder, no han sido aun acordadas por las fuerzas politicas, y por lo
tanto, no se han construido.
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Entre las reglas de ejercicio del poder que podrian ser consensadas es-
tan: las relativas al acotamiento, responsabilidades y rendicion de cuentas
del Ejecutivo, el incremento en los poderes legislativos y de control del
Congreso, la independencia y fortalecimiento del Poder Judicial, las
del federalismo y aun las del municipio.

En lo tocante a las reglas de acceso al poder, aun siguen pendientes,
como cuestiones capitales de la democracia, las garantias efectivas al voto
libre (para desenterrar el condicionamiento y coercion del sufragio), y las
vias de acceso directo de los ciudadanos a la representacion politica, asi
como la universalizacién efectiva del sufragio (voto de los mexicanos en
el extranjero), entre otros temas pendientes en materia electoral.

La nueva Constitucion es o puede ser una condicion para la conclusion
del proceso de transicion demaocratica, si en ella se plasman reglas de acce-
soy ejercicio del poder publico democratico. Debe recordarse que la teoria
de la transicibn mas comunmente aceptada, sefiala dos etapas en la transi-
cién, la apertura y la democratizacion. Esta ultima fase no se ha desahoga-
do plenamente.

Ademas del argumento fundado en el fin de la transicién a la democra-
cia, existen otros argumentos para sostener una nueva Constitucién:

a) La determinacion de un disefio institucional que no privilegie las
atribuciones del Ejecutivo, tal como las privilegia la Constitucion de
1917.

b) La incorporacion de una gran cantidad de innovaciones que en el
constitucionalismo mundial se han producido y que en México no se
han tratado a nivel constitucional adecuadamente: garantias efecti-
vas a los derechos sociales; ampliacion del marco de los derechos
humanos a los derechos de la tercera y cuarta generacién; un marco
democratico y moderno a la informacion y a los medios de comuni-
cacién; adecuacioén de las reglas de control constitucional en un sen-
tido democratico y abierto, tanto en la esfera concentrada como di-
fusa; la inclusion de la globalizacion; el caracter multicultural y
pluriétnico del Estado a fin de salvaguardar debidamente los dere-
chos de las comunidades indigenas; un esquema constitucional avan-
zado para las relaciones sociedad civil-clase politica; el replantea-
miento del modelo econémico-social; el tratamiento sistematico a
los érganos constitucionales autbnomos, etcétera.
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c) La exigencia de una nueva constitucionalidad no apoyada en el pa-
radigma constitucional: textual, interpretativo y cultural-juridico del
régimen autoritario o semi-autoritario. Es decir, cambio de las reglas
y cambio de la ideologia constitucional a partir de la ampliacion, por
ejemplo, de los métodos interpretativos previstos actualmente en la
Constitucién, asi como en la orientacion constitucional hacia lo que
se denomina Constitucion abierta.

d) La urgencia de enfrentar los problemas de la gobernabilidad en go-
bierno divididos: presupuesto, veto, nombramiento de los miembros
del gabinete, mocion de censura, comisiones de investigacion, re-
eleccion de legisladores.

e) Otros argumentos son de tipo ideoldgico: Por ejemplo, el derecho
gue tiene cada generacién a tener su propia Constitucion.

La necesidad de la nueva Constitucion es a la luz de estos argumentos
plausible a fin de iniciar una nueva etapa en la historia del pais.

Ciertamente esa necesidad para que sea realidad, requiere de la volun-
tad de los actores con capacidad para lograrlo. Sin los consensos y los
acuerdos politicos y sociales no existen las condiciones facticas para deli-
near las bases del nuevo régimen.

Estamos en la circunstancia histérica para dejar de lado transitoria y mo-
mentaneamente, las diferencias ideoldgicas y concluir nuestra transicion.
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