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PRESENTACION

El presente volumen retine las contribuciones mexicanas al XI Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, realizado en Tucuman, Argentina,
entre los dias 17 y 19 de septiembre de 2013. Tal y como ha ocurrido desde
el primer congreso organizado en 1975 por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional,” el referido XI Congreso conté con la entusiasta y
copiosa participaciéon de los miembros de la seccién mexicana del mencio-
nado Instituto. No podia ser de otra forma, sobre todo si a la siempre buena
disposicion de participar en este tipo de eventos por parte de los integrantes
de la seccién mexicana, se suma la circunstancia de que el Congreso llevo
el nombre del querido amigo y maestro, quien ademas fuera presidente del
propio Instituto iberoamericano de Derecho Constitucional: Jorge Carpizo.

En preparacion de la participaciéon en el Congreso, se organizé el 22
de abril de 2013 una Jornada Académica en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, denominada “Rumbo al XI Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional (Tucuman, Argentina). En esta Jornada se
presentaron y discutieron los esquemas generales y preliminares de lo que
después se convertirian en las ponencias y comunicaciones presentadas en
Tucuman.

En este volumen, el lector podra encontrar, en primer lugar, los discur-
sos pronunciados en la inauguraciéon del Congreso por parte del Doctor
Diego Valadés, presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, y del Licenciado Luis Raul Gonzalez Pérez, Abogado General de
la UNAM.

En segundo lugar, se ha incluido la conferencia magistral impartida por
el Doctor Héctor Fix Zamudio, presidente honorario y vitalicio del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional. Dicha conferencia fue imparti-
da en la Sesion Plenaria 2 sobre “La Garantia de los Derechos Fundamen-
tales” en la manana del 18 de septiembre.

Finalmente, se incluyen en esta obra las ponencias y comunicaciones
presentadas en las sesiones plenarias y en las comisiones del Congreso. Las

*El Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional, cuyo tema general se deno-

miné “Derecho y Realidad constitucional en América Latina”, se celebré en la Ciudad de
México, del dia 25 al 30 de agosto de 1975.

XI
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XI1 PRESENTACION

sesiones plenarias fueron cuatro, mismas que versaron sobre los siguientes
temas: “Problemas, novedades y desafios del constitucionalismo iberoame-
ricano”; “La Garantia de los Derechos fundamentales™; “Constituciéon e
Igualdad. Derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DES-
CA)”; y “Estado constitucional. Principios e instituciones”.

A su vez, estas sesiones plenarias fueron el marco para el trabajo en co-
misiones, las cuales se identificaron de la siguiente manera:

COMISION 1A “Tres décadas de Democracia en Iberoamérica. Refor-
mas constitucionales”; COMISION 1B “:Nuevo constitucionalismo Ibe-
roamericano o Populismo?”’; COMISION 1C “Unidad e integraciéon. Mul-
ticulturalismo y pluralismo constitucional”; y COMISION 1D “Desarrollo
del Derecho Constitucional Transnacional en los procesos de integracion
regional”

COMISION 2A “La tutela constitucional de los derechos fundamentales.
Garantismo constitucional. Garantias institucionales no jurisdiccionales”;
COMISION 2B “El impacto de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derecho Humanos. Didlogo con el TEDH vy otros tribunales”; COMI-
SION 2C “Procesos constitucionales. Amparo. Intereses colectivos”; y Co-
mision 2D “Jurisdiccion Constitucional. Modelos en Iberoamérica”

COMISION 3A “El estado de los derechos sociales y culturales: indi-
cadores de progresividad, no-regresividad y nuevas garantias”; COMISION
3B “Nuevos derechos en el constitucionalismo iberoamericano. Derecho al
buen vivir, derechos de la tierra”; COMISION 3C “La protecciéon del medio
ambiente. Derecho al agua. Recursos naturales. Derecho a la consulta pre-
via de comunidades aborigenes”; y COMISION 3D “Derechos constitucio-
nales, crisis econdémica y emergencia. Globalizacién internacional”

COMISION 4A Principios: “Pluralismo y tolerancia. Estado e iglesias.
Estado laico”; COMISION 4B “Derecho constitucional y el derecho admi-
nistrativo. Derecho constitucional y derecho internacional”; COMISION 4C
“Descentralizacion del poder. Autonomia territorial. Federalismo. Forma-
ciéon de Regiones”; COMISION 4D Instituciones: “Participacion ciudada-
na. Representacion y representividad. Sistemas electorales. Clientelismo en
Iberoamérica”; COMISION 4E “Presidencialismos iberoamericanos. Sepa-
racion de poderes. Limites y contrapesos. Poder Judicial”; y COMISION 4F
“Parlamentarismo. Derecho Parlamentario. Organos de control.

Podemos afirmar con orgullo que hubo participacién mexicana practi-
camente en todas estas comisiones. La delegacién mexicana en el Congreso
fue de las mas grandes, lo cual fue posible gracias al apoyo del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, del Instituto Iberoamericano de De-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
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PRESENTACION XTIT

recho Constitucional, la Oficina del Abogado General de la UNAM vy de
las instituciones académicas de adscripcion de cada uno de los participantes
en el Congreso.

Una mencién especial merece también el Doctor Sergio Diaz Ricci,
presidente de la Comisiéon Ejecutiva Organizadora del XI Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional. Le agradecemos no solamente su
invaluable apoyo, sino las generosas atenciones y hospitalidad que tuvo con
todos los integrantes de la delegacion mexicana en el Congreso. Su amabi-
lidad, buena disposicion y eficacia como organizador, hicieron que nuestra
estancia en Tucuman fuera de lo mas provechosa y agradable.

Sirva este trabajo colectivo como un homenaje a Jorge Carpizo, maes-
tro y amigo de todos quienes aqui escribimos. Un hombre cabal. Universita-
rio que en la Universidad fue todo. Literalmente todo. Académico y funcio-
nario. Estudiante, investigador y docente. Lider determinado, a la vez que
generoso. Colaborador leal. Critico y receptivo a la critica. Abogado Gene-
ral. Coordinador de Humanidades. Director del Instituto de Investigaciones
Juridicas. Rector. 'Y su mas grande orgullo: Jorge Carpizo, el Investigador
Emérito de la UNAM.

José Ma. SERNA DE LA GARZA

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
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UNA OJEADA AL PORVENIR
DEL CONSTITUCIONALISMO

Diego VALADES*

En la Asamblea General llevada a cabo en Lima el 18 de septiembre de 2009,
con motivo del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, se
acord6 celebrar este XI Congreso en Tucuman. Venimos, por tanto, de un
inolvidable encuentro hecho posible por los colegas peruanos, para continuar
enriqueciéndonos con otra experiencia académica.

Estamos en Tucuman gracias a la calida hospitalidad que nos brindan
sus autoridades, sus universitarios y un extraordinario, diligente e inteligen-
te grupo encabezado por nuestro admirado colega y querido amigo Sergio
Diaz Ricci. En ¢él personifico y a través suyo agradezco a todos los que
han hecho posible este nuevo encuentro. Han sido muchas las voluntades
conjuntadas para recibirnos; me consta su entusiasmo, su dedicacién ejem-
plar, su sentido de organizacién y su capacidad visionaria para elaborar una
agenda que propiciard un auténtico torneo de sapiencia juridica.

Once congresos nos permiten hablar de una auténtica tradicién que
ha tenido por escenarios Brasil, Colombia, Espana, México, Pert y ahora
Argentina, cuna de nuestro Instituto en 1974. Diecisiete personas, unas re-
unidas en Buenos Aires y otras incorporadas a lo largo de ese ano, tuvimos
el privilegio de fundar este organismo que ha probado ser un espacio de
comunicacion con alto nivel profesional y un fructifero generador de ideas
constitucionales. En el camino hemos tenido la pena de perder a grandes
y ejemplares figuras de nuestra ciencia, entusiastas animadores de esta em-
presa académica e inolvidables amigos, a quienes con emociéon recuerdo:
German J. Bidart Gampos, Jorge Carpizo, Pedro José Irias, Manuel Gar-
cia Pelayo, Mario Justo Lopez, Alberto Menezes Direito, Luiz Pinto Ferrei-
ra, Enrique Véscovi. Los menciono por lo mucho que nuestro Instituto les

Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Investigador del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Una sintesis de este texto fue leida en
la ceremonia inaugural del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. San
Miguel de Tucuman, septiembre 18, 2013.
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4 DIEGO VALADES

debe. Entre ellos figura quien nos presidié durante diez afos y que, junto
con Sergio Diaz Ricci, fue un animador de este Congreso: Jorge Carpizo.

La desaparicion, inesperada y dolorosa, de nuestro presidente, en mar-
zo del aflo pasado, produjo una intensa conmocién. Hoy lo tenemos muy
presente y el Congreso que inicia ha tomado su nombre como un homenaje
al jurista que por mucho tiempo nos orient6 con su formidable talento, su
extraordianaria cultura y su admirable capacidad de trabajo. Recordamos
a Jorge Carpizo como amigo, como colega y como protagonista de grandes
hazanas para el constitucionalismo iberoamericano.

Cuando falt6 el presidente Carpizo, el secretario ejecutivo, Domingo
Garcia Belaunde, hizo las consultas de las que resulté designado para con-
cluir el periodo que un infortunio dejaba trunco. Agradezco al profesor
Garcia Belaunde, también miembro fundador, su entrega al Instituto, su
contribucién para el éxito de este Congreso y el apoyo solidario que siempre
me ha brindando.

Este es el primer Congreso al que no asiste nuestro presidente fundador,
Héctor Fix-Zamudio. Me hizo encargo especial de trasmitir a ustedes su sa-
ludo y de reiterar su felicitacion a Sergio Diaz Ricci por la iniciativa que hoy
culmina. La salud de nuestro presidente vitalicio es buena pero preservarla
asi aconseja prudencia. Por eso el maestro Fix nos acompana a distancia
y se hard presente de manera virtual, como conferenciante, pero muy real
como parte de esta familia académica de la que es inspirador fundamental.

Reitero mi agradecimiento vy felicitacién a quienes trabajaron intensa-
mente y a quienes hicieron contribuciones diversas para la realizaciéon de
este Congreso. También expreso mi gratitud a quienes apoyan las activida-
des del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Incluyo aqui
al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México, donde tenemos nuestra sede, para la que contamos con
la ayuda generosa del rector José Narro, representado aqui por el Abogado
General de la Universidad, Luis Ratl Gonzalez Pérez, y del director del
Instituto, Héctor Fix-Fierro.

También expreso un efusivo reconocimiento a los colegas que han ve-
nido de otros paises de este continente y de Europa, con un sefialamiento
especial para nuestro vicepresidente, Pedro de Vega, quien tuvo que sobre-
ponerse a la dolorosa pérdida de su companera de toda la vida, mi inolvida-
ble y muy querida amiga Mercedes Blazquez.

Estoy seguro de que con el concurso de todos este sera un encuentro
memorable por la generosidad de nuestros anfitriones, por la cordialidad
que impera en nuestros convivios y por la aportaciéon de nuevas ideas para
seguir enriqueciendo nuestras instituciones constitucionales.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
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UNA OJEADA AL PORVENIR DEL CONSTITUCIONALISMO 5

El ano venidero el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
celebrara su cuadragésimo aniversario. Desde ahora exhorto a los queridos
colegas y amigos de las diversas secciones para que, en cada una de las se-
des, se lleve a cabo un encuentro académico conmemorativo. Sigamos dan-
do ejemplo de un trabajo constante, innovador, constructivo, por el bien del
constitucionalismo en el mundo.

Vamos a emprender intensas jornadas de trabajo. Nos esperan fecundas
sesiones para examinar los problemas y desafios para el constitucionalismo
iberoamericano; la garantia de los derechos fundamentales; la Constitucion
y la igualdad, con su elenco de derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, y los principios e instituciones del Estado constitucional.

En este Congreso participan miembros de casi todas las secciones na-
cionales del Instituto. Con excepciéon de Cuba y de Reptblica Dominicana,
en todos los demas paises latinoamericanos nuestro Instituto cuenta con
afiliados. Espero que pronto se incorporen colegas de esos paises, y de otros
del Caribe, como Haiti. Estan presentes las nuevas secciones de Alemania,
Francia e Italia. Nuestra organizacion es iberoamericana por la materia a
la que nos dedicamos, no por la nacionalidad de quienes formamos parte
de €L

No podia haber un mejor ambiente que el de Tucuman para abordar
ese extenso conjunto de temas. En esta ciudad, jardin de la Republica, de-
liberé el Congreso fundacional de Argentina y es la cuna de su declaracién
de independencia. De aqui son oriundos filésofos, juristas, politicos y artis-
tas que han dado lustre a Argentina y a América Latina toda. Uno de ellos
es imprescindible entre nosotros: Juan Bautista Alberdi.

Estar en Tucuman es evocar a Alberdi, una de las cumbres del pensa-
miento iberoamericano. Olsen A. Ghirardi! nos ha mostrado la hondura y
la originalidad de ese pensador, y su huella esta en las instituciones de este
y de otros paises del continente, donde fue y sigue siendo leido con admira-
cion. Su trabajo Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la repitblica
Argentina es una obra de la madurez que ademas de contener un proyecto
constitucional para esta nacion, representé un auténtico estudio de derecho
constitucional comparado. Alberdi examiné los que identific6 como gobiernos
mixtos de Alemania, Estados Unidos y Suiza, y revisoé los aciertos y tropiezos
constitucionales en Chile, Colombia, Bolivia, México, Paraguay y Per.?

' Ghirardi, Olsen A., La filosofia en Alberdi, Cérdoba, Argentina, Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2000, pp. 33 v ss.

2 Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la repiblica
Argentina, Cérdoba, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2002, pp. 23 y ss.
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6 DIEGO VALADES

El desarrollo de nuestra area en las Gltimas décadas ha ofrecido valio-
sas aportaciones al constitucionalismo contemporaneo. Buena parte de este
proceso ha sido atestiguado por nuestra corporacion, que también ha con-
tribuido en muchos de los esfuerzos innovadores llevados a cabo.

Nos podemos sentir orgullosos porque surgimos hace casi cuarenta
anos en medio de desafios que entonces parecian insalvables, como milita-
rismo y la dictadura. Apenas el 11 de septiembre del afio anterior (1973)
habia sido asesinado el presidente Salvador Allende, y en 1975 se convino
la Operacion Condor, entre los gobiernos de Chile y de Estados Unidos,
para “eliminar” la “subversion” en América Latina y erradicar el marxis-
mo del continente.

En el momento en que comenzamos a trabajar para integrar una orga-
nizacion de constitucionalistas habia regimenes militares o dictatoriales en
trece paises de nuestro hemisferio: Bolivia, Brasil, Chile, Cuba, Ecuador,
El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perq,
Uruguay, y Argentina vivia un paréntesis entre los gobiernos de los militares
Alejandro Lanusse y Jorge Videla (1966-1973; 1976-1983). En ese entonces
s6lo cinco de los veintitn paises iberoamericanos se exceptuaban a esa rea-
lidad: Colombia, Costa Rica, México, Reptblica Dominicana y Venezuela.
Espana y Portugal vivian bajo las dictaduras de Francisco Franco y de An-
tonio de Oliveira Salazar.

La dominacién castrense tenia tradicién entre nosotros. En los afios 50,
s6lo en 8 de los 19 paises de América Latina no hubo regimenes militares:
Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Pera, Uruguay; en los
60 la excepcion fue apenas media docena: Chile, Colombia, Costa Rica,
México, Uruguay y Venezuela, y en todo el periodo de la posguerra, hasta
la caida del muro de Berlin en 1989, sélo en dos paises (Costa Rica y Méxi-
co) no hubo gobierno militar. En otras palabras, 17 de los 19 paises del he-
misferio padecieron gobiernos de fuerza en diferentes momentos en los 45
anos trascurridos desde el fin de la Guerra Mundial hasta la terminacion de
la guerra fria. En la actualidad en 18 de los 19 paises hay gobiernos civiles,
y Espafia y Portugal son democracias.

La duracién de los regimenes militares varid, correspondiendo la menor
a Colombia (cinco afnos) y la mayor a Paraguay (treinta y sicte anos). El régi-
men de Cuba esta encabezado por militares pero no es estrictamente milita-
rizado. La militarizacion politica del hemisferio se debid, en buena medida,
a los efectos del Tratado Interamericano de Defensa Reciproca, de 1947,
pero seria una simplificacion decir que todo dependi6 del TIAR. También
hubo numerosos factores internos en los diversos paises que contribuyeron a
ese fendémeno. El militarismo no estuvo presente en México, donde se adop-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880

UNA OJEADA AL PORVENIR DEL CONSTITUCIONALISMO 7

to un sistema hegemonico de partido que garantizaba el control interno del
pais y que durante un largo periodo lo mantuvo alineado con las tesis que
motivaron el TTAR.

A la conclusion de la guerra fria el panorama hemisférico cambié. De
los diecinueve Estados sélo Cuba es formalmente ajeno al constitucionalis-
mo democratico, y s6lo en ese pais el jefe de Estado es militar. De los restan-
tes paises, en la Gltima década del siglo XX y en la primera del XXI, trece
paises del area adoptaron nuevas constituciones o reformaron las que tenian
para establecer o consolidar sistemas de gobierno democraticos.

Hoy el problema ya no es el militarismo, ni siquiera la falta de demo-
cracia formal. En la fase de transiciéon fue muy apreciado pasar de gobier-
nos militares a civiles, y luego de regimenes verticales a sistemas plurales.
Pero la democracia, en la mayor parte de sus versiones continentales, es de
baja calidad, porque no ha sido capaz de atenuar la pobreza, la injusticia
ni la corrupcién, y porque en algunos paises se advierte una deriva contra
democratica.

El concepto de democracia no es univoco; esta asociado a multiples
elementos culturales y a diversas convicciones filoséficas. Pero con inde-
pendencia de los matices, puede decirse que por lo menos cinco factores
estan presentes en los sistemas que son considerados democraticos: 1) dere-
chos fundamentales, con sus correspondientes garantias jurisdiccionales y
politicas; 2) elecciones periddicas, libres y equitativas; 3) responsabilidades
politicas de los gobernantes; 4) equilibrios organicos y controles politicos; 3)
equidad y bienestar social.

Existen indicadores para mensurar la mayor parte de esos elementos.
En términos generales se puede decir que en nuestro hemisferio hay avan-
ces en algunos de ellos, si tomamos como punto de referencia la situacion
en la que nos encontrabamos hace cuatro décadas. Pero también subsisten
desafios pretéritos y han aparecido otros, debidos en especial al giro de la
economia mundial, con su secuela de concentracion de la riqueza.

El fenémeno de la mundializacion, ventajoso en lo que ataifie a las liber-
tades de transito y de comercio, tiene también efectos nocivos porque pro-
picia desigualdad e inequidad social, y vulnera los sistemas constitucionales
por la accién del poder internacional del dinero.

Los sistemas constitucionales contemporaneos tienen que hacer frente a
una doble fuente de presiones: las de origen interno, significadas sobre todo
por las tendencias y practicas de concentracién del poder politico y econé-
mico, y las de procedencia externa, identificadas con los tradicionales meca-
nismos de dominacién que imponen condiciones para invertir y que muchas
veces operan corrompiendo funcionarios, defraudando al fisco, afectando el
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ambiente y vulnerando los derechos de los trabajadores, de los consumido-
res de bienes y de los usuarios de servicios.

En varios paises nuestros se ha progresado en materia de transparencia
y de acceso a la informacion. Ademas de las normas nacionales, la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo 13) y la Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos (articulo 19) aluden al derecho a la
informacién. En 2009 la Organizacién de Estados Americanos aprob6 una
resolucion para fortalecer los instrumentos de acceso a la informaciéon. Has-
ta aqui todo es plausible, pero hay un fenémeno sobre el que se ha tendido
un velo: el denominado lobismo o cabildeo.

Crece el nimero de ex legisladores, de ex representantes diplomaticos
de alto nivel, de ex ministros e incluso de ex jefes de Estado y de gobierno,
que se ponen al servicio de los intereses internacionales en sus propios pai-
ses. Conocedores de las intimidades del poder y relacionados con quienes
los han sustituido, multiplican su influencia y sus gestiones se traducen en
leyes, en contratos y en beneficios fiscales. Tiende a aumentar la cifra de
normas internas que son de fuente formalmente internacional; estan iden-
tificadas. De lo que no tenemos noticia es de la normativa nacional que
resulta de la gestion de los lobistas o cabilderos, nacionales y extranjeros, que
actian por cuenta y orden de grandes intereses corporativos globales.

En el siglo XIX se identificaba al lobby, en inglés, como la actividad des-
tinada a corromper ¢ influir en los legisladores; hoy se disimula y se prefiere
s6lo la acepcion de la influencia. Aunque la palabra se ha internacionali-
zado y podriamos adoptarla en espanol sin dificultad porque su origen esta
en el latin medieval lobium, lobia (corredores cubiertos de los monasterios),
se ha preferido la mas convencional cabildear, que se define como “gestionar
con actividad y mana para ganar voluntades en un cuerpo colegiado o cor-
poracion”.

Nuestra atencion sigue teniendo como prioridad los aspectos tradicio-
nales de los sistemas de gobierno y de los sistemas representativos, en es-
pecial los concernidos con los procedimientos para elegir a sus titulares;
nuestra democracia llega hasta alli. A decir verdad, no es tanto lo que he-
mos avanzado con relacion a la célebre reserva que Juan Jacobo Rousseau
formulaba cuando apuntaba con ironia que los ingleses de su época sblo
disfrutaban de un efimero momento de libertad cuando elegian a sus amos.®

Tenemos que plantearnos nuevas metas a partir de identificar nuevos
desafios. El derecho constitucional también se tiende a internacionalizar.
El Estado constitucional no puede pasar por alto que las fuentes reales de

3 El contrato social, 111, 15.
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muchas normas proceden de actos de influencia bien remunerada. Hace
cuarenta anos hablabamos de la preeminencia de los presidentes en los pro-
cesos legislativos; eso ocurre ahora en menor escala. En cambio faltan por
cuantificar las normas a las que estamos sometidos y en las que nuestros
legisladores han vertido el dictado de los lobustas.

Soélo en el ambito de la Unién Europea se estima que actian alrededor
de quince mil lobistas.t ;Cuantos operan en cada uno de nuestros paises?
Con relaciéon a sus actividades no queda registro en las oficinas guberna-
mentales ni en los reportes congresuales. No hay regulacion aplicable ni te-
nemos datos duros acerca de quienes actian, a quienes representan, quienes
son sus interlocutores y cuales son sus planteamientos. Su capacidad técnica
es considerable, sus relaciones son de alto nivel y sus gestiones tienen una
repercusion mas alla de lo que solemos advertir.

Las corporaciones globalizadas han auspiciado una especie de Estado
intangible que impone sus reglas a los Estados nacionales. El fenémeno es
de implicaciones profundas, porque en tanto que los Estados nacionales han
ido construyendo sistemas de derechos humanos, las corporaciones globali-
zadas han ido imponiendo limitaciones al derecho a la sindicacién, a la es-
tabilidad en el empleo, a la seguridad social, a la no discriminacion; resultan
intocables en materia de protecciéon al consumidor; negocian consideracio-
nes fiscales; absorben pequenias y medianas empresas locales para integrar
los grandes consorcios que hacen nugatorias las reglas de la competencia,
en especial por lo que atane al precio de los bienes y de los servicios; afectan
el patrimonio cultural y ecoldgico; contaminan y explotan los acuiferos y los
recursos del mar en aguas internacionales y muchas veces incluso en aguas
territoriales; propician el consumo irracional, incluido el de medicamentos;
utilizan insumos dafiosos para la salud, prohibidos en los Estados de econo-
mias poderosas; especulan con las materias primas y con los alimentos pro-
cedentes de economias débiles; condicionan las respuestas y actitudes de los
Estados nacionales mediante la presion mediatica internacional, también
dominada por grandes corporaciones; influyen en el contenido de las nor-
mas nacionales para facilitar sus movimientos de capital, el procesamiento y
el comercio de sus productos, y la disponibilidad de mano de obra.

Los fenémenos de concentraciéon corporativa a los que Paul A. Baran
y Paul M. Sweezy,” primero, y James O’Connor® luego, atribuian una di-

+ Aghion, Phillippe, Repenser I'Etat, Paris, Seuil, p. 104.

5
1966.

6 The corporations and the State, N. York, Harper and Row, 1974.

Monopoly capital: an essay on the American economic social order, N. York, Modern Reader,
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mension ciclopea hace medio siglo, son minasculos comparados con los de
nuestro tiempo.

Las convenciones internacionales no han resultado suficientes para con-
tener el desmantelamiento de los sistemas nacionales de bienestar social. La
normativa internacional admite las reservas, auténticas excepciones, sus-
ceptibles de ser adoptadas por los Estados que las suscriban. En ese nivel
la influencia de las corporaciones globales resulta incontenible. Las restric-
ciones politicas al crédito y el dogma de no incurrir en déficit hacen que
la opcion preferida por los Estados para allegarse recursos sea aceptar la
especulacion internacional, y cuando se trata de ponderar entre las ventajas
que tiene la arribada de ese capital frente a las adversas condiciones que
impone, los Estados se someten, y en lugar de tener acreedores a término
cierto y con intereses pactados, tienen huéspedes volatiles y con ganancias
incontroladas que se oponen a un orden fiscal internacional como el pro-
puesto por James Tobin.

La paradoja consiste en que el nuevo capitalismo no se distingue del
viejo marxismo en cuanto a afirmar la supremacia de lo econémico y a con-
siderar lo politico y lo juridico como simples superestructuras. Un estadista
visionario de nuestro tiempo, Alfonso Guerra, ha recordado que desde 1930
el ilustre economista vienés Otto Neurath identificaba esta tendencia como
“marxismo burgués”.”

El constitucionalismo tiene que extender su ambito. El derecho comer-
cial internacional ha alcanzado un poder de magnitud sin precedente, cons-
truyendo sus propias reglas. En contraste, las normas en materia de dere-
chos humanos siguen centrando su atencion en la defensa ante el Estado. El
giro hacia la proteccién transversal de los derechos humanos, que tiene en
Argentina y en Colombia a paises precursores, es todavia débil en los ambi-
tos nacionales y apenas perceptible en el espacio internacional.

Hemos podido construir instituciones de garantia para el hombre ciu-
dadano, pero a su lado ha crecido, sin la atenciéon debida, el hombre mer-
cancia. La mano ivisible que Adam Smith prefigurd en su Zeoria de los senti-
muentos morales, era sostenedora de una balanza equilibradora; pero el tiempo
y la oportunidad la desfiguraron y hoy no es mano sino garra. Como la
Garra del mono de Willlam Wymark Jacobs, que por cada deseo concedido
inflijia un horror adicional.

No es mi intencién sonar apocaliptico ni chauvinista. No preconizo
un retorno al Estado aldeano. La vuelta atras es imposible o a lo menos
indeseable. El mundo se hizo cosmopolita y esto tiene incontables virtudes.

7 Guerra, Alfonso, Una pdgina dificil de arrancar, Madrid, Planeta, 2013, p. 323.
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Aunque se siguen registrando atrocidades en perjuicio de personas y de
grupos enteros, la atenciéon global inhibe a los represores menos feroces.
Cuadros con el de Siria se convierten en temas de la opinién publica pla-
netaria, y los tribunales internacionales, con una base juridica que no tu-
vieron los de posguerra, ya enjuician a los genocidas. En su fase mas afortu-
nada, la humanidad tiende a compartir expresiones culturales y a construir
valores propicios para la cooperacion. En lo econémico hay ventajas en
que también compartamos recursos y en que los sistemas de produccion a
escala ofrezcan satisfactores accesibles para un mayor nimero de personas.
Con todo, no podemos olvidar las lecciones que nos dejé la domesticacion
de Leviatan.

Ningan lugar mas apropiado para hablar de estos problemas que Tu-
cuman, aqui donde Alberdi naci6. Dos expresiones del inolvidable maestro
Pedro J. Frias definen a don Juan Bautista: “fue el primer argentino que
vincul6 politica y economia” y “fue un pensador que de la realidad pasaba
al futuro”,® para lo cual asociaba imaginacion, inteligencia y cultura. Esta-
blecer ese vinculo entre politica y economia fue un acierto que debe tenerse
presente de continuo, y atreverse a innovar fue la divisa que permitié cons-
truir este continente. Ese impulso alberdiano es el que conviene adoptar
como orientador de nuestros trabajos en este Congreso.

En una de sus definiciones mas certeras, Alberdi dijo que la soberania
“pertenece a la inteligencia”.® No hay duda que el poder se limita a si mis-
mo con sus propias normas, y que esas normas son el producto de la inte-
ligencia colectiva y se aplican como consecuencia de la inteligencia indivi-
dual. Otra de sus lecciones atane a la forma de construir las constituciones,
que comienza como un proceso politico prudente y conciliatorio entre unos
pocos, y culmina como una decision libre del pueblo.!?

En su fase mas cruda el Estado fue una maquinaria de abuso y de co-
rrupcion. La domeni6 el constitucionalismo. La de nuestros antecesores, es
una historia victoriosa. En cada uno de los siglos que nos precedieron, del
XVIII aca, el constitucionalismo ha tenido un impulso incremental. Si hi-
ciéramos cortes temporales amplios para ver en conjunto periodos de por
lo menos cincuenta anos, podriamos advertir que, con las naturales oscila-

8 Frias, Pedro J., “La provincia argentina entre Alberdi y la realidad”, en Homenaje a Juan
Bautista Alberdr, Cordoba, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, 2002, pp. 56 y ss.

9 Fragmento preliminar al estudio del derecho, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, p. 25.

10" Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la repiblica
Argentina, Cérdoba, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2002, p 157.
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ciones de progreso y regresion, que obedecen a una dialéctica historica, el
balance ha favorecido los avances sobre los retrocesos.

Asi se confirma en nuestra propia historia de cuatro décadas y es tam-
bién por eso que estamos obligados a plantearnos nuevos derroteros. Lo que
no podemos es resignarnos a que una mano, la del mercado global, desteja
lo que hace la otra mano, la del Estado constitucional. La experiencia de-
muestra que fue posible racionalizar el Estado, y asimismo es dable racio-
nalizar el mercado.

Tenemos que elaborar nuevos constructos. Los de soberania, separa-
cién de poderes y contrato social fueron las claves para superar el absolu-
tismo y para generar un impulso que ha llegado hasta nosotros. En muchos
Estados todavia estamos en la fase de redisenar las instituciones para conso-
lidar la democracia; pero solo es cuestion de tiempo porque ya conocemos
los instrumentos requeridos para conseguirlo. Donde tenemos que trabajar
mas es en las nuevas concepciones, las de un Estado diferente para un mun-
do distinto.

La transformacion cultural que han traido las nuevas formas de comu-
nicacion social podra agregar otros pliegues al misterio de la representacion
politica, como la llamara desde hace afios Jorge Vanossi.!! Es previsible una
nueva manera de interaccion entre representados y representantes; lo es
también un giro en los sistemas electorales y en el acceso a la justicia. Las
elecciones seran mas sencillas y asequibles por lo que los mandatos podran
abreviarse. La perpetuacion de la ley de hierro de las organizaciones que
identific6 Robert Michels hace mas de un siglo podra verse contrarrestada
por una cultura politica en expansion.

El ejercicio criptico del poder tenderd a moderarse en tanto que los
instrumentos de control se apliquen con mayor efectividad. Tendremos que
avanzar asimismo hacia formas dinamicas que permitan evaluar el impacto
de las normas, de la justicia y de las politicas publicas. Muchas practicas de
participacion social que fueron posibles en la democracia clasica volveran
a serlo en las sociedades de masas gracias a la capacidad de expresion y de
comunicacién que las nuevas tecnologias permiten al ciudadano de la era
electronica.

Ahora bien, no podemos incurrir en la ingenuidad de considerar que
estamos acercandonos a Arcadia. Todo avance tiene costes y riesgos. Las
nuevas tecnologias otorgaran a los gobernados medios que facilitaran su
integracion a la vida politica, pero también pondran a disposicion del poder
politico medios adicionales de control social y de intrusion en la vida priva-

YL El misterio de la representacion politica, Buenos Aires, América Actual, 1972, pp. 31 y ss.
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da, y facilitaran al poder econémico instrumentos mas eficaces de manipu-
lacion. Por eso es necesario prever instituciones que potencien las ventajas
del instrumental tecnologico disponible y reduzcan tanto cuanto sea posible
los efectos adversos que pueda tener para las libertades, para la dignidad y
para la autonomia de las personas y de las organizaciones sociales.

En el medioevo hubo cambios tecnologicos, comerciales y comunica-
cionales, como la imprenta, que preludiaron el surgimiento del Estado mo-
derno. En la Ilustracion también cambiaron la economia, con la revolucion
industrial, el comercio y la cultura, de lo que resulté el Estado constitucio-
nal. En nuestro tiempo se han producido cambios cientificos y técnicos que
hacen realidad lo que apenas unas décadas atras era fantasia, la industria y
el comercio globales han alcanzado una dimensién sin precedentes y la uni-
versalizacion de la cultura, asociada a la comunicacién y a la informatica,
tiene caracteristicas inéditas en la historia de la humanidad. Todavia no ha
surgido el modelo de Estado que corresponda a la nueva realidad.

Los constitucionalistas somos espectadores de un mundo fascinante.
También tenemos que ser sus protagonistas. La politica se conforma con
lo posible; pero el derecho constitucional aspira a hacer posible lo deseable.
Hacia alla tenemos que ir. Este es un congreso que nos permitird ver nuevos
horizontes. Que tengan mucho éxito, queridos colegas, porque estoy seguro
de que en este Congreso nos asomaremos al constitucionalismo del porve-
nir. Que asi sea.
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PALABRAS PRONUNCIADAS EN LA INAUGURACION
DEL XI CONGRESO IBEROAMERICANO
DE DERECHO CONSTITUCIONAL
“DR. JORGE CARPIZO”

Luis Ratl GONZALEZ PEREZ

Hoy con la celebracion del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional se rinde homenaje al doctor Jorge Carpizo, uno de los grandes
constitucionalistas de Iberoamérica. Es un testimonio de reconocimiento y
afecto hacia quien fue Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional hasta el momento mismo de su repentina e inesperada partida
el 30 de marzo de 2012. Con este homenaje, el legado del doctor Carpizo se
mantiene vivo y se acrecienta. Expreso nuestra gratitud a nombre de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México y en lo personal, por la invitacién
que se nos ha extendido para participar en el mismo.

En ocasion del homenaje que a instancias del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas le rindié la Universidad Nacional Auténoma de México para
celebrar sus 50 afios de vida, emocionado el doctor Jorge Carpizo hacia
patente su estrecho vinculo y agradecimiento al Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional. En esa ocasion, el doctor Carpizo mencioné:

Gracias, muchas gracias al Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional, que me ha honrado por diecinueve anos con el cargo de Secretario
General Ejecutivo y el cual nos ha unido entranablemente a los constitucio-
nalistas de América y Europa. Muchos de los ponentes en este Simposium son
miembros distinguidos de ¢él. Mucho me honrar con su presencia y sus tra-
bajos académicos, ademas son amigos entrafiables: Pedro de Vega, Domingo
Garcia Belaunde, Luis Favoreu, Hans Rudolf Horn, Manuel Aragén, Laura
Sturleze, Jorge Mario Garcia Laguardia, Anthony Jolowicz, Jorge Reinaldo
Vanossi y Carlos Restrepo Piedrahita.

Profesor en la Facultad de Derecho de la UNAM y Abogado general de dicha univer-
sidad.

15
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Han pasado casi 20 afios de que Jorge Carpizo dio el discurso al que
me he referido. Varios de los distinguidos constitucionalistas que asistieron a
aquél Simposium Internacional que se organizd, hoy por fortuna estan pre-
sentes en este espacio que nos convoca, asi como otros tantos que también
participaron y que en la cita se omiten, como los doctores Héctor I'ix Zamu-
dio y Diego Valadés. Tengo la certeza que ante el homenaje que le rinde el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, con la realizacion del
Congreso que hoy inicia, Jorge Carpizo habria expresado su sincero agra-
decimiento y conmovido nos habria dicho “gracias, muchas gracias, mil gracias,
un millon de gracias™.

En este XI Congreso Iberoamericano se ha querido recordar y rendir
homenaje, no meramente formal, a un hombre que engrandecido a México
con su pensamiento y su obra. Precisamente, en una carta péstuma de des-
pedida, el doctor Carpizo sefialé que el mejor homenaje que podria recibir,
seria que sus libros y articulos se lean y reflexionen, de ahi el enorme acierto
de los organizadores el decidir rendirle homenaje con este Congreso inter-
nacional, un evento eminentemente académico vinculado al constituciona-
lismo, materia, como todo el mundo sabe, fue su principal objeto de estudio,
tanto como profesor de licenciatura y de posgrado, como investigador.

Quedan como testimonio de sus méritos académicos, entre otras mu-
chas cosas, se encuentra su muy abundante obra editorial iniciada desde su
juventud, que se compone de cerca de 20 libros, un centenar de articulos y
cerca de 600 trabajos de menor extension para revistas especializadas.

De sus obras deseo destacar “El Presidencialismo Mexicano” (1978), un cla-
sico dentro del mundo juridico, en el que analiza el régimen presidencial
mexicano, su organizacion, las mas importantes facultades que el presidente
poseia, derivadas tanto de la Constitucion, de la ley, como del sistema politi-
co denominadas “meta-constitucionales”, que le daban poderes extraordinarios
y lo convertian en la columna vertebral del sistema politico mexicano.

Jorge Carpizo amo a su Universidad Nacional Auténoma de México,
su casa, institucion que se convirtié en su gran pasion y a la cual se entreg6d
incondicionalmente. En ella se preparo y sirvié a su pais. Forjador de Insti-
tuciones contribuy6 a la materializacién de varias, entre ellas: la Defensoria
de los Derechos Universitarios de la UNAM, la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos; desde su posicion de Secretario de Gobernacion y pre-
sidente del Instituto Federal Electoral (IFE), promovi6 la reforma electoral
de 1994 que, entre otras cosas, permitié dar una nueva estructura al Conse-
jo General del IFE que incluia a seis ciudadanos, estableciendo las bases que
permitieron posteriormente la transicion de dicha instituciéon gubernamen-
tal a una con caracter autbnomo y ciudadanizado, como lo es hoy en dia.
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En ese mismo sentido, tal y como lo reconocié en diversas ocasiones, ¢l
quiso consolidar y afianzar al Instituto Iberoamericano en los cimientos del
Instituto de Investigaciones Juridicas y lograr la mayor trascendencia, bajo
una perspectiva abierta, incluyente, lo cual se reflej6 en el interés que tuvo
por vincular al Instituto Iberoamericano a juristas de naciones diversas a las
iberoamericanas y promover la creacién de secciones nacionales en estos
paises.

De igual manera, Jorge Carpizo busco en todo momento vincular al
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional con los grandes even-
tos y preocupaciones de la Universidad Nacional Auténoma de México,
muestra de ello fue su convocatoria para la realizacién conjunta o la partici-
pacion en eventos tan relevantes para nuestra Universidad Nacional como
lo fueron: la Conferencia Internacional sobre Seguridad y Justicia en De-
mocracia; el Foro Internacional sobre Politicas de Regulacion del Consumo
de Drogas; la creacion del Museo de las Constituciones de México y la Ca-
tedra Extraordinaria “Benito Juarez” sobre laicidad.

Ha pasado mas de un afio desde aquella fatidica tarde del viernes 30
de marzo de 2012. Si bien el tiempo nos ha llevado a aprender a vivir con
el hecho de que Jorge ya no esta fisicamente con nosotros, la aceptaciéon y
comprension de su partida todavia no llega y tampoco es probable que la
alcancemos pronto.

De Jorge Carpizo aprendimos mucho quienes tuvimos el privilegio de
conocerlo y las nuevas generaciones de juristas, tanto de México como del
mundo, pueden y deben aprender mucho de ¢l, no sélo como académico y
especialista en Derecho, sino también como persona.

El nos ensefio el respeto y el amor a la verdad, la reflexiéon personal,
el valor incalculable de la honestidad, la importancia de la lealtad y de las
consecuencias funestas de la traicién que envilece y complica la existencia,
generando desconfianza y temor, el espiritu de tolerancia, los derechos de la
persona humanay de la dignidad, la conciencia de responsabilidad individual
al mismo tiempo que el sentimiento de la justicia y la responsabilidad
sociales.

Aprendimos con el ejemplo de su vida, la importancia de la objetividad,
la sencillez y la congruencia entre lo que se piensa, se dice y se hace, ya que
no obstante las grandes responsabilidades que tuvo y las presiones que en-
frent6é con motivo de ello, nunca modific6 su don de gentes que se traducia
en la sencillez de su trato, amabilidad, cortesia y deferencia que dispensaba
a las personas con las que interactuaba.

Jorge Carpizo fue siempre un mexicano apasionado defensor del orden
juridico y la estricta aplicacion del derecho, en particular de la Constitucién
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Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Fue un promotor incansable de
la cultura constitucional y de los valores contenidos en la misma, mostrando
un sincero afan por actualizarla de conformidad con las nuevas realidades o
para dar origen a importantes transformaciones. Un ejemplo de su defensa
del orden juridico es cuando en 1993 el Presidente de la Republica crea la
Coordinacién de Seguridad Nacional como érgano encargado de seguridad
interior del pais, misma con la que Jorge Carpizo no estaba de acuerdo por
no tener una base constitucional y asi se lo hizo saber, no obstante el Presi-
dente decidi6 su creacion y Jorge Carpizo se abstuvo de firmar el Decreto
que la creaba.

Jorge Carpizo fue un ser extraordinario. Testimonio de ello es la serie
de homenajes, reconocimientos y eventos académicos que se han llevado
a cabo para honrar su memoria, celebrar su vida y reconocer su obra, los
cuales han tenido lugar no sélo en la Universidad Nacional Auténoma de
México, la cual fue, como lo he mencionado, su casa, sino también en otras
ciudades de México y del extranjero, como el Doctorado Honoris Causa
que, de manera postuma, le entregd la Universidad Inca Garcilaso de la
Vega de Pert, por citar solo un ejemplo.

Otra expresion del afecto y reconocimiento a Jorge Carpizo han sido
las publicaciones que, sobre diversas materias, se han realizado en su honor.
En este apartado merece la pena mencionar los libros: “Serie de Cuadernos
Jorge Carprzo, para entender y pensar la laicidad”; *“ Estatuto juridico del juez constitu-
cional en América Latina y Europa. Libro Homenaje al Dr. Jorge Carpizo”; “El Cons-
titucionalismo Contempordneo. Homengje a Jorge Carpizo™; “Liberlad de expresion y
responsabilidad social. Estudios en homenaje al doctor Jorge Carpizo” y “Jorge Carpizo
en el corazon”, todos ellos publicados por la UNAM, contando con la partici-
pacion de connotados juristas de varias partes del mundo, asi como amigos
y compaifieros del Doctor Carpizo. En el dambito internacional, destaca el
libro “Homenaje a Héctor Fix Zamudio, Jorge Carpizo y Diego Valadés”, el cual fue
publicado en una coedicioén en la que participan, entre otras instituciones,
la Universidad Inca Garcilaso de la Vega de Pert y el Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional.

Este XI Congreso Internacional, que su suma a la serie de homenajes a
Jorge Carpizo, convoca a ilustres constitucionalistas de Iberoamérica quie-
nes, con su contribucioén académica, disertaciones, reflexiones y ponencias
que estoy clierto formularan, contribuiran a mantener vivos los ideales y
aspiraciones que hace mas de 30 aflos impulsaron a un notable grupo de
juristas iberoamericanos especialistas en derecho constitucional, a formar el
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. El hecho de que hoy
estemos reunidos actualiza y da vigencia a los objetivos y propositos con
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que se creo el Instituto Iberoamericano, constituyendo por si, un homenaje
no solo a la memoria de quien fuera miembro fundador y su primer Secre-
tario General Ejecutivo, el doctor Jorge Carpizo, sino también un recono-
cimiento a todos y cada uno de los juristas que en 1974 emprendieron esta
aventura.

La revision del programa de este XI Congreso nos permite constatar la
riqueza de los temas y asuntos que se abordaran y que estan estrechamente
vinculados con la realidad que se vive en Iberoamérica, debiéndose senalar
que el programa del evento tiene el mérito, no sélo de poner en la agenda
las problematicas y cuestiones de relevancia actual, sino también de proyec-
tar hacia el futuro, al invitarnos a reflexionar sobre los retos y desafios del
constitucionalismo iberoamericano. Seguramente este XI Congreso, dara
lugar, como los precedentes, a grandes debates y a la determinacién de
importantes orientaciones y lineas de accién en el campo del derecho cons-
titucional.

Nos esperan fructiferas jornadas de analisis, examen y reflexion. Com-
partiremos conocimientos e intercambiaremos experiencias € ideas que nos
permitiran sopesar debidamente los tiempos dificiles que vivimos en la re-
gion. Estoy seguro que los objetivos del Congreso se alcanzaran por el alto
nivel de los ponentes.

Finalmente, como lo he sefialado en otros espacios, hablar sobre el
doctor Jorge Carpizo me produce una gran alegria. Su personalidad como
hombre integro, honrado, firme en su actuar pero justo al momento de to-
mar decisiones, generoso y humano, lo revelan como un gigante de nuestro
tiempo, un mexicano y un universitario de excepcion que, como lo describio
el Doctor José Narro, Rector de la Universidad Nacional de México, con
sentido humanitario, siempre pens6 en el bienestar de sus semejantes, de la
Universidad, de su Pais y, por qué no decirlo, de Iberoamérica.

Muchas gracias.
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LAS REPERCUSIONES EN LOS AMBITOS
INTERNO E INTERNACIONAL DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL MEXICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS DEL 10 DE JUNIO DE 2011*

Héctor FIX-ZAMUDIO™

SUMARIO. L. Introduccion. 11. La reforma constitucional de 10 de junio de
2011. Nuevo paradigma. 111. El derecho nacional de los derechos humanos
de fuente internacional. IV. La reglamentacion de la disposicion constitu-
ctonal sobre la reparacion de las violaciones de los derechos humanos. La
proteccion de las victimas. V. La resolucién de la Suprema Corte de Fusticia
del 14 de junio de 2011. V1. La necesidad de expedir una ley que establez-
ca un organismo, que determine sus atribuciones y sefiale los procedimientos
para el cumplimiento de las recomendaciones y las sentencias de organismos
internacionales. VII. El control de convencionalidad, los precedentes de la
Comusion y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. VIII. Biblografia.

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
10 de junio de 2011, significé un cambio de gran trascendencia en cuanto
a la regulacion de los derechos humanos, si se toma en cuenta que tradicio-
nalmente se habia empleado el concepto de garantias indiwiduales, vocablo que
proviene de la anterior Carta Constitucional Federal de 1857, aun cuando
en esta ultima también se empleaba la terminologia de los derechos del hombre,
ambas denominaciones se originaron en las Constituciones francesas del si-

La presente conferencia fue publicada como ensayo bajo el mismo titulo, en la obra
conmemorativa del Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje, £l derecho laboral burocrdtico
el Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje. Ensayos temdticos, México, Tribunal de Conciliacién
y Arbitraje, 2013, pp. 11-36.

* Investigador Emérito en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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glo XIX, esta ultima se reafirmaria en el siglo XX en las Cartas de 1946 y la
vigente de 1958, y en nuestro pais, se sustituiria por la nomenclatura actual
de los derechos humanos.

En la Constitucion Federal vigente de 1917, se elevaron a nivel consti-
tucional los derechos sociales de los campesinos (articulo 27) y de los traba-
jadores (articulo 123) y por ello se califico como la primera constitucion social
del mundo, si se toma en consideraciéon que hasta 1918, cuando terminé la
Primera Guerra Mundial, y en esa postguerra varias cartas fundamentales
europeas, especialmente la alemana de Weimar de 1919, iniciaron la incor-
poracion de los derechos sociales a nivel fundamental. Sin embargo, resulta
contradictorio que en la mexicana no se hizo referencia a ellos en el Titulo
I, la reforma de 2011, ya que sélo se referia a las garantias individuales y no
hacia mencién las de caracter social.

Desde mi punto de vista, esto se debid a que el Constituyente de Queré-
taro ya habia aprobado el Titulo I con ese nombre de “garantias individua-
les”, y s6lo con posterioridad, casi al final de las discusiones, se aprobaron
los preceptos relativos a los derechos sociales y no modificaron la denomina-
cion del referido titulo I. Por otra parte, también se explica esa carencia de
los derechos sociales en el proyecto de don Venustiano Carranza, ya que de
acuerdo con el Plan de Guadalupe reformado en Veracruz el 12 de diciem-
bre de 1915, se hizo patente en la conciencia del movimiento constitucio-
nalista, que era necesario regular los derechos sociales, y con ese criterio se
aprobo la Ley Agraria del 6 de enero de 1916, redactada por don Luis Ca-
brera, y también se elabord un proyecto de Ley del Trabajo. Sin embargo,
como es sabido, un grupo de constituyentes tuvieron el mérito de elaborar
dichos derechos sociales a nivel constitucional, y lo hicieron en los tltimos
dias de discusiones del Congreso de Querétaro, por lo que ya no se modifi-
c6 el texto original del proyecto que habia sido aprobado con anterioridad.

La gestacion de la reforma constitucional de 2011 fue bastante lenta ya
que se prolongaron por varios afios las gestiones de académicos y organiza-
ciones gubernamentales, para que los legisladores decidieran superar una
tradiciéon que parecia inamovible no obstante su anacronismo, es decir, la
relativa a la denominacion de garantias individuales como sinénimo de de-
rechos humanos, pero ademas sin incluir en ella a los derechos sociales, que
por otra parte se han incrementado de manera considerable en los Gltimos
anos en nuestra Carta Federal vigente; y como ejemplos, podemos senalar
a los derechos de los pueblos indigenas incorporados en el afo 2001 en el
articulo 2° de la Carta Fundamental; asi como los derechos a la alimenta-
cion, la proteccion de salud, a una vivienda digna y decorosa, de la ninez, y
el acceso a la cultura, todos ellos incorporados en distintas fechas, pero re-
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cientes, en el articulo 4° Constitucional, si bien varios de ellos, por diversas
razones, todavia pueden considerarse como derechos programaticos debido
a la carencia de recursos y de infraestructura para realizarlos en la practica.

El haber denominado al titulo I de la Constitucion Federal De los derechos
humanos y de sus garantias, significo6 un cambio esencial, ya que por un lado se
distinguen los propios derechos de sus garantias, considerando estos tltimos
de acuerdo con la doctrina, la jurisprudencia y los mismos textos constitu-
cionales, como los instrumentos primordialmente procesales que permiten
el cumplimiento de esos derechos fundamentales, que en nuestra Carta Su-
prema se regulan en otros sectores de la misma (como el derecho de amparo
(articulos 103 y 107, que por cierto, también fueron recientemente actuali-
zados en la reforma constitucional de 6 de junio del citado ano de 2011); las
controversias constitucionales y las acciones abstractas de inconstitucionali-
dad (articulo 105, fracciones I y II).

Otra modificacion esencial de la reforma de 10 de junio de 2011, es la
relativa al reconocimiento a nivel constitucional de los derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales de los que es parte el Estado
Mexicano, de acuerdo con una evoluciéon que no solo se produjo en nues-
tro pals, sino también la mayoria de los ordenamientos fundamentales de
Latinoamérica. De acuerdo con esta tendencia, los mencionados derechos
consagrados en el derecho internacional de los derechos humanos, se han
transformado en derechos humanos nacionales de fuente internacional con todas sus
consecuencias, lo que hace evidente que la tutela de estos derechos debe
realizarse esencialmente en el ambito interno, ya que los organismos in-
ternacionales que los tutelan estos derechos tienen un caracter subsidiario y
complementario respecto de la tutela nacional, la que ademas debe hacerse,
de acuerdo con esa reforma mexicana, con base en el principio pro persona.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO
DE 2011. NUEVO PARADIGMA

En primer término, es preciso explicar que esta frase de nuevo paradigma ha
sido utilizada por el sector mayoritario de la doctrina mexicana para explicar
el significado del cambio producido la reforma sobre derechos humanos, pu-
blicada el 10 de junio de 2011, la que actualizo el concepto de los derechos de
los habitantes de nuestro pais, al superar, como se hace referencia en la intro-
duccién de este sencillo estudio, una tradicion muy persistente en el derecho
constitucional de nuestro pais, al identificar el concepto de garantias con los
derechos mismos, que es un concepto décimononico ya rebasado desde hace
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tiempo, inclusive en las Leyes Fundamentales de Latinoamérica, en las que se
habia incurrido en ese mismo error de las Cartas del siglo XIX, pero que se
encuentra totalmente superado en la actualidad. En este sentido, dicha refor-
ma significa un nuevo modelo que nos sitda en el presente y no en el pasado.
Es preciso resaltar también que en el texto inmediatamente anterior del
articulo primero constitucional se advierte una orientacion claramente posi-
twista (que ademas fue la de mayor impacto durante la primera mitad del si-
glo XX)) respecto de los derechos fundamentales, ya que en la parte relativa
a ese articulo primero se disponia que: “En los Estados Unidos Mexicanos
todo indwiduo gozard de las garantias (o sea, derechos) que otorga esta Constituciin,
las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y en las
condiciones que ella misma establece (...).” (El subrayado es del autor). El
nuevo texto vigente del mismo articulo constitucional renueva de manera
radical el precepto anterior en varios sentidos, todos ellos significativos, pues
retoma conceptualmente, tal vez sin hacerlo de manera razonada, a la co-
rriente iusnaturalista laica de la Ilustraciéon que imperaba en la concepcion
de los derechos del hombre que se utiliz6 en el articulo primero de la Carta
Federal de 1857, pues en ésta se utilizo el verbo reconocer; sustituido por el
de otorgar el texto original de la Carta de 1917. En la redaccién actual se
emplea nuevamente este tltimo verbo, con lo cual se reconoce la corriente
que impero en los regimenes democraticos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, que utiliza un concepto iusnaturalista contemporaneo en materia
de los derechos humanos, en cuanto se considera que son preexistentes al
Estado de nuestra época, que los acepta, aunque los regula de manera que
considera mas adecuada para la comunidad politica democratica.

III. EL. DERECHO NACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE FUENTE INTERNACIONAL

Pero ademas de lo anterior, el primer articulo vigente de nuestra Carta Fede-
ral integra, dentro de dicho reconocimiento, no sélo los derechos anteriormente
establecidos en la propia Constitucion, sino también los consagrados por en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte; con lo cual se confirma
de manera expresa el criterio expresado anteriormente por un sector de la
doctrina mexicana en el sentido de que estos derechos internacionales al ser
incorporados al ordenamiento mexicano de acuerdo con el procedimiento
que establece el articulo 133 constitucional (ratificacion del Ejecutivo son
aprobacion del Senado), debian considerarse como derechos internos de _fuente
internacional, los que en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia (a
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partir de 1999), se estima como aquellos situados inmediatamente por debajo
de la Constitucion y por tanto, con un rango mas elevado que el derecho in-
terno. En la reforma que se examina, se produce una modificacion definitiva,
pues dichos derechos internos se elevan a nivel constitucional, y por ello, a
partir de la misma deben considerarse como derechos constitucionales internos de
Juente internactonal.

Ademats, ese reconocimiento de los derechos humanos se complementa
con la disposicién el parrafo segundo de dicho articulo primero constitu-
cional, en el sentido de que las normas relativas a los derechos humanos se inter-
pretardn de conformidad con la Constitucion Nactonal y con los tratados internacionales,
Savoreciendo en todo tiempo a las personas la interpretacion mds amplia (principio pro
persona), lo que significa que en lodo caso se aplicaran las normas nacionales o las
internacionales que sean mds favorables a las personas.

Ademas, el parrafo tercero del mismo articulo primero constitucional
dispone que las autoridades en el dmbito de sus competencias tienen la obligacion de
promoves, respetar; proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de unwersalidad, interdependencia, indivisibilidad y progreswidad. Estos
principios son de gran trascendencia, ya que los mismos fueron establecidos
en los Conferencias Mundiales de Derechos Humanos, la primera celebra-
da en la ciudad de Teheran en 1968 y la segunda y de mayor importancia,
en la ciudad de Viena en 1993.

Por otra parte, es preciso tomar en cuenta que el tltimo parrafo del
citado articulo primero constitucional establece que el Estado deberd preven;
wmvestigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos en los términos que
establezca la ley. Esta disposicion final amplia de manera significativa las obli-
gaciones del Estado Mexicano respecto a la tutela de los derechos humanos,
tanto de aquellos establecidos con anterioridad y que permanecen en el tex-
to constitucional asi como respecto de aquellos de fuente internacional. En
la redaccién anterior del mencionado articulo se establecian como deberes
del Estado, en primer término, proteger los derechos otorgados por ella de
manera expresa y de no suspenderlos durante las situaciones de excepcion,
en los términos del anterior articulo 29 de la misma.

Este ultimo precepto fue esencialmente modificado por la multicitada
reforma constitucional, en la cual se introdujeron expresamente los linea-
mentos establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos, y entre
estas instituciones, dicho precepto incorpora actualmente las disposiciones
relativas a ciertos derechos basicos que no pueden restringirse ni suspen-
derse durante los estados de excepcion, e igualmente, la obligacion de las
autoridades competentes de fundar y motivar las disposiciones relativas, las
que deben ser proporcionales al peligro existente, y observar en todo mo-
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mento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad
y no discriminaciéon. Ademas de todo lo anterior, se dispone que los decre-
tos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion, deben ser revisados
de oficio y de manera inmediata por la Suprema Corte de Justicia, la que
debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y
validez.

IV. LA REGLAMENTACION DE LA DISPOSICION CONSTITUCIONAL
SOBRE LA REPARACION DE LAS VIOLACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS. LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS

Consideramos al respecto que dichas disposiciones fundamentales deben ser
reglamentadas por el Congreso de la Unidn, con efectos en todo el territorio
nacional; y para ello, es necesaria la reforma del articulo 73 de la Ley Supre-
ma que regula las extensas facultades del Congreso de la Union y entre ellas,
las relativas a las de expedir leyes con efectos en todo el territorio nacional,
es decir, que abarquen los tres niveles de gobierno: municipal, de los Esta-
dos y el Distrito Federal, y el ambito federal. En esta direccion se considera
necesario que se expidan leyes reglamentarias, tanto por lo que respecta a
las nuevas obligaciones de todas las autoridades del pais de prevenis; nvestigar,
sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos establecidas en el articulo
primero constitucional; y en segundo lugar, también es necesario legislar
en los mismos términos respecto al nuevo texto del articulo 29 constitucio-
nal para reglamentar los estados de excepcion. Por supuesto, la legislacion
reglamentaria de mayor urgencia se refiere a la tutela de los derechos hu-
manos y asi se ha entendido por el gobierno federal, ya que se expidié por
el Congreso Federal la Ley General de Victimas, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion de 9 de enero de 2013. Este ordenamiento fue practica-
mente sustituido mediante la reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion del 3 de mayo siguiente, aunque sin modificaciones sustanciales
respecto del texto anterior.

La proteccion de las victimas es un problema muy complejo y dificil, y
no ha sido sencillo establecer una legislaciéon adecuada, especialmente en
estos anos en que la violencia de los grupos de la delincuencia organizada
ha tenido consecuencia tragicas en todo el pais, por lo que el nimero de
personas que han sido afectadas por la violencia asciende a varios miles y
ha continuado aumentado, lo que ha incidido en las obligaciones del Estado
Mexicano sobre la prevencion, reparacion, investigacion y sancion a los res-
ponsables; no tnicamente de los delitos, sino en general a la violacién gene-
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ralizada de los derechos humanos, transformandose en una situaciéon cada
vez mas dificil de superar. Como todavia no se han establecido los organis-
mos encargados de esta enorme tarea, el Gnico que actualmente funciona
de manera modesta, aunque con intensidad dentro de sus posibilidades, es
la lamada Procuraduria Social de Atencion a las Victimas del delito (PROVICTI-
MA), creada por decreto del anterior Presidente, Felipe Calderén, el cual
fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 6 de septiembre de
2011.

La ley de protecciéon de victimas vigente, asi como la version previa,
publicada en enero anterior, no presentan diferencias de fondo; este or-
denamiento ha sufrido criticas por parte de la doctrina, en dos sentidos:
en primer lugar, por tratarse materialmente de “dos ordenamientos” (es-
pecialmente el primero), que contienen numerosas disposiciones de gran
minuciosidad, las cuales debieron ser objeto de los reglamentos, puesto que
son excesivamente extensas y dificiles de manejar, y ademas, con la preten-
sion muy generosa de proteger de manera integral a los afectados directos e
indirectos, no solamente por conductas delictuosas comunes, sino también
por la violacion de derechos humanos; estas Gltimas, actualmente son exce-
sivamente numerosas, por lo que su tutela rebasa por completo los recursos
financieros del Gobierno Mexicano.

No obstante lo anterior, la critica mas contundente sefiala que, por
tratarse, “el ordenamiento vigente”, de un conjunto de disposiciones apli-
cables a los tres 6rdenes de gobierno: federal, estatal y del Distrito Fede-
ral, y municipal, se requiere necesariamente una reforma del articulo 73
de la Carta Federal en su fraccion X. Esta modificacion es necesaria para
otorgar al Congreso de la Union la facultad de legislar sobre la proteccion
de victimas en todo el territorio nacional, y que se propuso de manera ex-
presa en la iniciativa que presentd al Senado de la Republica, el entonces
Presidente Calderén en 2011, fue el origen de la Ley de enero de 2013. Sin
embargo, al ser modificada sustancialmente en ambas Camaras, el mismo
Jefe del Ejecutivo Federal pretendio vetarla, pero como sus observaciones
fueron consideradas extemporaneas por el Congreso Federal, aquél pre-
sentd una controversia constitucional ante la Suprema Corte de Justicia
que no fue resuelta, y de la cual se desisti6 el Presidente Pena Nieto. Esa
controversia fue aceptada por nuestro mas Alto Tribunal y por ello ordend
la publicacién de dicha ley en enero de 2013, la que como hemos dicho,
fue sustituida por la vigente de mayo del mismo ano. Todo lo anterior nos
indica claramente la complejidad y grandes dificultades de la legislacion
en este sector.
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V. LA RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DEL 14 DE JUNIO DE 2011

Existe una cuestion que todavia no ha sido objeto de uno o varios ordena-
mientos legislativos, no solamente en nuestro pais, sino en la mayoria de los
ordenamientos latinoamericanos, salvo la excepcion del Pera que se sefialara
posteriormente. Y ante esta carencia debe resaltarse la importancia de la
decision de nuestra Suprema Corte de Justicia del 14 de junio de 2011, que
debe considerare como el resultado de una opinidn consultiva, ya que se origind
en una consulta formulada al Tribunal en Pleno de nuestro mas Alto Tribu-
nal, por el entonces Ministro Presidente Guillermo Ortiz Mayagoitia, con
apoyo en el articulo 14, fracciéon II, de la Ley Organica del Poder Judicial
de la Federacion, referente al tramite que debia seguirse en relacién con la
sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Rosendo Radilla contra los Estados Unidos Mexicanos, dictada el 23 de
noviembre de 20009.

En primer término, se turné la ponencia de este asunto al Ministro José
Ramoén Cossio la ponencia en este asunto, la que fue presentada y discutida
en cuanto el fondo los dias 2, 6 y 7 de septiembre de 2010, y como conclu-
sion de los debates se aprob6 por mayoria de 7 votos, la propuesta de dicho
proyecto en el sentido de que dicho fallo internacional determinaba obliga-
ciones directas y especificas a cargo del Poder Judicial de la Federacion, las
que podria determinar sin coordinarse con otros 6rganos del poder del Es-
tado Mexicano. El Tribunal en Pleno determin6 por unanimidad de votos
que se enviara el asunto a la Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, quien
formularia el engrose de ese expediente y entonces se presentara el nuevo
proyecto al Pleno de la Suprema Corte de Justicia el 4 de julio de 2011, que
fue discutido los dias 7, 11, 12 y 14 de ese mes. En ese periodo se tomaron
varias votaciones sobre los diversos aspectos planteados por dicha ponencia,
en que también colaboré el Ministro Cossio Diaz, debido a la ausencia de
la Ministra Luna Ramos en la tltima de las citadas discusiones. Durante la
sesion de 14 de julio de 2011, se hizo revision de las decisiones tomadas a lo
largo del debate y se surgieron algunas modificaciones que también fueron
votadas y aprobadas.

Debido a la complejidad, tanto de la sentencia de la Corte Interameri-
cana en el caso Radilla como de los acuerdos de la Suprema Corte mexica-
na en relacion con el cumplimiento del fallo internacional en la parte que
compete al Poder Judicial I'ederal, y en el caso de las Entidades Federativas,
se hara un breve analisis en el intento de precisar los aspectos esenciales de
las determinaciones de nuestro mas alto tribunal en la citada opinioén con-
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sultiva. Se pueden dividir los resultados de la opinién consultiva en varios
sectores: a) en la primera de sus determinaciones, la Suprema Corte aprobd
que el reconocimiento por el Estado Mexicano de la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos obliga a la Corte
Suprema mexicana (lo cual ocurri6 el 30 de noviembre de 1998, y solo para
hechos futuros a esta fecha) a adoptar los criterios interpretativos de aquélla
en los litigios en los que el Estado Mexicano sea parte, pero dicho reconoci-
miento tiene caracter limitado ya que la propia Corte puede revisar, respec-
to de dichos fallos, las reservas y declaraciones interpretativas formuladas
por el Gobierno Mexicano a los tratados en que se apoyan dichas resolu-
ciones y, finalmente, que dichos fallos internaciones son obligatorios en sus
términos al Poder Judicial de la Federacion.

b) En segundo término, la Suprema Corte de Justicia preciséo que los
criterios interpretativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos son orientadores; ¢) un aspecto importante
de las decisiones de la Suprema Corte concerniente a la sentencia pronun-
ciada en el Caso Radilla contra el Estado Mexicano es aquel que se refiere a la
modificacién ordenada por la misma, del articulo 57 del Codigo de Justicia
Militar mexicano. Se establecié que de acuerdo con los estandares inter-
nacionales, bajo ninguna circunstancia debe aplicarse el fuero militar (en
realidad jurisdiccién) en condiciones que vulneren los derechos civiles, y por
ello en el futuro los jueces mexicanos deben aplicar el criterio de restriccion
de la jurisdiccion miliar, en cumplimiento de la sentencia en el caso Radilla
y con apoyo en el actual articulo primero constitucional.

El dltimo tema debatido en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia,
de acuerdo con la propuesta del Ministro Cossio Diaz en calidad de po-
nente, fue el relativo a los efectos del fallo de la Corte Interamericana en el
caso Radilla, los que implicaban el establecimiento de programas de capa-
citacion para todos los jueces, magistrados, y en general, a todos los servi-
dores publicos que realicen funciones jurisdiccionales de caracter federal,
que tuvieran como contenido, la formacién de todos los juzgadores en el
conocimiento de la jurisprudencia interamericana, relativa a los limites de
la jurisdiccion militar, garantias judiciales, asi como la proteccién judicial
y la aplicacion de estandares internacionales en la imparticion de justicia;
asimismo, la capacitacion en la formacién de los juzgadores mexicanos de
los temas del delito de desaparicion forzada para el adecuado juzgamiento
de hechos constitutivos de este delito, con especial énfasis en los elementos
legales, técnicos y cientificos para evaluar integralmente dicho ilicito, y de
conformidad con el parrafo 332 de la sentencia de la Corte Interamericana;
una vez que el Poder Ejecutivo realice las medidas que le corresponda para
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el cumplimiento del fallo internacional, el Poder Judicial de la Federacion
debera garantizar que la investigacion se realice por los organismos civiles,
por lo que los hechos investigados no pueden se remitidos a las autoridades
castrenses.

Esta opinién consultiva de la Suprema Corte de Justicia de México que
se concluy6 en la sesion de 14 de junio de 2011, y que seria publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011, tiene una gran
importancia, no sélo para fortalecer de manera muy amplia las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte del Gobierno
de México, pues si bien se inici6 la intervencion de la propia Corte debido
a un caso concreto, es decir, la sentencia condenatoria dictada por la Corte
Interamericana el 23 de noviembre de 2009 en el caso Rosendo Radilla Pacheco
contra el Estado Mexicano, se ocup6 dicha resolucion entre multiples aspectos,
de determinar las obligaciones del Poder Judicial en el cumplimiento de
dicha resolucion internacional, ya que los acuerdos de nuestro mas alto tri-
bunal rebasan los efectos del caso concreto; asimismo, se establece un nuevo
modelo sobre diversas cuestiones de los vinculos entre el Estrado Mexica-
no respecto de los organismos internacionales en el campo de la tutela y
proteccion de los derechos humanos, debido a la evolucion de la creciente
internacionalizacion de las Constituciones contemporaneas, un fenémeno
que se observa precisamente en este campo, cada vez mas amplio, de la tu-
tela internacional de los derechos humanos.

Los anteriores razonamientos nos conducen a nuevas consideraciones
sobre la forma en que deben realizarse los efectos de la reforma constitu-
cional publicada el 10 de junio de 2011 sobre derechos humanos. Sobre la
base de que los derechos establecidos por los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que es parte el Estado Mexicano, como lo hemos
sefialado anteriormente, son derechos nacionales de fuente internacional; esta con-
sideracion implica que la proteccion primaria y esencial de dichos derechos
corresponde al Estado Mexicano por medio de sus tres 6rganos del poder
y en los tres niveles de gobierno, de acuerdo con su competencia, todo ello
de conformidad con el principio calificado como pro persona, es decir, con la
aplicacion de las normas que sean mas favorables para los afectados por las
violaciones a dichos derechos.

Lo anterior no se ha entendido facilmente, ya que en esta materia ha
predominado el criterio de que las decisiones de las autoridades nacionales
sobre esta materia pueden impugnarse ante los organismos internacionales
de tutela de tales derechos para su decision final. Pero en realidad, esta si-
tuacion no es factible debido a que estos organismos ya sean administrativos
o jurisdiccionales, inicamente pueden funcionar de manera subsidiara y com-
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plementaria, y no pueden ser considerados como organismos de impugnaciéon
regular respecto de los nacionales, a los que como se ha sefialado, les corres-
ponde la tutela esencial.

Nuestro pais se encuentra vinculado con el sistema interamericano de
derechos humanos, integrado por la Comisiéon y la Corte Interamericana,
y por ello debemos atender las recomendaciones de la primera, para decidir de
manera razonada sobre si el Gobierno Mexicano las acepta, y en este caso
se convierten en vinculantes y existe la obligaciéon de ejecutarlas, y si se tra-
ta de sentencias condenatorias, existe la obligacién de cumplirlas a partir
de noviembre de 1998 en que se reconocié expresamente la jurisdiccion
de dicho tribunal. Ademas, nuestro pais ha reconocido a varios organis-
mos administrativos de las Naciones Unidas, algunos de los cuales poseen
competencia para emitir recomendaciones que nuestro gobierno tiene que
recibir y atender de manera razonada, de tal manera que debe explicar si
las acepta o expone los motivos para no hacerlo, y en el primer caso dichas
recomendaciones se convierten en obligatorias y debe cumplirlas.

Al haberse reconocido en las reformas de 2011 que hemos invocado en
varias ocasiones, el nivel constitucional de los derechos humanos de fuente
internacional, la proteccion de tales derechos es de caracter interno y cons-
tituye un sector de la defensa de la Constitucién mexicana, y sélo en deter-
minados casos importantes se puede acudir a la tutela de los organismos
internacionales.

VI. LA NECESIDAD DE EXPEDIR UNA LEY QUE ESTABLEZCA
UN ORGANISMO, QUE DETERMINE SUS ATRIBUCIONES Y SENALE
LOS PROCEDIMIENTOS PARA EL CUMPLIMIENTO
DE LAS RECOMENDACIONES Y LAS SENTENCIAS
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

Ademas de lo anterior, la reforma sobre derechos humanos de junio de
2011 acentua las dificultades para la aceptacién o rechazo de las recomen-
daciones de los organismos administrativos de derechos humanos, asi para
como el cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana conde-
natorias para el Estado Mexicano. Dichos temas plantean un nuevo pro-
blema sobre la necesidad de legislar sobre los lineamientos para resolverlos.
Esta es una cuestion que todavia no ha sido resuelta satisfactoriamente, sal-
vo excepciones, inclusive en los procedimientos de los ordenamientos mas
avanzados, y particularmente en Latinoamérica. Las cuestiones planteadas
en y la opinién consultiva de la Suprema Corte mexicana el 14 de julio de
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2011 que plante6 algunas de las cuestiones relativas a ese cumplimiento en
relacion con el caso Rosendo Padilla, se han extendido en relacién con otras
sentencias condenatorias del mismo tribunal internacional contra nuestro
pais, en los casos Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™), resuelto el 16 de no-
viembre de 2009; Cabrera Garcia y Montiel Flores, €l 26 de noviembre de 2010;
Rosendo Cantii y otra, 31 de agosto de 2010; y Ferndndez Ortega y otros, del 30
de agosto de ese mismo ano, asi como los que pueden dictarse en el futuro.

Hasta este momento, de todos los ordenamientos latinoamericanos,
Pert es el pais que ha expedido la legislacion mas avanzada en esta materia.
Al respecto, debe tomarse en consideracion que el articulo 305 de la Cons-
titucion vigente de 1993 (con antecedente en el articulo 205 de la Carta
anterior del 12 de julio de 1979), dispone que “Agotada la jurisdiccion interna,
quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion reconoce, puede recurrir
a los tribunales u organismos inlernaciones constituidos segun los tratados o convenios
en los que Pert es parte.” (Y se puede anadir que siempre el caracter comple-
mentario o subsidiario de dichos organismos y tribunales lo permitan). Este
procedimiento de la Carta de 1993 fue reglamentado en sus inicios por los
preceptos relativos de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Ley No. 23506)
publicada originalmente el 8 de diciembre de 1982, con fundamento en la
Constitucion anterior de 1979, ordenamiento que con varias modificacio-
nes sigue en vigor. El Titulo V de dicha ley intitulado De la Jurisdiccion In-
ternacional, contenia varios preceptos entre los que destacaba el articulo 40,
el cual en esencia establecia, que la resolucion del organismo internacional a cuya
Jurisdiccion obligatoria se hubiese sometido el gobierno peruano no requeria para su vali-
dez y eficacia, de reconocimiento, revision o examen previo alguno, ordenando a la Corte
Suprema su ejecucion y cumplimiento.

Sin embargo, con posterioridad se adopt6 la Ley 27775 de 5 de julio
de 2002, que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas
por tribunales supranacionales; un ordenamiento que establece dos tipos de
procedimiento: el primero, para la ejecucion del fallo que ordene al pago de
una suma determinada; y el segundo, cuando implique la entrega de sumas
por especificar.

Ademas, el citado ordenamiento regula el tramite del procedimiento
abreviado para fijar la responsabilidad patrimonial y el monto indemniza-
torio, si la responsabilidad econémica y el monto indemnizatorio apoyado
en la declaracion de que la parte ha sufrido dafios y perjuicios distintos al
derecho conculcado como consecuencia de juzgamiento internacional. El
articulo 2° disponia los procedimientos para el pago de una suma por deter-
minar y el proceso para fijar la reparacién patrimonial, asi como el monto
indemnizatorio.
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Las partes (el Estado demandado y el particular afectado) pueden acu-
dir al arbitraje, pero ademas el articulo 5° regula el derecho de repeticién
en virtud del cual, una vez establecida la responsabilidad personal de la
autoridad, funcionario o empleado puablico que dio motivo al procedimien-
to internacional, el Estado iniciard el procedimiento judicial para obtener
la reparacion de los dafios y perjuicios. Un precepto significativo del cita-
do ordenamiento es el que establece el procedimiento de ejecucion de las
llamadas medidas provisionales (precautorias o cautelares), que deben ser
cumplidas por el juez peruano dentro del plazo de veinticuatro horas, con-
tadas a partir del recibo de la decision respectiva.

También deben tomarse en consideracion los actuales articulos 114 a
116 del Titulo X del Cédigo Procesal Constitucional intitulado Furisdiccién
internacional, que fue publicado el 31 de mayo de 2004, y establece los prin-
cipios basicos sobre la competencia de los organismos internacionales entre
los cuales se mencionan al Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, la Comision Interamericana de Derechos, asi como aquellos que se
constituyan el futuro y que sean aprobados por los tratados internacionales
y que sean regulados por los tratados que obliguen al Pert (articulo 114). Se
advierte la omision no corregida en el nuevo ordenamiento, sobre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuya competencia contenciosa fue
reconocida por el Gobierno peruano desde 1981) y se establece la ejecu-
cién de las resoluciones internacionales, asimismo, la obligacién de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional de proporcionar docu-
mentos y antecedentes a los citados organismos internacionales, asi como
todo elemento que a juicio de organismo supranacional sea necesario para
su ilustracion, a fin de resolver mejor el asunto sometido a su competencia
(articulo 116).

A nivel reglamentario, se expidieron los decretos supremos 014-2000-
JUS y 015-2001-JUS, por los cuales se establece el procedimiento para el
seguimiento de las recomendaciones de los organismos internacionales en
materia de derechos humanos de naturaleza no jurisdiccional, de acuerdo
con los cuales se encarga a la Comision Especial de Seguimiento y Atenciéon
de Procedimientos Internacionales, ademas de coordinar en consulta con el
Presidente del Consejo Nacional de Derechos Humanos, el seguimiento de
las recomendaciones contenidas en informes o resoluciones adoptados en
procedimientos internacionales no jurisdiccionales de derechos humanos.
Estos dos ordenamientos fueron complementados por el decreto supremo
005-2002-JUS, publicado el 26 de febrero de ese afio, que conformd la Co-
mision de Trabajo Interinstitucional para el Seguimiento de las recomenda-
ciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, relativos al
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comunicado conjunto suscrito el 22 de febrero de 2001, entre el Gobierno
Peruano y dicha Comision Interamericana. Como puede concluirse de esta
breve descripcion sobre las normas relativas al cumplimiento de resolucio-
nes internacionales en el ordenamiento peruano, la cuestién es bastante
compleja y valdra la pena una revision para unificar y coordinar todas estas
disposiciones para una mejor claridad en su regulacion.

En esta direccién, se puede mencionar el apoyo (que se califica como tal
porque es muy impreciso tanto en aspecto institucional como en los proce-
dimientos) que han realizado en el ordenamiento colombiano, por medio de la
ley 288 que se publico el 9 de julio de 1996, con la finalidad de establecer los
wnstrumentos para la indemnizacion de perjuicios a las victimas de violaciones de derechos
humanos en virtud de lo dispuesto por determinados “érganos” internacionales de derechos
humanos. En dicho ordenamiento se establece que una vez notificada la deci-
sion respectiva al Estado Colombiano, se integra un Comité Interno forma-
do por los Ministros del Interior, de Relaciones Exteriores, de Justicia y de
Defensa Nacional, el que debe pronunciarse ha lugar a cumplir la decision
del organismo internacional, la cual debe reunir los presupuestos de hecho y de
derecho establecidos por la Constitucion Politica y en los tratados internacionales aplica-
bles, lo que significa que se somete a revision las decisiones internacionales
a una instancia interna con amplias facultades. Con posterioridad a la de-
terminacion del citado Comité, se establecen otras etapas, una de las cuales
implica la posibilidad de una conciliacién entre las victimas y el gobierno de
Colombia, de tal manera que en caso de resolucién favorable, el Gobierno
Nacional solicitard esa audiencia de conciliacion ante el agente del Ministe-
rio Publico adscrito al Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a fin de
decidir si el convenio resulta lesivo a los intereses patrimoniales del Estado,
o bien st puede ser viciado de nulidad. Si dicho acuerdo es aprobado, esa
decision tiene el resultado de un crédito y efecto de cosa juzgada. Una vez
agotado el procedimiento, se envia el resultado a la instancia internacional
para dar satisfaccion a las observaciones correspondientes.

Es posible una mejor comprension de estas disposiciones, si se toma en
consideracion que el articulo 2° de la ley mencionada sélo tiene aplicacion
respecto de ciertos organismos internacionales como son el Comité de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas establecido por el Protocolo Facul-
tativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, organismos que Unicamente esta
facultados para expedir recomendaciones no obligatorias para los Estados
Parte, y s6lo, como se ha dicho, no tienen caracter obligatorio, salvo si son
expresamente aceptadas por los Estados.
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En esa direccion, también debe mencionarse un proyecto de ley presen-
tado al Senado argentino el 28 de octubre de 1999, con el nimero 1830, y
en una segunda ocasién, el 17 de abril de 2001 con el ntimero 327-01, con
motivo de la caducidad de la primera iniciativa. En este proyecto de ley
se hace la propuesta de la obligatoriedad de las recomendaciones emitidas
por la Comisién Interamericana en sus informes confidenciales dirigidos al
Estado argentino, con apoyo en el articulo 50 de la Convenciéon Americana.
Ademas, dicho proyecto distingue entre las recomendaciones de la citada
Comision y las sentencias de la Corte Interamericana; asi, respecto de aque-
llas que entranan el pago de indemnizaciones, se propone que se tomen
medidas ejecutivas, judiciales y legislativas que fueran necesarias. En el caso de que
estuvieran implicadas autoridades provinciales, el gobierno nacional debe
notificarles la decision y otorgarles un plazo razonable para su cumplimien-
to. Sin embargo, si esta determinacién no se ejecuta, el gobierno nacional
debe retomar el conocimiento del asunto y dictar las medidas necesarias,
incluyendo las responsabilidades que correspondan al incumplimiento pro-
vincial.

Ademas, en el mismo proyecto se recomienda que cuando la resolucion
internacional implique el pago de indemnizaciones pecuniarias, el asunto
debe someterse a los organismos jurisdiccionales para su resolucion, previa
audiencia de conciliacién. El procedimiento concluye con una sentencia
que adquiriria la categoria de cosa juzgada (art. 4 y 5). En este supuesto,
para hacer frente a la obligacién financiera respectiva, corresponde al poder
ejecutivo nacional incluir en el proyecto de presupuesto el crédito corres-
pondiente. Como puede observarse en esta seccion, dicho proyecto que se
examina se refiere al cumplimiento de las recomendaciones provisionales de
la Comision Interamericana con apoyo en el articulo 50 de la Convencion,
que carecen de carecer obligatorio y por ello se requiere la aceptacion del
gobierno argentino. Falta en el proyecto legislativo la referencia a la situa-
cién en la cual no se acepto total o parcialmente dicho informe provisional
0 que no cumpla con lo propuesto en el mismo, pues en esa situacion la
Comision debe aplicar lo dispuesto por el articulo 51, de acuerdo con el
cual dicho organismo internacional hara las recomendaciones pertinentes
con apoyo en la votaciéon de la mayoria absoluta de sus miembros y fijara
un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le competan
para remediar la situacion examinada.

Se puede concluir que el proyecto que se analiza es limitado ya que no
distingue con precision entre los informes que pueden ser dictados por la
Comision Interamericana y sus efectos; tampoco sefala dicha iniciativa, la
diferencia que existe entre esas resoluciones son las sentencias de la Corte,
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que son obligatorias para los Estados que han reconocido su_jurisdiccion, como lo ha
hecho el Estado Argentino, en ese caso, su cumplimiento no puede ser so-
metido a revision nacional interna. Ademas, seria conveniente comprender
también el cumplimiento de las recomendaciones aceptadas y emitidas por
los organismos administrativos de las Naciones Unidas, asi como las senten-
cias los tribunales internacionales como la Corte Internacional de Justicia y
a su medida, las emitidas por el Tribunal Penal Internacional.

Dentro de esa breve descripcion de los intentos y ensayos de los go-
biernos latinoamericanos para regular el cumplimiento de recomendacio-
nes aceptadas y las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana,
se puede mencionar el Proyecto de Ley niimero 4667/2004 presentado ante el
Congreso Nacional de Brasil, con el objeto de regular los efectos juridicos de las
decisiones de los organismos internacionales de protecciéon de los derechos
humanos. El proyecto es demasiado escueto, y si bien, es verdad que no
deben elaborarse, como con frecuencia ocurre en la actualidad, leyes exage-
radamente minuciosas y reiterativas, deben regularse con precision las ins-
tituciones y los procedimientos para el cumplimiento de las resoluciones in-
ternacionales de todos los organismos de proteccion de derechos humanos,
tanto administrativos como judiciales reconocidos por el Estado respectivo.

El articulo primero de este proyecto sefiala que las decisiones de los
organismos internacionales de protecciéon de los derechos humanos, cuya
competencia hubiese sido reconocida por el Estado brasilefo, deben producir
¢fectos juridicos inmediatos en el dmbito del ordenamiento juridico de ese pais. De acuer-
do con el articulo segundo, s¢ alguna de esas decisiones tiene cardcter indemnizatorio,
las mismas deben configurar titulos ejecutivos y estin sujetas a la ejecucion directa contra
la Hacienda Piblica Federal. Como puede observarse, no se hace referencia a
otro tipo de reparaciones, las cuales complementan la tutela de las victimas,
ademas de las indemnizaciones econdémicas, ya que dichas reparaciones se
han perfeccionando y diversificado de manera reciente en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por lo que respecta al ordenamiento mexicano, se han hecho débiles es-
fuerzos, paulatinos y complejos, para legislar en la materia de cumplimiento
de recomendaciones aceptadas y sentencias condenatorias de organismos y
tribunales internacionales. En esta direccién tienen una gran trascenden-
cia los documentados y minuciosos estudios publicados por el distinguido
investigador mexicano Jforge Ulises Carmona Tinoco, miembro del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, quien no solo ha analizado con mi-
nuciosidad los diversos ensayos legislativos y administrativos efectuados por
el Gobierno Mexicano en las Gltimas décadas del siglo XX y las dos prime-
ras del presente, sino que ha propuesto soluciones muy atendibles que en
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gran parte coinciden con las que se expresan en este estudio panoramico, en
el sentido de que, con la finalidad de que los intentos que se han elaborado
en los ordenamientos latinoamericanos mencionados anteriormente pue-
dan lograr resultados efectivos, es indispensable que se establezca un marco
normativo adecuado para el cumplimiento positivo de las recomendaciones
aceptadas y los fallos internacionales condenatorios de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, o en el futuro, de otros tribunales también su-
pranacionales que pueden dictar fallos los sobre los mismos derechos, como
la Corte Internacional de Justicia y o en su caso, la Corte Penal Internacio-
nal, aunque esta emite resoluciones contra individuos.

En primer término, debe mencionarse la Ley sobre Celebracion de Iratados
publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 2 de enero de 1992, cuyo
articulo 11 contiene una disposicion poco precisa sobre el cumplimiento de
resoluciones internacionales y que es conveniente transcribir:

Art. 11.- Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccio-
nales derwados de la aplicacion de los mecanismos internacionales para la soluciin de
controversias legales a que se refiere el articulo 8°, tendrdn eficacia y serdn reconocidas en la
Repiblica y podrdan utilizarse como prueba en los casos nacionales que se encuentren en la
misma situacion juridica, de conformidad con el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y
los tratados aplicables. (el subrayado es del autor)

Del citado articulo 11 se desprende con claridad que se trata de conflic-
tos de derecho privado (civil y mercantil) y que no se legisla sobre a las con-
troversias de derecho internacional publico y especificamente, en relacion
con los derechos humanos.

Muy brevemente se pueden citar varios decretos del Poder Ejecutivo que
crearon organismos dirigidos a establecer procedimientos sobre el cumpli-
miento de recomendaciones y sentencias internacionales. En esta direccion,
se puede mencionar el Acuerdo Presidencial publicado el 17 de octubre de
1997 que establecio la Comusidn Intersecretarial para la Atencion de los Compromisos
Internacionales de México en Materia de Derechos Humanos; ordenamiento al cual
siguié un nuevo acuerdo presidencial de 11 de marzo de 2003, por el cual
se establecio con caracter permanente la Comusidn de Politica Gubernamental en
materia de Derechos Humanos, con una muy numerosa participacion de diversas
entidades gubernamentales; entre sus funciones se encontraba la de coor-
dinar las acciones de dichas entidades y dependencias para dar cumplimiento
a las sentencias, resoluciones y recomendaciones dictadas por organismos internacionales
de derechos humanos cuya competencia _fuera reconocida por el Estado Mexicano. Otra
nueva etapa esta constituida por del Decreto Presidencial del 29 de agosto
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de 2008 que aprueba el Programa Nacional de Derechos Humanos 2008-2012, de
caracter obligatorio para todas las dependencias y entidades de la Adminis-
tracion Publica Federal, y que se extendia con el mismo caracter para los
organismos descentralizaos y autonomos, todo ello dentro de sus respectivas
competencias. Este Programa cuenta con lineamientos que son muy am-
plios y detallados, debido al caracter sintético de este trabajo, inicamente
citamos las llamada Estrategia 4.2, la cual propone: “Impulsar el seguimiento de
las recomendaciones, observaciones generales y opiniones consultivas de los organismos in-
ternacionales en materia de derechos humanos, ast como el cumplimiento de sentencias de
drganos jurisdiccionales internacionales.”

Finalmente, en este mismo sentido es conveniente mencionar el Acuer-
do del Secretario de Gobernacién publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracion de 18 de diciembre de 2008 por el cual se crea dentro de esa de-
pendencia la denominada Unidad para la Promocion y Defensa de los Derechos
Humanos, como responsable de llevar a cabo la verificacion periodica del
avance del mencionado Programa Nacional de Derechos Humanos 2008-
2012, en el cual, los periodos de la verificacion serian los que determinara
el Pleno de la Comision de Politica Gubernamental en Materia de Derechos
Humanos.

Para la elaboracion de una iniciativa de ley sobre el cumplimiento y
ejecucion de las resoluciones de los organismos y tribunales internaciona-
les, particularmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pueden servir de apoyo los ordenamientos dictados por algunos Estados
latinoamericanos y que han citado con anterioridad, pero en el aspecto de
reparaciones econémicas, puede también utilizarse como precedente la re-
forma constitucional de 2002 y la ley reglamentaria expedida en 2004 por
el Congreso de la Uniodn, sobre la Responsabilidad Patrimonial del Estado, que st
bien regulan esta institucion en el ambito interno, sus preceptos pueden ser
de utilidad el nuevo ordenamiento que se propone.

Seria muy dificil dar una descripcion detallada de la futura ley de cum-
plimiento de las recomendaciones de la Comisién Interamericana, asi como
de las expedidas por los organismos administrativos de las Naciones Unidas,
reconocidos por el Estado Mexicano, y de las sentencias condenatorias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en el futuro, como apunta-
mos, de la Corte Internacional de Justicia en materia de derechos humanos
y en su caso, de la Corte Penal Internacional.

En esa futura ley, que debe tener aplicacion en los tres ambitos de go-
bierno, es decir, federal, estatal, del Distrito Federal, y de los Municipios,
requerira una nueva modificaciéon del articulo 73 nuestra Ley Fundamen-
tal; no seria posible debido a la indole de este somero estudio detallar sus
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alcances, por lo que solo es posible plantear sus lineas directrices. En primer
lugar, en el aspecto estructural, consideramos conveniente establecer un or-
ganismo permanente, con la denominacién que se considere conveniente,
integrada por un niimero razonable de miembros, es decir, entre seis y ocho,
designados por el Senado a propuesta del Ejecutivo Federal, por un térmi-
no de cinco afios, con una sola posible reeleccién, pero que tuviesen varios
anos de experiencia en el conocimiento y aplicaciéon de alguna de tres dis-
ciplinas esenciales: derecho constitucional, derechos humanos y derecho procesal, los
cuales se reunieran en sesiones periddicas frecuentes, para dictaminar sobre
las autoridades competentes, los procedimientos y las decisiones que deben
tomar las autoridades que consideraran competentes para ello.

En cuanto a sus atribuciones, las siguientes podrian ser las mas conve-
nientes: a) una vez que la Secretaria de Relaciones Exteriores les comunica-
ra las recomendaciones y las decisiones de los organismos internacionales
reconocidos por el Estado Mexicano, sobre la infraccién por parte de au-
toridades pertenecientes al mismo, de derechos humanos regulados por los
tratados también aceptados por nuestro pais, de acuerdo con lo establecido
por el articulo primero de la Constituciéon Federal; b) los expertos deberian
elaborar sus propuestas en un plazo razonable, de acuerdo con la compleji-
dad de los asuntos estudiados. Si se tratara de recomendaciones en las ma-
terias que se han analizado anteriormente, los miembros de dicho organis-
mo tendrian la facultad, después de analizarlas a la mayor brevedad, para
formular sus puntos de vista sobre la aceptacion o rechazo de las mismas. Si
se trata de sentencias condenatorias de organismos jurisdiccionales, parti-
cularmente de la Corte Interamericana, seria preciso determinar y fundar
sus propuestas sobre la autoridad o autoridades que debian cumplirlas y la
forma de hacerlo.

¢) En los supuestos anteriores, las autoridades que reciban las propues-
tas no pueden ignorarlas o rechazarlas, sino que, si las consideran debida-
mente fundadas, deben cumplirlas. Por lo contrario, si tienen argumentos
para no aceptarlas, deben fundamentar cuidadosamente sus decisiones y
remitirlas a los expertos para un nuevo dictamen, de acuerdo con los argu-
mentos de las autoridades respectivas.

Seria materia de un nuevo andlisis profundizar sobre ¢l organismo de
expertos, sus funciones y procedimientos, para formular con mayor deta-
lle los lineamientos de este ordenamiento, que se considera no inicamente
necesario, sino indispensable para evitar equivocaciones y dilaciones en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales de nuestro pais, de acuer-
do con los preceptos establecidos en nuestra Carta Fundamental de confor-
midad con la reforma de junio de 2011.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
42 HECTOR FIX-ZAMUDIO

VII. EL. CONTROL DE LA CONVENCIONALIDAD, L.OS PRECEDENTES
DE LA COMISION Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En forma muy breve, se haran comentarios sobre estos temas, con apoyo
en lo expuesto en este somero andlisis. De acuerdo con el criterio de que la
reforma constitucional tantas veces citada de junio de 2011, para elevarse a
nivel constitucional los derechos humanos establecidos por los tratados in-
ternacionales en los que es parte el Estado Mexicano, estos derechos deben
considerarse como derechos constitucionales de_fuenle internacional, y si bien tengo
mucho respeto por mi estimado amigo y colega el Doctor Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, que en la actualidad desempena con gran distincién el hon-
roso cargo de Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
sostiene que el control de la convencionalidad no sélo corresponde a dicho
tribunal, sino también a los organismos jurisdiccionales mexicanos cuando
conocen y deciden sobre esta materia. En mi criterio personal, considero que
la convencionalidad tinicamente compete a los tribunales internacionales, y
no a los de nuestro pais, en virtud del caracter nacional de los derechos hu-
manos de fuente internacional, de manera que los tribunales de nuestro pais,
dentro de sus atribuciones, unicamente les corresponde aplicar la normas
constitucionales de fuente internacional, es decir, en todo caso se conforma un
control constitucional que abarca también a los tratados internacionales incorpo-
rados por haber sido reconocidos por nuestro pais.

Lo expuesto en los parrafos anteriores nos lleva a concluir que de ma-
nera diferente a lo que consideran algunos colegas mexicanos muy destaca-
dos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en mi concepto, tnica-
mente es obligatoria para nuestro pais cuando se contiene en sus sentencias
condenatorias para el Estado Mexicano, mientras que en los demas casos,
unicamente son indicativas y orientadoras, en virtud de que la aplicaciéon
de dichos tratados corresponde a las autoridades de nuestro pais; pero lo
anterior no significa que la jurisprudencia de la Corte Interamericana no
pueda servir de una guia muy util y en ocasiones necesaria, y por ello se ha
aplicado con frecuencia por varios tribunales constitucionales de nuestra
Region, que la invocan con asiduidad. Estoy seguro que esto ocurrirda con
nuestros tribunales, pero no de manera imperativa.

VIII. BIBLIOGRAFIA

AGUIAR, Asdrabal, “La responsabilidad internacional del Estado por viola-
cion de derechos humanos, en Revista del Instituto Interamericano de Derechos

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
LAS REPERCUSIONES EN LOS AMBITOS INTERNO E INTERNACIONAL... 43

Humanos, San José, Costa Rica, nim. 17, enero-junio de 1993, pp.9-46. Id.
Derechos Humanos y responsabilidad internacional del Estado, Caracas, Venezue-
la, Monte Avila Editores Latinoamericana-Universidad Catolica Andrés
Bello, 1997.

AYALA CORAO, Carlos M., La jerarquia constitucional de los Tratados Relativos a
derechos humanos y sus consecuencias México, Fundaciéon Universitaria de De-
recho, Administracion y Politica, México, 2001.

BREWER CARIAS, Allan, “La aplicacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en el orden juridico interno. Estudio de derecho cons-
titucional comparado latinoamericano”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, México, nam. 6, 2006, pp. 29-78.

CANCADO TRINDADE, Antonio A., El derecho internacional de los derechos humanos
en el siglo XXI, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001.

CARMONA Tinoco, Jorge Ulises, “Panorama y problematica de las formulas
latinoamericanas para atencién de recomendaciones y ejecucion de sen-
tencias internacionales en materia de derecho humanos”, ponencia pre-
sentada en el VII Congreso Mundial de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional, México, UNAM, diciembre de 2010.

, “El marco juridico institucional mexicano para atender las recomen-
daciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y cumplir
con las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
la obra coordinada por Ricardo Méndez Silva, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM-
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 335-396.

, “La necesidad de Politicas Pblicas latinoamericanas para la eficacia
de las decisiones de los 6rganos del Sistema Interamericano de Protec-
cién de los Derechos Humanos”, en el libro coordinado por Luis Eduar-
do Andrea y Zavala, Politicas piblicas y Derechos Humanos, México, ITESM,
2011, pp. 223-291.

CASTRO ESTRADA, Alvaro, Nueva Garantia Constitucional. La responsabilidad pa-
trimonial del Estado, México, Porraa, 2005.

Cossio DIAZ, José Ramon, La controversia constitucional, México, Porrtaa, 2008.

FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, £/ caso Castafieda
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La primera sentencia internacional
contra el Estado Mexicano; Los feminicidios en Ciudad Judrez (Caso Campo Algodo-
nero). La segunda sentencia condenatoria en contra del Estrado Mexicano; Jurisdiccion
militar y derechos humanos. El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los tres libros, publicados en México, Porrta, los dos primeros en
2009 y el tercero en 2011, respectivamente.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
44 HECTOR FIX-ZAMUDIO

FIX-ZAMUDIO, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mé-
xico, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1999.

FIX-ZaMuDIO, Héctor, “La responsabilidad internacional del Estado en el
contexto del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Hu-

manos”, en la obra La responsabilidad patrimonial del Estado, México, Instituto
Nacional de Administracion Pablica, 2000 pp. 205-242.

FIx-ZAMUDIO, Héctor y Cossio Diaz, José Ramon, El Poder Judicial en el Orde-
namiento Mexicano, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Proteccion juridico constitucional de los derechos
humanos de fuente internacional en los ordenamientos de Latinoaméri-
ca”, en la obra editada por Javier Pérez Royo, Joaquin Urias Martinez
y Manuel Carrasco Duran (coords.), Derecho constitucional para el siglo XXI,
Espafa, Aranzadi, tomo I, pp. 1727-1746,

FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La reciente internacionalizaciéon de las constitucio-
nes iberoamericanas, especialmente en la regulacién y proteccion de los
derechos humanos”, en Memoria de El Colegio Nacional, México, El Colegio

Nacional, 2008, pp. 81-167.

FIx-ZAMUDIO, Héctor, “Las reformas constitucionales mexicanas de junio
de 2011 y sus efectos en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos” en Revista Iberoamericana de Derecho Piblico y Administrativo, San José,
Costa Rica, afio 11, nam. 11, 2011, pp. 232-255.

FIX-ZAaMUDIO, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en dere-
chos humanos, procesos colectivos y amparo. Nuevo Paradigma, México,
Porraa, 2015.

GARCIA PELAYO, Manuel, “El Estado Social y sus implicaciones,” Las trans-
Jormaciones del Estado Contempordneo, 4a., ed, Madrid, Ariel, Cuadernos de
Humanidades nim. 1, 1945.

GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, La reforma constitu-
ctonal sobre derechos humanos (2009-2011), México, UNAM- Porrua, 2011.

GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso, “Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Caso Radilla Pacheco vs. México. Sentencia del 28 de
noviembre de 2009 (excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas)”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, num. XI, 2011, pp. 561-591.

VAZQUEZ CAMACHO, Santiago José, “El Caso Campo Algodonero ante la
Coorte Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario Mexicano de De-

recho Internacional, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas,
nam. 11, 2011, pp. 515-560.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880

DEMOCRACIA Y POPULISMO
EN AMERICA LATINA

Gonzalo ARMIENTA HERNANDEZ*

SUMARIO: 1. Evolucion de la democracia en América Latina. 11. Calidad
de la democracia en América Latina. 111. Populismo y democracia. 1V. El
control constituctonal de la democracia. V. El control de la democracia en los
sistemas democrdticos Iberoamericanos. V1. Conclusiones. V1. Bibliografia

1. EVOLUCION DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

Las tendencias democraticas en América Latina no son muy antiguas ya que
es hasta mediados de los 70s cuando se empiezan a consolidar en nuestro
continente los sistemas democraticos, lo anterior en razén de la disminucién
considerable de golpes de estado mediante las organizaciones militares, al
respecto Jests Orozco sefiala en su trabajo sobre los sistemas electorales en
Ameérica Latina que “...a partir aproximadamente de 1977-1978, los paises
de América Latina empezaron a desarrollar una importante agenda de re-
formas constitucionales, politicas y electorales, relacionadas con el régimen
de gobierno, sistema electoral, sistema de partidos, y mecanismos de demo-
cracia directa.”, afirmando este autor que “Este proceso de reformas se ha
caracterizado por su contribucién a la transicion de la democracia en los
dieciocho paises de la regiéon” como lo son los siguientes paises: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perti, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela.!

Profesor e investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Sinaloa (campus Culiacan). Coordinador de la Unidad de Posgrado de dicha facultad.

' Orozco Henriquez, Jests, ”Nuevas tendencias sobre el sistema electoral, sistema de
partidos y mecanismos de democracia directa en América Latina”, en Tendencias del constitucio-
nalismo, Coordinadores Miguel Carbonell, Jorge Carpizo, Daniel Zavatto UNAM, Instituto
Internacional para la democracia y la asistencia electoral, Agencia Espanola de cooperacion
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Pero sin duda independientemente de las reformas estructurales en ma-
teria politica que instrumentaron los citados paises Latino Americanos, el
hecho de que el ejercito de cada pais haya asumido el papel que le corres-
ponde, influyé de manera determinante para la consolidacién democratica,
que aunque sigue inacabada dificilmente puede dar marcha atras.

Sin lugar a dudas podriamos hablar de una democracia verdaderamen-
te madura para América Latina con una poblacién menos pobre ya que en
la actualidad se ha llegado a la conclusién que la democracia va ligada en
forma determinante con la pobreza, pues mientras mayor indice de pobreza
tenga un pais su democracia sera mucho mas limitada.

De acuerdo al informe de la democracia en América Latina emitido por
el Centro de Estudios Sociales y de Opinién Pablica de la Camara de Dipu-
tados del H. Congreso de la Union de la Reptblica Mexicana, la democra-
cia electoral alcanzada por los paises de la region se basa en los siguientes
elementos:

— Autoridades puablicas electas

— Elecciones libres y limpias

— Sufragio Universal

— Derecho a Competir con cargos publicos

— Libertad de expresion

— Acceso a informacioén alternativa

— Libertad de asociacién

— Respeto por la extension de mandatos segin plazos constitucionales
establecidos

— Territorio define claramente la poblacién

— Expectativa de que el proceso electoral y las libertades se manten-
dran en un futuro indefinido?

En cuanto a la reduccion de la pobreza un estudio de la Comision Eco-
némica para América Latina y el Caribe CEPAL nos indica que sélo 7 de
18 paises de América Latina podrian llegar a alcanzar la meta de reduccién
de la pobreza a la mitad en el afio 2015, este estudio se refiere a Argentina,
Chile, Colombia, Honduras, Panama, Republica Dominicana, y Uruguay;,

internacional para el desarrollo, Instituto Iberoamericano de derecho constitucional, México
2009 p. 227

2 Centros de Estudios Sociales y de Opinién Publica, Camara de Diputados LIX Legis-
latura, Informe de la Democracia en América Latina: Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos,
httpwwuw. diputados.gob.mxcesopboletinesno GINFORME%20DE%20LA % 20DEMOCRACIA %20

EN%%20AMERICA%20LATINA.pdf consultado 23 de mayo 2013.
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el mismo estudio nos indica que algunos paises seguirian reduciendo la po-
breza pero a la mitad, se refiere a Brasil, Costa Rica, El Salvador, Guate-
mala, México y Nicaragua, y por lo que hace a Bolivia, Ecuador, Paraguay,
Perti y Venezuela los niveles de pobreza extrema se elevarian.?

Otro interesante analisis es el que efectta Julio César Ortiz el que | al
hacer un estudio sobre la evolucién de la democracia en nuestro continente
concluye:

En los primeros anos de este periodo 1978-1988, se produce el mas importan-
te movimiento de instauracién constitucional de regimenes politicos civiles en
casi todos los paises de la region, de una parte, y se arriba a la consolidacion
democratica de sus instituciones, de otra. Ademas, durante esos diez afios
iniciales se reconocen en el nivel constitucional los derechos humanos y los
instrumentos de tutela y amparo constitucional.*

Como consecuencia de esta indudable evolucion democratica, los de-
rechos humanos también evolucionan a partir de la década de 1988-1998,
asi Julio César Ortiz sefiala que en este periodo que se produce una notable:

. expansion de las instituciones de garantia de los derechos humanos y de
sus instrumentos y mecanismos de proteccion y defensa; ademas, en la regién
también se produce un muy rico movimiento de reforzamiento de sus garan-
tias judiciales que incluye la justicia constitucional en sus diversas proyeccio-
nes y esferas normativas.’

De esta manera tanto los Derechos Humanos como la democracia par-
ticipativa han evolucionado de manera muy positiva aunque limitada por
los indices de pobreza de nuestros paises Latino Americanos ademas, en la
mayor parte de los dieciocho paises de la region se han incorporado institu-
ciones modernas de la democracia participativa mediante los 6rganos cons-
titucionales autébnomos e independientes y los organismos constitucionales
de control.

3 www.revistatuturos.info consultado 25 de mayo 2013.

* Ortiz Gutiérrez, Julio Cesar, “La evoluciones de los sistemas de partidos , El sistema
electoral y las instituciones de la democracia directa en América Latina” en Tendencias del
constituctonalismo, Cioordinadores Miguel Carbonell, Jorge Carpizo, Daniel Zavatto UNAM,
Instituto Internacional para la democracia y la asistencia electoral, Agencia Espafola de
cooperacion internacional para el desarrollo, Instituto Iberoamericano de derecho constitu-
cional México 2009 p. 243.

5 Ibid., p. 244.
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II. CALIDAD DE LA DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

De acuerdo al breve andlisis realizado sobre la evolucién de la democracia en
Ameérica Latina, es dable concluir que en los ultimos veinte afios ha venido
evolucionando positivamente, inclusive dentro de los paises que en la actua-
lidad se conciben como totalitarios (Cuba y Venezuela principalmente), sin
embargo la evolucién de la misma en los paises Latino Americanos, no ha
sido uniforme, por lo que a continuacién me referiré a los avances que han
tenido los principales paises de nuestro continente.

La calidad de la democracia en nuestro continente tiene su maxima
expresion en 2011 considerando que la democracia va ligada al desarrollo
econ6émico de un pais

En el trabajo titulado Mitos y realidades sobre calidad de la democracia
en América Latina, se publica una tabla en donde se le otorga una puntuacién
a 15 paises en relacion a su calidad de democracia tomando en cuenta facto-
res tales como: 1. Estado de Derecho 2. Accountability electoral, 3. Accou-
ntability interinstitucional 4.Participacién politica 5. Libertad y solidaridad.
De acuerdo a estos atributos tenemos los siguientes resultados, iniciando con
los paises que de acuerdo a estos factores cuentan con la mayor puntuacion:

Pais ED RCE RCI-T PP cp R L s/1 Total
Uruguay 3.84 4.62 3.40 3.53 4.50 4.50 4.33 3.83 4.07
Costa Rica 3.78 4.65 3.84 3.29 4.00 4.50 4.25 3.47 3.97

Chile 3.85 4.62 3.66 3.48 4.00 3.25 4.00 3.30 3.77
Argentina 2.90 4.30 3.54 3.40 3.83 4.00 3.83 3.05 3.16
Brasil 2.83 4.23 3.90 3.43 4.33 3.88 3.50 2.50 3.57
Colombia 2.19 3.83 3.42 3.23 3.33 4.13 2.90 2.28 3.61
Bolivia 2.49 3.82 2.76 3.38 3.75 3.75 3.00 1.67 3.08
Ecuador 2.31 3.86 3.20 2.67 3.50 3.10 2.83 2.17 2.95
Meéxico 2.04 4.08 3.28 2.82 2.50 2.75 3.00 2.33 2.85
Paraguay 2.42 3.53 2.95 2.83 2.75 2.75 3.13 2.55 2.80
Pera 2.12 3.85 2.35 2.78 3.67 2.75 2.33 2.25 2.76

Venezuela 1.96 3.49 2.50 2.75 2.50 2.88 2.58 3.00 2.71
Nicaragua 1.97 3.41 2.68 2.96 3.17 2.50 2.08 2.00 2.60
El Salvador 2.09 3.70 2.64 2.11 2.50 2.88 2.17 2.17 2.53
Guatemala 1.88 3.57 2.51 2.34 3.17 2.63 2.08 1.42 2.45

*

ED = Estado de Derecho; RC E = accountability electoral; RC I-1 = accountability inte-
rinstitucional; PP =Participacién Politica; CP = Competencia; R = Responsiveness; L. =Liber-

tad; S/I = Solidaridad/Igualdad®

6 www:condistintosacentos.commitos-y-realidad-sobre-la-calidad-de-la-democracia-en-america-latina,

consultado 2 de junio 2013.
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Un diverso estudio desarrollado por la consultora argentina Polilat y la
fundacion Konrad Adenauer, sefiala que se registra un avance en América
Latina del 7.15% respecto del ano anterior situando a Venezuela en el alti-
mo lugar, o anterior debido al proceso de reeleccion del extinto Presidente
Hugo Chavez..”

De conformidad al referido estudio, Costa Rica se ubica en el primer
lugar del indice de los paises con mayor democracia en América Latina y
por lo que hace a Argentina, Brasil, México, Panama y Pert se considera un
grupo de desarrollo medio.

Este analisis ubica a Colombia, El Salvador, Paraguay y Honduras con
un bajo desarrollo y a Nicaragua, Venezuela, Ecuador, Guatemala, Repua-
blica Dominicana y Bolivia como desarrollo minimo.

Para llegar a estas conclusiones se tomo6 en cuenta el desarrollo econo-
mico y los programas de beneficios a los sectores sociales menos favorecidos,
aunque esto no significa que los paises mas desarrollados econé6micamente
tengan menos desigualdad social.

El nivel de pobreza en América Latina de acuerdo a un informe de la
Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (Cepal) se encuentra
en su nivel mas bajo en tres décadas pues 168 millones de personas estan
bajo la linea de pobreza en 2011 es decir el 29.4%, registrandose una baja
de 1.6 puntos porcentuales con respecto al 2010.

De acuerdo a un estudio de la Cepal, el indice de pobreza en América
Latina se redujo del 31% que existia en 2010 al 29.4% en 2011 8

El estudio de la Cepal indica que siete paises registraron caidas signi-
ficativas en las tasas de pobreza: Argentina de 8.6 a 5.7% Brasil de 24.9 a
20.9% Colombia de 37.3 a 34.2% Ecuador de 37.1 a 32.4% Paraguay de
54.8 2 49.6% Pert de 31.3 a 27.8% y Uruguay de 8.6 a 6.7%

Los factores determinantes para que el indice de pobreza se redujera
fueron el aumento de los ingresos laborales y una mayor inversién publica
y privada.

De esta manera se puede decir que existen metas muy claras que deben
de cubrir los gobiernos para mejorar la calidad de la democracia, es por ello
que la Asamblea de las Naciones Unidas para América Latina, ha fijado los
siguientes objetivos para el desarrollo del milenio:

1. Erradicar la pobreza extrema y el hambre, reduciendo a la mitad en-
tre 1990 y 2015 el porcentaje de personas con ingresos inferiores a un
dolar diario y reducir a la mitad entre 1990 y 2015 el porcentaje de
personas que padecen hambre

7 hitpwww.e/ comercio.compoliticainforme-democracia-america. latina, consultado mayo 20 de 2013.
8 hitp://dinero.univision.com consultada el 23 de mayo de 2013.
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2. Lograr la ensehanza primaria universal. Velar porque, para 2015, los
ninos y las ninas de todo el mundo puedan terminar un ciclo completo
de enseflanza primaria.

3. Promover la equidad de género y la autonomia de la mujer. Eliminar
las desigualdades entre los generos en la educaciéon primaria y secun-
daria

4. Reducir la mortalidad infantil. Reducir en dos terceras partes entre

1990 y 2015 la tasa de mortalidad de los ninos menores de cinco anos

. Mejorar la salud materna.

. Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades

. Garantizar la sostenibilidad ambiental

. Fomentar una asociaciéon mundial para el desarrollo?

O~ O O

Como ya lo indicamos, el cancer con el que todavia nos tenemos que
enfrentar los paises Latino Americanos es la pobreza extrema y es por ello
que la vision de las Naciones Unidas es muy clara al tener como principal
objetivo la erradicaciéon de esta pues de lo contrario no se podria aspirar a
la obtencion de una democracia con una calidad aceptable.

Otro de los objetivos es la educacién, lo cual resulta por demas logico ya
que es precisamente en las aulas en donde se debe de iniciar la ensenanza
a los ninos del significado de la democracia y de su real e importante valor.

Asi mismo la equidad de género es determinante para lograr una cali-
dad 6ptima en la participacion ciudadana pues no debemos de olvidar que
cada vez son mas las mujeres que se han integrado a la planta productiva y
que tienen plena conciencia de su papel determinante en la evolucion de-
mocratica de nuestros paises

No obstante lo anterior, los hombres siguen dominando el mercado la-
boral pues tres de cada cinco trabajadores de la regiéon de América Latina
son Hombres aunque la proporciéon de hogares encabezados por mujeres
aumento, pues a comienzos de la década de los noventas el 80% de los ho-
gares monoparentales estaban encabezados por mujeres y a la fecha se ha
incrementado al 82& un 2% adicional lo que representa que esta tendencia
sigue en aumento.'?

II1. POPULISMO Y DEMOCRACIA

Durante los tltimos 15 afios en algunos paises latino americanos hemos ob-
servado cambios muy importantes en lo referente a su estructura politica, los

9 hitpwww. desarrollohumano. clpdfred_udemo_alatina.pdf consultada el 10 de junio de 2013.
10" http:/ /foco econdmico.org consultado el 10 de junio de 2013.
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cuales para un importante sector de analistas politicos corresponde mas bien
a actitudes populistas que democraticas, el caso mas evidente lo tenemos en
los denominados paises Bolivarianos o Subregiéon Andina, mismos que han
efectuado importantes modificaciones a sus constituciones politicas.

Sin duda se trata de constituciones con alto contenido social, sin embar-
go se ven ensombrecidas por el desmedido populismo de sus gobernantes y
su reiterada actitud de eternizarse en el poder.

De esta forma, con la figura de Chavez, el cual contaba con una indu-
dable popularidad entre las grandes masas, su gobierno logré la reeleccion
indefinida, con lo cual se mancharon los amplios beneficios sociales que su
régimen aportd a su poblacion.

Sin embargo, en los demas paises de los denominados Bolivarianos, atn
se cuenta con mandamientos constitucionales que permiten por un solo
periodo la reeleccion, aunque la tentaciéon de modificar dichos preceptos
constitucionales sin duda es muy tentadora, pero por el bien de este tipo
de regimenes politicos, es conveniente que sus respectivos gobernantes no
sucumban a esa tentacion.

Al respecto Julio Cesar Ortiz nos indica las principales tendencias que
estos paises han establecido en sus respectivos regimenes:

a. La tendencia hacia la concentracién personal de poder en cabeza del pre-
sidente de la Republica.

b. El fortalecimiento de los gobiernos personalistas

c. El paulatino desarraigo de la democracia representativa y la desconfian-
za y la ilegitimidad provocada de los partidos politicos

d. La diaspora o la dispersion anarquica de las elites politicas tradiciona-
les, de una parte, y la promocién de coaliciones y de gobiernos divididos o
compartidos, de otra.

e. Ademas, se observa la introducciéon de las instituciones que provocan
la movilizacién masiva de los gobernados y de las sociedades en general, co-
mandados por los gobernantes mismos, en la puesta en funcionamiento de
instituciones de la democracia directa como los referendos reformatorios de la
Constitucion altamente cargados de ideologias y los mal llamados referendos
revocatorios de los funcionarios de origen politico en lo que se ha llamado el
poder de la calle y de la movilizacién social en una época de predominio de

los grandes medios de comunicacién masiva.'!

I Ortiz Gutiérrez, Julio Cesar, La evoluciones de los sistemas de partidos , El sistema
electoral y las instituciones de la democracia directa en América Latina en Tendencias
del constitucionalismo, Coordinadores Miguel Carbonell, Jorge Carpizo, Daniel Zavatto
UNAM, Instituto Internacional para la democracia y la asistencia electoral, Agencia Espa-
nola de cooperacion internacional para el desarrollo, Instituto Iberoamericano de derecho
constitucional México 2009 p. 250
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Resulta interesante efectuar un estudio de los paises latinoamericanos
que cuentan con reeleccion, ya que es sumamente atractiva esta figura sobre
todo para los gobernantes que con alto grado de populismo han convencido
a su pueblo que deben permanecer en el poder.

A continuacién indico por orden alfabético cuales son los paises que
cuentan con el sistema de reeleccion.

— Argentina, si tiene reeleccion, con la caracteristica que es una vez en
forma inmediata y posteriormente con un intervalo de un periodo.

— Bolivia, si tiene reeleccion solo por una vez en el periodo inmediato

— Brasil, tiene prohibida la reeleccién inmediata.

— Chile, al igual que Brasil tiene prohibida la reelecciéon inmediata.

— Colombia, si permite la reelecciéon solamente por una vez.

— Ecuador, se permite la reelecciéon por una vez

— Paraguay, se prohibe la reeleccion

— Per, se permite la reeleccion con un periodo de espera

— Uruguay, al igual que Pert se permite la reeleccién con un periodo
de espera

— Venezuela, se permite la reeleccion en forma indefinida

— Costa Rica, no se permite la reeleccion

— El Salvador, no se permite la reeleccion continua

— Honduras, no se permite la reeleccién

— Guatemala, se prohibe la reeleccion

— México, no se permite la reeleccion

— Nicaragua, no permite la reeleccién continua

— Panama, si permite la reeleccion pero con dos periodos constitucio-
nales de por medio

Resulta muy interesante observar que no obstante existe esta tenden-
cia democratizadora en América Latina, al contrario que en nuestro pais
predomina la reeleccién, asi tenemos que con algunas variantes se autoriza
la reeleccion en Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Republica
Dominicana, Venezuela, Chile, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua, Pa-
nama, Pert y Uruguay y en paises como Guatemala, Honduras, México y
Paraguay se encuentra toralmente prohibida.!?

Si bien es cierto que la no reeleccién no es sinénimo de democracia,
pues paises como Guatemala que no cuentan con reeleccién no son propia-
mente un simbolo de democracia Latino Americana, sin embargo en donde

12 0p. cit. p. 228.
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se permite la reeleccion por mas de una ocasion si podemos afirmar que los
gobiernos se van desgastando e irremediablemente caen en el autoritarismo
para seguir validandose en el poder.

Y es precisamente por este persistente afan de permanecer en el poder
de algunos mandatarios de los denominados paises socialistas, por el cual es-
tos regimenes estan perdiendo credibilidad, Ruipérez Javier sefiala : “...nos
encontramos con que la misma forma “Estado Constitucional democratico
y social” ha empezado a ser discutida. Para ello, se parte de la idea de que al
carecer ahora de la legitimacién que le otorgaba su contrario, el Estado Co-
munista, el Estado constitucional, es mas perfecto y acabado instrumento de
liberacion del hombre (Héller), ha perdido su razén de ser”.!?

IV. EL CONTROL CONSTITUCIONAL DE LA DEMOCRACIA

De conformidad a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
la democracia forma parte de su contenido, asi lo establece el articulo 21 que
alaletra dice:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad,
a las funciones publicas de su palis.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico;
esta voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que ha-
bran de celebrarse periédicamente, por sufragio universal e igual y
por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la
libertad del voto.

La Convenciéon Americana de Derecho Humanos de 1969 consigna los
siguientes derechos politicos en su articulo 23:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportuni-
dades:

a) de participar en la direcciéon de los asuntos pablicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expre-
sion de la voluntad de los electores, y

13 Ruipérez, Javier, El constitucionalismo democrdtico en los tiempos de la globalizacién, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005, p. 59.
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¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a
que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacio-
nalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal.

Tanto en el sistema juridico mexicano como en diversos paises latinoa-
mericanos, existen diversos medios de control constitucional, ejemplo de
ello en México nos encontramos el Juicio de Amparo y el control abstracto
de la constitucionalidad a través de la accién de inconstitucionalidad de
extracciéon europea y, asi mismo las controversias constitucionales cuyo pa-
radigma sirve para establecer a delimitaciéon de competencias derivadas de
los conflictos entre 6rganos del Estado, ya sea que éstos se encuentren en el
nivel horizontal o en el vertical.™*

Al referirse a este tema Héctor Fix Zamudio sefiala:

1) Controversias constitucionales, pueden suscitarse entre Federacion, Los
Estados, el Distrito Federal y los Municipios; 2) Acciones abstractas de in-
constitucionalidad, en las cuales se plantea la posible contradiccion entre una
norma de caracter general y la Constitucion; 3) Recursos de revision en am-
paro indirecto, contra ciertas sentencias pronunciadas en la audiencia cons-
titucional por los jueces de distrito o los Tribunales Unitarios de Circuito; 4)
Recursos de revision en amparo directo, contra determinadas resoluciones de
los Tribunales Colegiados de Circuito; 5) posee otras facultades varias, y asi
conoce: del recurso de queja previsto en la fraccion V del articulo 95 de la
Ley de Amparo en el caso del Pleno; de los recursos de reclamacion contra las
providencias o acuerdos del presidente de la Corte; de las excusas o impedi-
mentos de los ministros en asuntos del pleno; de las denuncias de contradic-
cion de tesis sustentadas por las salas, los Tribunales Colegiados o el Tribunal
Electoral; de los juicios sobre el Sistema Nacional de Coordinacién Fiscal o
cumplimiento de convenios de coordinacion celebrados por el Gobierno Fe-
deral y las entidades federativas; de los conflictos entre el poder Judicial y sus
empleados.!®

De manera més amplia existen otros tipos de controles constitucionales,
el control Difuso y el control concentrado, los cuales en México a raiz de la

4 Armienta Herndndez , Gonzalo y otros, Tribunales Constitucionales, Universidad Auténo-
ma de Sinaloa, México 2011, p. 43.

15 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, Porrta, segunda ed., México, 2001 pp. 787 y 788.
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reforma constitucional fecha 10 de junio de 2011 los encontramos perfecta-
mente diferenciados y aplicables en materia de Derechos Humanos.

Por lo que hace al control concentrado de acuerdo al articulo primero
parrafo segundo Las normas relativas a los derechos humanos se deben de
interpretar de conformidad a la propia Constitucién y a los tratados inter-
nacionales, por lo que de conformidad al articulo 33 del pacto de San José
es la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos la competente para conocer de los asun-
tos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos en el
propio pacto.

Y en lo referente al control difuso el tercer parrafo del citado articulo
constitucional indica que “Todas las autoridades, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad....”

Congruente con esta disposicion el articulo 133 de esta maxima norma
senala:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que ema-
nen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebra-
dos y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobaciéon del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Uniéon. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Por lo cual todas las autoridades y los jueces de la Republica Mexicana
deben aplicar la constitucion independientemente de alguna disposicion es-
tatal o federal que se encuentre en vigor.

V. EL. CONTROL DE LA DEMOCRACIA EN LOS SISTEMAS
DEMOCRATICOS IBEROAMERICANOS

En Latinoamérica se han desarrollado diversos modelos de control de cons-
titucionalidad, que desbordan el estrecho marco conceptual del modelo
norteamericano de control difuso y el modelo germano austriaco de control
concentrado en un Tribunal Constitucional, generandose sistemas mixtos o
hibridos con distintas dosis de ambos modelos originarios o desarrollando
formulas originales.!6

16 Nogueira Alcala, Humberto, Justicia y Tribunales Constitucionales en América del Sur, Pales-
tra, Pera, 2006, p. 101.
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La variedad de tipos de control de constitucionalidad existentes actual-
mente en América del Sur son:

a) Sistema descentralizado judicial que ejercen los tribunales ordinarios
de justicia, control de caracter parcial reparador o represivo, legiti-
macién activa amplia, con procedimientos concretos, parametros de
control plural y con efectos inter partes. (Argentina)

b) Sistema centralizado judicial en Corte Suprema (Uruguay) o Sala
Constitucional de Corte Suprema (Paraguay), de control de caracter
parcial, represivo , con legitimacién activa amplia, con procedimien-
tos mixtos, parametros de control Gnico y efectos inter partes

¢) Sistema de control judicial descentralizado en tribunales ordinarios y
control concentrado en Tribunal Supremo, control parcial, de carac-
ter reparador o represivo, con legitimacion activa amplia, con proce-
dimientos mixtos, parametro de control Gnico y efectos inter partes
(Brasil)

d) Sistema de control descentralizado judicial y control centralizado en
Tribunal Constitucional, con control parcial, con preponderancia de
control represivo, con legitimacioén activa amplia y efectos generales
y erga omnes (Colombia y Ecuador )

e) Sistema de control descentralizado en tribunales ordinarios y centra-
lizado en Sala Constitucional de Corte Suprema (Venezuela)

f) Sistema de control de constitucionalidad dualista de tribunales ordi-
narios y control concentrado en Tribunal Constitucional (Pert)

g) Sistema de control centralizado tinicamente en Tribunal Constitucio-
nal y con efectos erga omnes cuando declara una norma inconstitu-
cional (Bolivia)!?

Independientemente de estos medios de control constitucional que res-
guardan los sistemas democraticos de cada pais, el maximo 6rgano de con-
trol de la democracia en la actualidad en América Latina es sin duda la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha ratificado su voca-
cién hacia la defensa de esta forma de gobierno de acuerdo a la siguiente
resolucion en el caso Yatama Vs. Nicaragua mediante sentencia de 23 de
junio de 2005 de conformidad a las siguientes principales consideraciones:

191. La Corte ha establecido que “[e]n una sociedad democratica los dere-
chos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho
constituyen una triada”, en la que cada componente se define, completa y
adquiere sentido en funcién de los otros. Al ponderar la importancia que

17 Ihid, pp., 103 y 104
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tienen los derechos politicos la Corte observa que incluso la Convencién, en
su articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de éstos.

192. Este Tribunal ha expresado que “[l]a democracia representativa es
determinante en todo el sistema del que la Convencién forma parte”, y cons-
tituye “un ‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la
OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano”161. Los dere-
chos politicos protegidos en la Convenciéon Americana, asi como en diversos
instrumentos internacionales162, propician el fortalecimiento de la democra-
cia y el pluralismo politico.

193. Los Ministros de Relaciones Exteriores de las Américas aprobaron el
11 de septiembre de 2001 durante la Asamblea Extraordinaria de la OEA la
Carta Democratica Interamericana, en la cual se sefala que:

[s]on elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros,
el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto
como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de partidos
y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes
publicos163.

198. Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direcciéon de los
asuntos publicos por medio de representantes libremente elegidos. El derecho
al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la democracia
y una de las formas en que los ciudadanos ejercen el derecho a la participa-
cién politica. Este derecho implica que los ciudadanos puedan elegir libre-
mente y en condiciones de igualdad a quienes los representaran.!®

Estas historicas consideraciones reafirman a este maximo Tribunal La-
tinoamericano como el principal guardian de la democracia Latinoameri-
cana.

VI. CONCLUSIONES

Las tendencias democraticas en América Latina no son muy antiguas sin
embargo es hasta mediados de los 70s cuando se empiezan a consolidar en
nuestro continente los sistemas democraticos

La pobreza y la democracia van ligadas, pues mientras mas pobreza
exista menos posibilidad de democracia tendra un pais.

En cuanto a la reduccién de la pobreza un estudio de la Comision Eco-
némica para América Latina y el Caribe (CEPAL) nos indica que solo 7 de

18 wwu. corteidh.or.crdocscasosarticulosseriec_127_esp.pdf consultada 5 junio 2013
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18 paises de América Latina podrian llegar a alcanzar la meta de reduccién
de la pobreza a la mitad en el ano 2015,

Sin embargo la evolucién de la democracia en los paises Latinoamerica-
nos no ha sido uniforme siendo los factores determinantes para que el indi-
ce de pobreza se redujera el aumento de los ingresos laborales y una mayor
inversion publica y privada.

El cancer con el que todavia nos tenemos que enfrentar los paises Lati-
no Americanos es la pobreza extrema y es por ello que la visién de las Na-
ciones Unidas es muy clara al tener como principal objetivo la erradicacion
de la pobreza extrema pues de lo contrario no se podria aspirar a la obten-
ci6n de una democracia con una calidad aceptable

Si bien es cierto que la no reeleccién no es sindbnimo de democracia, sin
embargo en donde se permite la reeleccién por mas de una ocasion, si po-
demos afirmar que los gobiernos se van desgastando e irremediablemente
caen en el autoritarismo para seguir validandose en el poder

El maximo 6rgano de control de la democracia en la actualidad en
América Latina es sin duda la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la cual ha ratificado su vocaciéon hacia la defensa de esta forma de go-
bierno
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LA POSTULACION DE CANDIDATURAS
PARTIDISTAS E INDEPENDIENTES EN AMERICA
LATINA EN EL CONTEXTO DE LLOS DERECHOS

DE PARTICIPACION POLITICA

César ASTUDILLO*

A la Corle no se le escapa que en la region existe
una profunda crisis en relacion con los partidos po-
liticos, los poderes legislativos y con quienes dirigen
los asuntos piblicos, por lo que resulta imperioso un
profundo y reflexivo debate sobre la participacion y la
representacion politica, la transparencia y el acerca-
muento de las instituciones a las personas, en definiti-
va, sobre el fortalecimiento y la profundizacion de la
democracia. CIDH. Caso Castaneda Gutman
contra México.

SUMARIO: 1. Premisa introductoria: La reforma electoral en América La-

tina y el enrarzamiento del sufragio como fuente de legitimacién democrdtica.

I1. Aproximacién al derecho al sufragio, con énfasis en el derecho al sufragio

paswo. I11. Radiografia sobre las modalidades de participacion politica y el

derecho a la postulacion de candidaturas en América Latina. IV. La doctrina

de la CIDH en relacion al derecho al sufragio paswo. V. ;Derecho a una
candidatura independiente? V1. Conclusiones.

I. PREMISA INTRODUCTORIA: LA REFORMA ELECTORAL
EN AMERICA LATINA Y EL ENRAIZAMIENTO DEL SUFRAGIO
COMO FUENTE DE LEGITIMACION DEMOCRATICA

Las cuatro décadas de evolucién politico-clectoral en América Latina evi-
dencian la progresiva implantacion de un derecho al sufragio formalmente

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Agradezco la
colaboracién de mis asistentes Lilia B. Moreno, Marcos I. Martinez y David Canales.
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democratico asentado en dos caracteristicas esenciales: popular y en libertad.
Esta constataciéon no es menor si se advierte que previo a la ola democratiza-
dora vivida en la region, las dictaduras militares se fundaban en la negacion
absoluta del derecho a elegir representantes populares.!

En este periodo, todos los paises de la region, con excepcién de Cuba,
han realizado importantes reformas electorales encaminadas a ensamblar
disenos institucionales que favorezcan el enraizamiento de la democracia
formal. La ruta del cambio politico se ha orientado, en este sentido, hacia
la proclamaciéon del derecho al sufragio como instrumento de legitimacion
democratica, la explicitacion de las calidades del sufragio, el fortalecimiento
de los partidos politicos como los ¢jes articuladores de la democracia repre-
sentativa, la apertura, en algunos paises, de cauces de participacion ciuda-
dana al margen de los partidos, la construccién de autoridades electorales
independientes, auténomas e imparciales, la incorporacién de condiciones
cada vez mas equitativas para la competencia politica, el fortalecimiento de
los procesos electorales y el establecimiento de un sistema de controles juris-
diccionales de los actos politico-electorales, todo ello de la mano del fortale-
cimiento, promocion y proteccion de los derechos humanos.?

Si bien las reformas han ensanchado la salud de los sistemas democra-
ticos de la region, la titularidad y el ejercicio del derecho al sufragio® se en-
cuentran sometidos todavia a un conjunto de limitaciones que les impiden
desplegar la totalidad de sus potencialidades en tanto libertades politicas
que salvaguardan el derecho a elegir a los representantes populares, o el de
postularse para ser elegido a un cargo publico representativo.

Uno de los principales ejemplos de este sistema de obstaculos al derecho
de voto se encuentra una restricciéon puntualmente dirigida al derecho a ser
votado, esto es, a la dimension pasiva del sufragio, que impone la exigencia

I Alcantara Saez, Manuel, Sistemas politicos de América latina, Madrid, Tecnos, 1999;
ID, “Analisis comparado del papel de los partidos en los procesos de transicion politica”, Du-
trénit, Silvia y Valdez, Leonardo, (Coords), £/ fin de siglo y los partidos politicos en América Latina,
México, Instituto Mora, Universidad Auténoma Metropolitana, 1994.

2 Sobre los procesos de reforma politico-electoral en cada uno de los paises de la region,
sus repercusiones en el proceso de cambio politico interno y, en perspectiva mas amplia, la
democratizacién de América Latina, actdase a Zovatto, Daniel y Orozco Henriquez, J. Jesus
(coords.), Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-IDEA Internacional, 2008.

3 Sobre el Derecho al sufragio, actidase a Aragén, Manuel, “IX. Derecho de sufragio:
principio y funcién”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José
(comps.), Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, 2a. ed., México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 2007; Presno Linera, Miguel Angcl, El derecho de voto, Madrid, Tecnos, 2003.
1D, El derecho de voto. Un derecho politico fundamental, México, Biblioteca Porrtia de Derecho
Electoral, 2012.
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de estar afiliado a un partido politico, o bien la obligacion de ser postulado
exclusivamente por una organizacion de esta naturaleza como condiciones
para el ejercicio efectivo de este derecho de participacion politica.

El objetivo de este trabajo, en consecuencia, busca poner en perspectiva
la razonabilidad de tales limitaciones desde la vision comparada de los pai-
ses de América Latina, a efecto de advertir qué sistemas son mas benéficos
con el derecho al sufragio pasivo, y cudles le imponen restricciones mayores.

II. APROXIMACION AL DERECHO AL SUFRAGIO, CON ENFASIS
EN EL DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO

La participacion politica de los ciudadanos en el sistema democratico es
producto del reconocimiento del principio de soberania popular, del valor
superior encarnado por el pluralismo politico, y de la garantia efectiva del
derecho al sufragio. La representacion politica propia de cualquier democra-
cia representativa tiene en el sufragio al derecho fundamental que la permite
y la hace propicia, y a su vez, el derecho fundamental al sufragio tiene en la
representacion al bien juridico protegido que lo caracteriza y le define sus
contornos.* Existe, como es evidente, una reciproca imbricaciéon entre demo-
cracia, pluralismo, representacion y sufragio.

El derecho al sufragio eleva su trascendencia cuando se advierte que
representa el presupuesto necesario para la efectividad del principio demo-
cratico que atribuye la titularidad de la soberania al pueblo, y que consti-
tuye el atributo que hace posible la democracia como forma de gobierno,
la repuablica como principio de temporalidad en el ejercicio del poder, y la
representacion politica como mecanismo de efectividad en la toma de las
decisiones.

Acaso por ello, es natural reconocerle una doble dimension, como de-
recho subjetivo y como principio objetivo.> Como derecho subjetivo, el su-
fragio se erige en una facultad amparada por el ordenamiento constitucio-
nal que permite participar politicamente o abstenerse de hacerlo. Pero al
margen de esta funcion, el sufragio se proyecta como un principio basilar

* Garcia Roca, Javier, Cargos pitblicos representativos. Un estudio del articulo 23.2 de la Consti-
tucion, Pamplona, Aranzadi, 1999, p. 57.

5 Sobre la doble dimensién de los derechos fundamentales Grimm, Dieter, “;Retorno a
la comprension liberal de los derechos fundamentales?”, Constitucionalismo y derechos fundamen-
tales, estudio preliminar de Antonio Lopez Pina, Madrid, Trotta, 2006, pp. 155 y ss. La doble
dimension del derecho al sufragio, Aragén, Manuel, “IX. Derecho de sufragio: principio
y funcién”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.),
Tratado de derecho electoral comparado... op. cit., pp. 170-171.
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de cualquier Estado asentado en la democracia constitucional al tutelar el
pluralismo politico, salvaguardar los derechos de las minorias y coadyuvar a
la formacién de la voluntad general.®

Como derecho subjetivo, el sufragio se proyecta en dos vertientes que
otorgan a su titular la expectativa de elegir a sus representantes populares
(el derecho a votar) y el derecho a ser elegible a los cargos de representacion
popular (el derecho a ser votado). En relacién a la segunda vertiente, que es
la que interesa para efectos de esta contribucién, Manuel Aragén destaca
un elemento fundamental al subrayar que el derecho al sufragio pasivo no
puede definirse tinicamente como el derecho individual a ser elegible para
los cargos publicos, puesto que puede darse la circunstancia de tener las
calidades para ser elegible, y atin asi no poder ejercer el derecho por no re-
conocerse a la persona la posibilidad de presentar candidaturas. De confor-
midad con el autor, esta vertiente del sufragio se compone de dos derechos
especificos que acompanan a su definicién, “entendiendo que el derecho de
sufragio pasivo es el derecho individual a ser elegible, y a presentarse como
candidato en las elecciones, para cargos publicos™.”

La ampliacion conceptual propuesta por el autor no es menor, y exige
un analisis mas detenido sobre los componentes actuales de la nociéon del
derecho al sufragio pasivo. Es evidente que los dos derechos individualiza-
dos por el autor constituyen un referente importante en la construccion de
un concepto mas robusto y coherente con el desarrollo de los derechos de
participacion politica, porque el derecho a ser elegible garantiza la facultad de
postulaciéon a una candidatura basada en una idoneidad individual susten-
tada en el cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales y por
no encontrarse en ningin supuesto de inelegibilidad o incompatibilidad.
En cambio, el derecho a presentarse como candidato otorga una facultad para
concurrir a la competencia electoral a través de una postulacion propia o
independiente, o bien a través de la obtencién de una candidatura producto
de la intermediacién de un partido politico, de conformidad con los proce-
sos de seleccion regulados por su respectivo estatuto, se esté o no afiliado al
mismo.?

6 Sobre los fines y funciones constitucionalmente relevantes de los partidos politicos act-
dase a Pérez-Moneo, Miguel, La seleccion de candidatos electorales en los partidos, Madrid, CEPC,
2012, pp. 29y ss.

7 Ibidem, p. 111.

8 Fernandez Segado nos recuerda que las candidaturas vienen a ser la conditio sine qua non
para que la eleccién pueda materializarse y, en consecuencia, para que el derecho al sufragio
pasivo pueda realmente ¢jercerse. Fernandez Segado, Francisco, “Las candidaturas electora-
les”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de
derecho electoral comparado. .. op. cit., p. 339.
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No obstante, la dimension pasiva del derecho, en su especifica vincula-
cién con los cargos de eleccion popular,’ comprende también el derecho a
ser registrado, el derecho a ser votado, el derecho a acceder y desempefiar
el cargo, y finalmente el derecho de permanecer en él.

El derecho a ser registrado es la consecuencia logica e inmediata tanto del
derecho a ser elegible como del derecho a presentarse como candidato; asi,
mientras el derecho a la candidatura otorga la facultad de ser postulado
por iniciativa propia o luego del proceso de seleccién interna, el derecho a
ser registrado constituye la facultad de presentarse ante la correspondiente
autoridad electoral para formalizar la candidatura, la cual se realiza pre-
via constatacion del cumplimiento de los requisitos de elegibilidad. La di-
ferencia especifica de este derecho es que el derecho a una candidatura es
oponible, en caso de controversia, ante el partido politico, mientras que el
derecho al registro controvierte un acto de autoridad.

El derecho a ser votado, por su parte, es el derecho que se encuentra mas
cercano a la connotaciéon mas generalizada del derecho al voto pasivo, cuyo
contenido garantiza el ser votado en las elecciones, pero que también ofrece
su cobertura en un momento previo, sobre el derecho de participar en la
campafia electoral y en uno posterior, sobre el derecho a ser proclamado de
conformidad con los votos obtenidos.!?

El derecho al acceso y desemperio del cargo, que consiste en el derecho a ocu-
par el cargo publico que la ciudadania ha definido mediante el e¢jercicio
de su derecho al voto activo, lo cual establece la adecuada identidad entre
electores y elegidos, y garantiza que el desempeno del cargo y las funciones
que le son inherentes durante el periodo del encargo, se confien a aquellos
legitimados por el principio de la mayoria.!!

Adicionalmente el derecho de permanecer en el cargo, parte de la conside-
raciéon de que el derecho no es un fin en si mismo sino un vehiculo para

9 Recordemos que el sufragio pasivo garantiza el acceso a cargos de elecciéon popular,
pero también el acceso a funciones publicas en condiciones generales de igualdad, de confor-
midad con el articulo 23.1, b) y ¢) de la Convencién. Sobre la distincién, actdase a Aragén,
Manuel, “X. Derecho electoral: sufragio activo y pasivo”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Dan-
iel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado. .. op. cit.

10" Jurisprudencia 27/2002, Fusticia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién, Suplemento 6, ano 2003, pp. 26 y 27. “DERECHO DE VOTAR Y SER VOTADO. SU
TELEOLOGIA Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN”, Maria Soledad Limas Frescas vs. Asam-
blea General del Instituto Estatal Electoral del Estado de Chihuahua.

I Jurisprudencia 20/2010, Gacela de Jurisprudencia y Tesis en maleria electoral, Tribunal Elec-
loral del Poder Judicial de la Federacién, ano 3, nm. 7, 2010, pp. 17 a 19. “DERECHO POLITICO
ELECTORAL A SER VOTADO. INCLUYE EL DERECHO A OCUPAR Y DESEMPENAR EL CARGO”,
Maria Dolores Rincon Gordillo vs. Sexagésima Tercera Legislatura del Congreso del Estado
de Chiapas y otro.
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alcanzar fines constitucionales de la maxima relevancia, como la debida
integracion de los 6rganos representativos, lo cual se alcanza cuando los ele-
gidos acceden al cargo, desempefian las funciones que le son inherentes, y se
mantienen en su funcion representativa por el tiempo que dure su mandato
representativo. Este desarrollo del derecho evoca la consecuencia légica de
todos los demas, pues resultaria un contrasentido ser postulado y votado, y
acceder al cargo publico sin la garantia de permanecer en ¢l durante todo
el periodo para el que fue electo.'? Mantiene, en este sentido, su vocacion
subjetiva que garantiza la permanencia en el cargo sin interferencias ile-
gitimas, pero también su vocacién objetiva dirigida a garantizar la debida
integracion de los érganos representativos.'

12 El Tribunal Europeo ha avanzado en esta misma direccién jurisprudencial al resolver
el Caso Gaulieder vs. Eslovaquia, de 18 de mayo de 2000. En opiniéon de Garcia Roca, “de
este precedente podia ya tacitamente concluirse que el articulo 3 P1 protege no sélo en el
¢jercicio del sufragio pasivo y momento de acceso al cargo, sino también en el posterior de
su mantenimiento en el mismo, ofreciendo una defensa frente a los ceses indebidos. En suma,
que la garantia concede la facultad de mantenerse en el cargo sin interferencias ilegitimas”. Garcia
Roca, Javier, “XXXI. Del compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones
libres al derecho de sufragio de los ciudadanos (articulo 3 P1 CEDH), en Garcia Roca, Javier
y Santolaya, Pablo, La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 848.

13 E1 TEPJF ha sostenido que: “Si se considerara que el derecho de voto pasivo sélo com-
prende la postulacion del ciudadano como candidato a un cargo de representacién popular,
la posibilidad de que los demas ciudadanos voten véalidamente por el candidato y, en su caso,
la proclamacién o la asignacién correspondiente, por las autoridades electorales, se llegaria
a la consecuencia inadmisible de que la tutela judicial esta contemplada por el legislador
para hacer respetar el medio o instrumento previsto para la integracion de los 6rganos de
gobierno de manera democratica, pero que se desentiende de la finalidad perseguida con
las elecciones, que constituye el valor o producto final, consistente en que los representantes
electos asuman el cargo para el que fueron propuestos y desarrollen su cometido, esto es,
la consecuencia seria que se dotara al ciudadano de una accién inmediata y eficaz para
obtener su postulacién en los comicios y ser tomado en cuenta en la jornada electoral, asi
como en la etapa posterior a ésta, pero, una vez que recibiera la constancia de mayoria o
de asignacion, se le negara la posibilidad de ocurrir a las autoridades jurisdiccionales para
defender ese derecho y los que de éste derivan, frente a actos u omisiones que tengan como
contenido o consecuencia desconocer o restringir ese derecho”. SUP-JDC-25/2010, de 20
de abril. La construccién jurisprudencial del derecho a ser votado puede verse en las senten-
cias SUP-JDC-79/2008, SUP-JDC-1120/2009, SUP-JDC-13/2010 y SUP-JDC-14/2010 y
acumulados, asi como en la contradiccion de criterios SUP-CDC-5/2009. Es evidente, no
obstante, que la tesis del Tribunal Europeo justifica la facultad de mantenerse en el cargo
desde la perspectiva subjetiva, mientras que la tesis del Tribunal Electoral mexicano lo hace
desde la vertiente objetiva del sufragio.

Sobre este desarrollo en la jurisprudencia del TEPJE, actudase a Gonzélez Oropeza, Ma-
nuel, “El Tribunal Electoral y la forma republicana de gobierno”, Fusticia Electoral. Revista del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, nam. 7, vol. 1, Cuarta Epoca, ano 2011, p.
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El derecho a la remuneracion de los servidores publicos que desempeiian cargos de
eleccion popular representa el ensanchamiento mas actual del contenido del
derecho al sufragio pasivo. En este sentido, el TEPJF ha elevado la remu-
neracion a la categoria de “garantia econémica”, advirtiendo su relevancia
para el ejercicio del derecho al voto y para el funcionamiento efectivo e
independiente de la representacion, senalando que cualquier afectacion in-
debida a la retribucién vulnera el derecho fundamental a ser votado en su
vertiente de ejercicio del cargo.!*

Se observa, después de lo sostenido hasta este momento, que el derecho
al sufragio ha venido ampliando su objeto de tutela y que, en consecuencia,
debe ser sometido a revision a efecto de lograr integrar los contenidos y la
eficacia que ha adquirido producto de los diversos desarrollos tedricos y ju-
risprudenciales, concibiéndolo como el derecho a ser elegible, a postularse
o ser postulado como candidato, a ser registrado, a ser votado en las elec-
ciones, a acceder, desempenar el cargo y permanecer en ¢l hasta su debida
conclusion y a percibir la remuneracion inherente al mismo.

III. RADIOGRAFIA SOBRE LAS MODALIDADES DE PARTICIPACION
POLITICA Y EL. DERECHO A LA POSTULACION DE CANDIDATURAS
EN AMERICA LATINA

En esta contribuciéon hemos hecho un acercamiento al derecho a ser votado
en elecciones periodicas, lo cual presupone, como elemento de racionaliza-
ci6n del proceso electoral, la presentacion de candidatos a los distintos cargos
de eleccion popular. En este sentido, para determinar quiénes pueden ejercer
su derecho al sufragio pasivo es necesario advertir quiénes pueden ser postu-
lados como candidatos.

A continuacién se presenta una radiografia sobre la postulacién de can-
didatos a cargos de eleccion popular en América Latina, con la finalidad de

82.; Garcia Roca y Dalla Via sefialan, en este tenor, que el Tribunal europeo de Derechos
Humanos ha sostenido que el derecho de acceder al cargo conlleva el de permanecer en él.
(fr. Garcia Roca, I Javier y Dalla Via, Alberto R., “Capitulo V. Los derechos politicos y elec-
torales: Un orden publico democratico”, en Garcia Roca, Javier, Fernandez, Pablo Antonio,
Santolaya, Pablo, Canosa, Radl (eds.), £{ didlogo entre los sistemas Europeo y Americano de Derechos
Humanos, Civitas-Thompson Reuters, Espafia, 2012, p. 260.

4 Jurisprudencia 21/2011, Gacela de Jurisprudencia y Tesis en maleria electoral, Tribunal Elec-
loral del Poder Judicial de la Federacion, ano 4, nam. 9, 2011, pp. 13-14. “CARGOS DE ELECCION
POPULAR. LA REMUNERACION ES UN DERECHO INHERENTE A SU EJERCICIO (LEGISLACION
DE OAXACA)”, Omar Rodolfo Lopez Morales y otro vs. Ayuntamiento Constitucional del
Municipio de Soledad, Etla, Oaxaca y otra.
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constatar si las correspondientes legislaciones permiten que cualquier ciu-
dadano pueda postularse libremente, si exigen que la postulacion provenga
exclusivamente de los partidos politicos, si es posible que formas asociativas
distintas puedan postular candidatos, si la apertura de candidaturas inde-
pendientes esta cerrada o abierta para todos los cargos de eleccién o sblo
para determinados, y finalmente, qué requisitos se exigen para la postula-
ciéon de candidatos independientes.

Todo ello permitira tener informacién sobre las mayores o menores res-
tricciones impuestas al ejercicio efectivo de los derechos politico-electorales,
particularmente el derecho al sufragio pasivo, para estar en condiciones de
razonar si las mismas se encuentran justificadas de conformidad con las par-
ticulares condiciones histéricas, politicas, sociales y culturales de los paises
de la region.

1. Regulaciones que otorgan el monopolio de la presentacion
de candidaturas a los partidos politicos

La necesidad de crear primero y fortalecer enseguida un sistema de
partidos en donde no existia, y donde por el contrario, habia un régimen
de partido hegemonico o partido oficial de Estado justificé que desde 1946
los partidos politicos tuvieran el monopolio de la representacion politica
mediante la exclusividad en la presentaciéon de candidaturas en México.!®

Si bien cada uno de los paises de la region se ha enfrentado a distintos
retos en el desarrollo de su democracia, lo cierto es que la necesidad de con-
tar con partidos fuertes y competitivos ha sido una exigencia propia de la
democratizacién de la regién, como condicién o presupuesto necesario para
ampliar la participacion politica, asegurar el pluralismo y la representacion
democratica, y cuya manifestacién mas evidente se palpa en el proceso de
incorporaciéon de los partidos a los diversos ordenamientos juridicos hasta
su completa proclamacion constitucional producto de la llegada de la terce-
ra ola democratizadora a la region, a finales de los afios 70.16

El monopolio en la presentacion de candidaturas por los partidos politi-
cos para la totalidad de cargos representativos se encuentra hoy atemperado

15 Este fue uno de los argumentos de defensa del Estado mexicano en el caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, de 6 de agosto de 2008.

16° Zovatto, Daniel, “Regulacién juridica de los partidos politicos en América Latina.
Lectura regional comparada”, en Idem (coord.), Regulacion juridica de los partidos politicos en
América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-IDEA Internacional,
2008, pp. 12y ss.
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puesto que como tal inicamente subsiste en Argentina, Brasil, Costa Rica,
Nicaragua, México hasta 2012 y Uruguay. En estas experiencias el peso de
los partidos es absoluto por ser las piezas sobre las que gira el completo sis-
tema representativo del Estado. Para destacar esa relevancia, Argentina des-
taca explicitamente la exclusividad de la nominacién de candidatos “para
cargos publicos electivos” (articulo 2 de la Ley Organica de Partidos), Brasil
dispone que “solamente podran concurrir a las elecciones los candidatos re-
gistrados por los partidos” (articulo 87 del Codigo electoral); Costa Rica, por
su parte, reitera la relevancia que tienen los partidos dentro de su sistema
constitucional al advertir que “ninguna norma o disposicion de su Codigo se
interpretara en el sentido de debilitar el papel constitucionalmente asignado
a los partidos politicos como expresion del pluralismo politico, formadores
de la manifestaciéon de la voluntad popular y vehiculos de la participacion
ciudadana en la politica nacional” (articulo 48 del Codigo electoral); en Mé-
xico, mediante reforma constitucional de noviembre de 2007 se introdujo la
obligacion de que las constituciones y leyes de los estados garantizaran que
los partidos politicos tuvieran reconocido “el derecho exclusivo para solicitar
el registro de candidatos a cargos de eleccion popular” (articulo 116).

Las experiencias anotadas se caracterizan por establecer las limitacio-
nes mas fuertes al derecho al sufragio pasivo, al exigir que las candidaturas
a puestos de eleccion popular las detenten tnicamente los partidos. Esas
limitantes se ensanchan notablemente en aquellos paises como Brasil, que
establecen como condicién de elegibilidad a los diversos cargos publicos la
obligacion de que los ciudadanos se encuentren afiliados a un partido politi-
co (articulo 14 constitucional); son de menor intensidad cuando permiten la
postulacién por un partido sin la exigencia de militancia, como ocurre por
ejemplo en Argentina (articulos 60-62 del Codigo).

La restricciéon hoy en dia encuentra menos justificaciones en un contex-
to en donde la garantia del ejercicio efectivo de los derechos es un requisito
esencial de cualquier democracia constitucional. No obstante, como senala
Aragoén, la misma puede justificarse en la necesidad de “organizar mejor el
proceso electoral y la propia representacion, reforzando al mismo tiempo
a los partidos por considerarlos instrumentos fundamentales de la demo-
cracia representativa”. Pero como enfatiza el propio autor, “ni los partidos
deben ser los “tnicos” instrumentos de participaciéon politica de los ciuda-
danos... ni se debe reducir por entero el ambito de la politica al terreno de

» 17

los partidos™.

17" Aragén, Manuel, “IX. Derecho de sufragio: principio y funcién”, en Nohlen, Dieter,
Zovatto, Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho electoral com-
parado. .., op. cil., p. 196.
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Cuando se deja todo ese campo a los partidos las consecuencias, senala
5
Aragon, pueden ser graves: “anquilosamiento y burocratizacion excesiva de
b

los partidos, distanciamiento entre estos y la sociedad, entre el pueblo y las
instituciones democraticas y, por supuesto, clara desvirtuacion del derecho
al sufragio pasivo, que deja de ser un derecho de todos los ciudadanos para
pasar a ser mas bien un derecho de un sector muy reducido de estos”.'8

2. Regulaciones mixtas

De conformidad con lo sostenido por Zovatto, en el ejercicio de las
funciones basicas que los partidos politicos han debido desempenar en la
region, entre las que se encuentra su papel de “canalizadores de demandas
e intereses; constructores de propuestas para la sociedad; administradores
de gobierno; agregadores de intereses y sujetos de representacion social”,
no han estado a la altura.

Ello ha desatado, como advierte De la Peza, “la critica hacia los siste-
mas que hacen descansar en los partidos politicos los procesos de conforma-
ci6n de la voluntad estatal, y su monopolio en la postulaciéon de candidatos a
los cargos electivos”.!” No debe extranar, en consecuencia, que ante la crisis
de credibilidad de los partidos, que en ocasiones se han convertido en au-
ténticas crisis de representatividad, los ordenamientos de la region se hayan
visto forzados a modular el monopolio de los partidos e incorporar nuevas
formas de participacion y representacion politica.?

Hoy en dia la radiografia de América Latina muestra que existe un
conjunto de paises que se caracterizan por hacer convivir la presentacion
de candidaturas de los partidos politicos con la postulacién que pueden rea-
lizar formas asociativas distintas e, incluso, ciudadanos en lo individual.

El primer bloque de experiencias obtiene sus datos definitorios por
mantener una fuerte exclusividad de los partidos en la postulacion de candi-
daturas, pero por abrir espacios, asi sea minimos, a modalidades accesorias
de participacién politica.?!

18 Ibidem, p. 197.

19 De la Peza, José Luis, “Candidaturas independientes”, en Nohlen, Dieter, Zovatto,
Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado. .., op.
cit., p. 614.

20 Zovatto, Daniel, “Regulacién juridica de los partidos politicos en América Latina.
Lectura regional comparada®, en Idem (coord.), Regulacion juridica de... op. cit., p. 138.

2l Dado que concebimos que al hablar de “monopolio” nos referimos a un tnico ofe-
rente de candidaturas, entendemos que aquellos sistemas que se caracterizan por otorgar
fuerte exclusividad en la presentacién de las candidaturas a los partidos, pero que abren
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El primer apartado es el que se caracteriza precisamente por dejar a
los partidos una fuerte dosis de exclusividad en la presentacion de las can-
didaturas y por abrir sélo ancilarmente la posibilidad de otras formas de
nominacion. El ejemplo de Guatemala refleja lo que acaba de senalarse, ya
que en ¢l los partidos mantienen la exclusividad en la postulaciéon de todas
las candidaturas con excepcién de las candidaturas para Alcalde y para las
Corporaciones municipales que se confieren a los Comités civicos (articulos
97 y 212 de la Ley electoral y de partidos).

El segundo apartado lo conforman paises que se definen por mantener
una deferencia a los partidos y conferirles la exclusividad en la presentacion
de candidaturas a los principales cargos de representaciéon. En El Salva-
dor y Panama, por ejemplo, mantienen dicha exclusividad en relaciéon a los
candidatos a presidente y vicepresidente. El Salvador la mantiene también
para concejales municipales, y abre la posibilidad de candidaturas indepen-
dientes nicamente para la Asamblea Legislativa (articulo 198 del Codigo
electoral). Necesario es destacar que en tratandose de las candidaturas de
partidos se impone la exigencia de afiliaciéon a quienes pretendan postu-
larse.?? Panama, en cambio, permite que las postulaciones de candidatos a
diputados de la Republica, alcaldes, concejales y representantes de Corregi-
miento se realicen por los partidos politicos o bien mediante libre postula-
cion (articulos 233 y 234 Codigo electoral).

El segundo bloque de experiencias adquiere especificidad al advertir en
¢l la atemperacion del papel de los partidos y el auspicio de formas alterna-
tivas de participaciéon democratica que transita por la participacion de gru-
pos de ciudadanos organizados, grupos que se caracterizan por pertenecer a
algtin grupo o comunidad social determinada, o en el extremo, por eliminar

alguna posibilidad de que formas asociativas distintas o ciudadanos en lo individual puedan
postular candidaturas, no pueden caracterizarse como monopélicos. En esto mantenemos
una diferencia con Aragén, Manuel, “X. Derecho electoral: sufragio activo y pasivo”, en
Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Orozco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho
electoral comparado. .. op. cit., p. 195; y Zovatto, Daniel, “Regulacién juridica de los partidos
politicos en América Latina. Lectura regional comparada”, en Idem (coord.), Regulacion ju-
ridica de. .. op. cit., pp. 184 y s.

22" Al respecto véase la importante sentencia 61-2009 de 29 de julio de 2010 de la Sala
de lo constitucional de El Salvador, en donde estableci6 el alcance del derecho a participar
de los candidatos independientes senalando, entre otras cosas, que el derecho al sufragio
pasivo comprende el derecho a postular una candidatura independiente. Cfr. “El derecho a
ser votado incluye la posibilidad de postulacién como candidato independiente. Extracto de
la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 29 de julio de 2010, Didlogo juris-
prudencial. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Tribunales Nacionales. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, nim. 10, enero-junio de 2011, pp. 41 y ss.
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cualquier forma de intermediacién en el ejercicio del derecho al sufragio
pasivo y posibilitar la libre postulacion.

En el primer apartado se ubican aquellos paises que buscan un equili-
brio entre la representacion politica que dimana de los partidos y aquella
que puede emerger de formas asociativas distintas. Los casos de Colombia,
Ecuador (articulos 308 y 310 de la Ley organica electoral, Codigo de la
democracia) y Paraguay (articulo 85 del Codigo electoral) destacan porque
ofrecen un espacio institucional muy relevante a los movimientos politicos
que son asociaciones de ciudadanos que se constituyen entre otras cosas
para la presentacion de candidaturas, ya que al igual que los partidos poli-
ticos estan facultados para postular candidatos a cualquier cargo electivo.
Bolivia también forma parte de este conjunto, ya que alli al margen de los
partidos se ubican las agrupaciones ciudadanas y las organizaciones de las
naciones y pueblos indigenas originario-campesinos (articulo 48 de la Ley
del régimen electoral). Del mismo modo Per(, aunque alli el espacio adi-
cional a los partidos lo tienen las agrupaciones independientes (articulo 87
de la Ley Organica de elecciones). Venezuela también se incluye, porque a
lado de los partidos politicos concurren los grupos de electoras y electores
(articulos 38, 42 de la Ley Organica de procesos electorales).

De ellos, los sistemas colombiano y venezolano son mas abiertos. El pri-
mero permite que los organismos sociales, los grupos de ciudadanos, y los
ciudadanos en lo individual (cuando forman parte de comunidades indige-
nas o de comunidades negras) también tengan reconocido el derecho de pos-
tular candidatos (articulos 108 constitucional; 9 del Estatuto basico de los
partidos y movimientos politicos). El segundo, porque al margen de los gru-
pos de electores permite la postulacion por iniciativa propia (articulos 42 y
43 de la Ley organica de procesos electorales).

En el segundo apartado se encuentran los paises que fundamentalmente
reconocen dos modalidades de participacion politica para todos los cargos
representativos, la que discurre por los partidos politicos y la que se ejerce
a través de candidaturas independientes. Son los casos de Chile (articulo 3
de la Ley organica constitucional sobre votaciones populares y escrutinios),
de Honduras (articulo 5 de la Ley electoral y de las organizaciones politi-
cas), y el caso de Republica Dominicana, aunque en éste la postulacion de
independientes parece supeditarse al filtro de las agrupaciones politicas que
surjan en cada eleccion (articulo 76 de la Ley electoral). De entre ellos des-
taca el caso de Chile, en virtud de que la propia Constitucion sefiala que los
partidos politicos no podran tener privilegio alguno o monopolio sobre la
participacion ciudadana (articulo 19).
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México ha entrado recientemente a esta clasificacion, ya que por re-
forma constitucional de 9 de agosto de 2012 se eliminé el monopolio de los
partidos politicos y se acudié a un régimen mixto en el que conviven can-
didaturas de partido y candidaturas independientes. No obstante, a nivel
federal todavia no se ha expedido la legislacion que haga posible la libre
postulacion para los cargos de Presidente de la Republica, diputados fede-
rales y senadores. En cambio, en el ambito de los estados de la Republica,
Coahuila, Durango, Michoacan, Zacatecas y Quintana Roo han proveido
sus respectivas regulaciones; de hecho, en el mas reciente proceso electoral
de julio de 2013, en las ultimas dos entidades aludidas se puso en practica
el régimen juridico de las candidaturas independientes y en el Estado de
Zacatecas se dio el triunfo del primer candidato independiente a una presi-
dencia municipal.?®

Tal y como se aprecia en la informacion expuesta, es evidente la gra-
dual disminucién del monopolio en la presentacion de candidaturas, y con-
secuentemente en la exclusividad de la representacion politica en manos de
los partidos. El florecimiento de modalidades alternativas de participacion
democratica a través de formas asociativas distintas o, en el extremo, de
candidaturas de libre postulaciéon, constituye una orientaciéon que avanza
progresivamente y sin parar.?* Para constatarlo estd la reforma constitucio-
nal de Panama de 2004, que incorporé las candidaturas independientes
para el cargo de diputados a la Asamblea Nacional; los procesos constitu-
yentes de Venezuela, Ecuador y Bolivia, que culminaron en las respectivas
constituciones de 1999, 2008 y 2009, en donde el ejercicio de los derechos
de participacion politica, particularmente el derecho al sufragio pasivo, ad-
quirieron un redimensionamiento inusitado; o mas proxima en el tiempo,
la reforma constitucional mexicana de 2012 que reconoce el derecho a ser
votado para todos los cargos de eleccion popular, tanto del ambito federal
como del estatal, mediante la postulaciéon de los partidos politicos o de ma-
nera independiente.

23 Las dos primeras experiencias de candidaturas independientes en México, como con-
secuencia de la reforma constitucional de 2012 se expone en los trabajos de Manriquez Cen-
teno, Jorge, Guzman Acosta, Rafael Enrique, y Hernandez Arévalo Rocio, “Candidaturas
independientes. Experiencia Quintana Roo”, y Soto Acosta, Leticia Catalina, “Candidatu-
ras independientes. Experiencia Zacatecas”, de proxima aparicion en la Revista Mexicana de
Derecho Electoral, México, nim. 5, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio
de 2014.

2+ Esa progresiva orientacién fue tempranamente advertida, entre otros por Fernandez
Segado, Francisco, “Las candidaturas electorales”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel, Oro-
zco, Jests y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado. .. op. cit., p. 544.
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El cuadro apenas delineado deja entrever un movimiento reformador
que paulatinamente elimina obstaculos al ejercicio del derecho a ser votado,
bajo una nueva concepcion de igualdad y libertad politica que reconoce a
todos las personas igual acceso al goce de sus derechos fundamentales, y en
donde las restricciones al ejercicio del sufragio pasivo, producto de la exi-
gencia de mediatizacion de los partidos politicos, aparece cada vez menos
justificada.

IV. LA DOCTRINA DE LA CIDH EN RELACION
AL DERECHO AL SUFRAGIO PASIVO

La doctrina de la CIDH sobre el sufragio pasivo es todavia escaza y se en-
cuentra en proceso de desarrollo. La interpretaciéon del contenido del articulo
23 de la Gonvenciéon Americana se encuentra basicamente en las sentencias
de los casos Yatama y Castafieda Gutman.

La relevancia de ambas sentencias reside en que la Corte expone su
doctrina general sobre los derechos de participacién democratica y perfila,
en particular, su interpretacion sobre el tipo de democracia y representa-
cién que auspicia la Convencién, el papel que para el fortalecimiento de
la democracia y el pluralismo ostentan los derechos politico electorales, el
margen de discrecionalidad politica y de regulacion legislativa que tienen
los estados en la concretizaciéon de dichos derechos, los limites que razona-
blemente pueden reconocérseles, asi como la funcién que despliegan los
partidos politicos al interior de los sistemas representativos.

Significativo es advertir que en estos dos casos la Corte mantiene pos-
turas distintas, ya que frente a una inicial apuesta por el auspicio de formas
de participacion politica al margen de los partidos, la segunda es mas res-
trictiva, al redimensionar el papel que los partidos politicos ejercen en las
democracias.

En efecto, en el caso Yatama,? la Corte sent6 un primer precedente a
tavor del auspicio de formas de organizacién politica distintas a los partidos

%5 En el Caso Yatama se controvirtié la Ley electoral de Nicaragua, por establecer que
la participacion politica en las elecciones Ginicamente podia discurrir a través de los parti-
dos politicos, bajo el argumento de que ello era contrario a los usos, costumbres, formas de
organizacion, tradiciones y la cultura de las comunidades indigenas. Vid. “Caso Yatama
vs. Nicaragua”, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, vol. 111, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008,
pp- 264-317. Ventura Robles, Manuel E., “La jurisprudencia de la corte Interamericana de
derechos Humanos en materia de derechos civiles y politicos”, Revista del Instituto Interameni-
cano de Derechos Humanos, San José, nam. 42, julio-diciembre de 2003, pp. 71 vy ss.
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politicos, con el consecuente escrutinio mas severo sobre las limitaciones es-
tablecidas a la postulacion de candidatos por las legislaciones de los Estados,
principalmente cuando las mismas puedan limitar la participacion politica
de los grupos en situacién de vulnerabilidad.

En el caso Castaneda Gutman,? la Corte estableci6 el segundo prece-
dente, en el que se advierte una postura mas conservadora sobre el alcance
del derecho al sufragio pasivo, al reivindicar el papel de los partidos politi-
cos y establecer un escrutinio menos estricto que ensancha la capacidad de
los estados para ejercer su discrecionalidad politica en la regulacion de los
derechos politicos.

En su resolucion, la Corte subraya el significado de los derechos politi-
cos en democracia y la forma como contribuyen al fortalecimiento del plu-
ralismo politico; enseguida puntualiza el alcance de los derechos politicos,
advirtiendo que, como dato diferencial, la Convencién en su articulo 23
no so6lo confiere derechos sino también oportunidades, 1o cual se proyecta en la
obligacion adicional de “garantizar con medidas positivas que toda persona
que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real
para ejercerlos”.

En este sentido, fij6 la funcion y el objeto de la Convencion circunscrita
a establecer los lineamientos generales de un contenido minimo de los de-
rechos politicos, y los parametros para su concretizaciéon al interior de los
Estados, y en concordancia con lo que ha sefialado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sostiene que cada Estado puede reglamentar los dere-
chos “de acuerdo a sus necesidades historicas, politicas, sociales y culturales,
las que pueden variar de una sociedad a otra, ¢ incluso en una misma socie-
dad, en distintos momentos histéricos”.

La Corte reitera también que dado el caracter no absoluto de los de-
rechos politicos, “la prevision y aplicacion de requisitos para su ejercicio
no constituyen, per se, una restriccion indebida”. Sostiene que a pesar de
que del articulo 23.2 de la Convencién parece sehalar taxativamente los
criterios bajo los cuales es posible reglamentar el ejercicio de los derechos
politicos, “no es posible aplicar al sistema electoral que se establezca en un
Estado solamente las limitaciones del parrafo 2 del articulo 23 de la Con-
vencion Americana”. Asimismo, que la facultad de los Estados de regular o
restringir los derechos no es discrecional, y que las condiciones y requisitos
que deben cumplirse para ello estan sometidas a su escrutinio a través de la

%6 En el caso Castafieda Gutman se controvirtié el Codigo Federal de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales, al supeditar el ejercicio del derecho al sufragio pasivo a la exclusiva
postulaciéon de un partido politico, asi como la inexistencia de un recurso sencillo para la
tutela de los derechos politicos en la legislacion electoral mexicana.
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constatacion de la legalidad de la medida restrictiva, su finalidad, razonabi-
lidad, propésito y oportunidad para satisfacer un interés publico imperati-
vo, asi como la necesidad de la restriccién en una sociedad democratica, y
la proporcionalidad de la medida.?’

En el analisis de la exclusividad de los partidos politicos mexicanos para
postular candidaturas a puestos de eleccion popular, la Corte fue conse-
cuente con los argumentos del Estado y adujo que la medida restrictiva
“responde a necesidades sociales imperiosas basadas en diversas razones
historicas, politicas, sociales” de México, como la necesidad de crear y for-
talecer un sistema de partidos politicos que en la practica no existia; la ne-
cesidad de racionalizar el proceso electoral; y la necesidad de un sistema de
financiamiento preponderantemente publico del sistema electoral mexica-
no. Lo que en su conjunto, en opiniéon de la Corte, responde a un interés
publico imperativo.

La Corte valido que el registro exclusivo de candidaturas por parte de
partidos politicos es proporcional en tanto “no constituye, de ninguna ma-
nera, la exclusién o discriminacion de persona o grupo de personas del
acceso al poder publico por las vias democraticas”; de igual manera, esti-
moé que la exclusividad de nominacién por partidos politicos a cargos de
eleccion popular es “una medida idonea para producir el resultado legitimo
perseguido de organizar de manera eficaz los procesos electorales con el fin
de realizar elecciones periddicas, auténticas, por sufragio universal e igual, y
por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los elec-
tores de acuerdo a lo establecido por la Convenciéon Americana”.

Bajo la anterior argumentacion, es evidente que la Corte establecié un
criterio mas restrictivo al ejercicio efectivo de los derechos politico-electora-
les por parte de los ciudadanos, y mas favorecedor en relacion con el papel
de los partidos politicos al interior del sistema representativo. De esta ma-
nera, su inicial posicionamiento a favor del auspicio de formas de organiza-
ci6n politica distintas a los partidos politicos, parece haberse detenido con
la excesiva deferencia hacia los partidos y, en definitiva, hacia la discrecio-
nalidad del legislador estatal.

V. ¢(DERECHO A UNA CANDIDATURA INDEPENDIENTE?

De conformidad a la radiografia actual sobre el estado del derecho a presen-
tar candidaturas en América Latina, un total de once paises, entre los que

27 Para el analisis de la doctrina de la Corte Interamericana sobre los limites a los
derechos politicos acudase a Dalla Via, Alberto R., “Los derechos politicos en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, Justicia electoral, Revista... op. cil., pp. 35y ss.
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se encuentran Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras,
México, Panama, Pert, Reptiblica Dominicana y Venezuela, admiten la libre
postulacion de los ciudadanos en las elecciones, que es el rasgo caracteristico
de las candidaturas independientes.?

Lo anterior permite sefialar que en estos paises se ha configurado un
derecho a ser votado que tal y como lo hemos precisado en otra parte, se
expresa auténticamente como el derecho a una candidatura independiente o de
libre postulacién, que al producirse en las regulaciones que denominamos
mixtas, convive con el derecho a ser postulado por un partido politico que
puede exigir la pertenencia del ciudadano al partido, es decir, su condicién
de afiliado, o bien, admitir la postulacién sin necesidad de militancia previa.

Son distintas y de muy diversa naturaleza las causas que han llevado al
reconocimiento juridico de las candidaturas independientes. Entre ellas, las
mas recurrentes se vinculan con la baja estima y credibilidad que tienen los
partidos politicos, el déficit de su desempefio en el ejercicio del gobierno, el
deterioro de su funcién articuladora y representativa, la emergencia de co-
lectivos sociales que buscan espacios autéonomos de participacion politica, y
la apariciéon de liderazgos que no comulgan con la ideologia de los partidos
y que no encuentran acomodo en ellos, etcétera.?

Como fendémeno relativamente nuevo dentro de las democracias repre-
sentativas de la region, la problematica de las candidaturas independientes
puede analizarse desde una perspectiva eminentemente politica por el efec-
to que su irrupcion genera en un contexto dominado fuertemente o, incluso,
exclusivamente por partidos politicos, y a través de un angulo esencialmente
juridico en calidad de derecho fundamental de participacion politica que
exige ser interpretado de la manera que posibilite su mas amplio ejercicio
y que, en consecuencia, se someta al menor nimero de restricciones para
hacer efectiva la participacion directa de los ciudadanos en la democracia.

Probablemente la gran paradoja de las candidaturas independientes
consiste en que se ubican en un punto intermedio entre la democracia re-
presentativa y la democracia directa, lo cual modifica el papel de interme-
diacion de los partidos politicos, con las consecuencias que ello implica para
el funcionamiento y para la doctrina misma que sustenta a la democracia.

28 De conformidad con el concepto aportado por Ratl Ferreyra, la candidatura indepen-
diente “es la nominacién para ocupar un cargo electivo, cuyo rasgo peculiar y sobresaliente
consiste en que tal oferta politica se realiza sin el concurso ni principal ni complementario de
un partido politico”. Ferreyra, Radl Gustavo, “Sobre las candidaturas electorales independi-
entes de los partidos politicos”, Jornadas sobre... cit., p. 7.

29 Zovatto, Daniel, “Regulacién juridica de los partidos politicos en América Latina.
Lectura regional comparada”, en Idem (coord.), Regulacion juridica de... op. cit., pp. 12y ss.;
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Es asi porque si la lo6gica de las democracias actuales sélo se concibe a partir
del “eslabon intermedio necesario” en el proceso de formacion de la vo-
luntad politica, jcomo entender al sistema cuando participan ciudadanos,
en uso de sus derechos politicos, sin la tutela o el acompanamiento de los
partidos?

No se trata evidentemente de sostener que la existencia de candida-
turas independientes nos acerca de nuevo al polo de la democracia de la
identidad, ya que los partidos politicos contintian siendo “inevitables” o
“endémicos” a la democracia, pero si de subrayar que la concepcién de la
democracia debe ser objeto de replanteamiento para darle el espacio que
le corresponde a formas de participacion y representaciéon supervenientes y
alternativas a los partidos.?!

Las democracias pluralistas de la actualidad se caracterizan, en opinién
de Soriano Diaz, porque los partidos politicos practicamente dominan to-
dos los extremos de la democracia representativa y todas las esferas de la
vida social. Dominan las elecciones mediante el monopolio electoral, a su
militancia ante la ausencia de democracia interna en su organizacion, a la
sociedad por la colonizacién de la sociedad civil, a las instituciones por el
sistema de cuotas que establecen, y a la propia actividad politica por la pro-
fesionalizaciéon de sus funciones.??

Ante un escenario que deja poco espacio a la participacion politica de
los ciudadanos, las candidaturas independientes pueden constituir, sin que
todavia existan elementos para confirmarlo, una especie de resurgimiento
de la democracia y de la representacion politica bajo formas de participa-
cién en donde los ciudadanos acceden a la toma de decisiones politicas de
manera mas intensa y directa.

Su sola presencia, por e¢jemplo: a) Modifica el dominio de los partidos
sobre las elecciones, las cuales dejan de estar monopolizadas por una espe-
cie unica de competidores y abre nuevas rutas de acceso al poder mediante
la eliminacion del obstaculo de pertenencia o adscripciéon a un partido. b)

30" Grimm, Dieter, “Los partidos politicos”, Benda, Maihofer, Voguel, Hesse, Heyde,
Manual de derecho constitucional, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2001, p. 389.

31 Ya Bryce afirmaba que “los partidos son inevitables: no ha existido ningtn pais libre
sin ellos; y nadie ha mostrado como podria funcionar el gobierno representativo sin ellos”.
Brice, James, Modern democracies, New York, The Macmillan company, 1921, p. 119. Y Stokes,
mas recientemente sefialaba que los partidos son “endémicos a la democracia, una parte
inevitable de la democracia”. Stokes, S, C, “political parties and democracy”, Annual Review
of political science, ntm. 2, 1999, p. 245.

32 Soriano Diaz, Ramén Luis, “El dominio de los partidos politicos: partidos y sociedad”,
REP, Nueva época, nim. 103, julio-septiembre, 1999, pp. 265 y ss.
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Transforma el andamiaje electoral de un sistema de reglas disenado para
el uso exclusivo de los partidos a un entramado a favor de los derechos
politicos anclado en la necesidad de garantizar la paridad de condiciones
entre candidatos de partidos y candidatos independientes, que brinda ele-
mentos minimos para la competencia en un contexto desigual, en donde las
maquinarias y los recursos econémicos de los partidos generan situaciones
de evidente desventaja. c¢) Fortalece el sistema de partidos y coadyuva a la
vigorizacién de su democracia interna, ya que contribuye a filtrar la repre-
sentacion politica mediante el desplazamiento de partidos parasitarios que
tienen poca representatividad y que se han mantenido en la escena politica
ante la falta de opciones adicionales, e incorpora una competencia externa
a los partidos que, bien calibrada, constituye un elemento de presion que
deberia orillarlos a replantear sus métodos de seleccion y postulacion de
candidatos. d) Despresuriza a las instituciones de la influencia de los parti-
dos politicos, hoy tan marcada en diversos ambitos del espacio ptblico en
donde practicamente no hay ninguna designaciéon de nivel superior que no
pase indefectiblemente por los parlamentos, erigiéndose en obstaculos a la
reparticion politica de los espacios sobre el tradicional sistema de cuotas
que no hace sino vulnerar la independencia con la que muchas de ellas
deben funcionar, y rebajar la calidad técnica y profesional de su funcién. e)
Repercute en un mayor involucramiento de la ciudadania en la actividad
politica, incentivando una nueva clase gobernante que equilibre el mono-
polio de la politica detentada por politicos que se forman y se desarrollan al
interior de los partidos y que hacen de ella su Ginica actividad profesional. )
Se erigen en contrapesos necesarios a la permanencia reiterada y a la casi
inamovilidad de los representantes de partidos, principalmente en aquellos
entornos marcados por la posibilidad de reelecciéon consecutiva de repre-
sentantes populares. g) Finalmente, en un contexto en el que los candidatos
independientes no se ven sometidos a la cosmovisiéon de los partidos, su
presencia politica coadyuva a renovar los principios ideolégicos, programas
politicos y plataformas electorales que conviven en una sociedad democra-
tica, asi como a refrescar los discursos, ideas y propuestas politicas, ya que
derivado de su origen son sensibles al analisis de los problemas sociales mas
alla de la perspectiva ordinaria del interés o el beneficio politico con que lo
hacen los partidos.

En el extremo contrario, si la participaciéon democratica de los ciuda-
danos se considera un derecho fundamental, o si concreta mediante el em-
pleo de derechos fundamentales como el de sufragio en cualquiera de sus
modalidades, es evidente que las cuestiones vinculadas al goce mas amplio
o mas circunscrito del mismo deben verse desde un angulo esencialmente
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juridico, especificamente a través de la teoria de los derechos fundamenta-
les, por su capacidad para desvelar la razonabilidad de que su ejercicio sea
condicionado a la afiliacién a un partido politico o a la postulacién exclusiva
por alguno de ellos.?

La paradoja del voto pasivo consiste en que, por un lado, la exclusividad
de la nominacién de candidatos por los partidos politicos supedita su ejerci-
cio al influjo de dos derechos adicionales; el derecho de libre afiliaciéon a un
partido y el derecho de asociacion politica que fundamenta, como sabemos,
la existencia de los propios partidos; desde esta perspectiva, la exclusividad
de la nominacion parece justificarse en el ejercicio de derechos politicos; sin
embargo, desde la perspectiva contraria, hacer depender el derecho a pos-
tularse del ejercicio de otros derechos conduce paraddjicamente a la merma
o afectacion de otros derechos de la misma naturaleza.

En efecto, toda norma que limite la libre postulaciéon de candidatos,
o que la condicione a un aval de partidos o al ejercicio previo de otros de-
rechos supone un acto de discriminacién que infiere un trato diferenciado
entre ciudadanos para el ejercicio del derecho a ser votado. Es asi porque la
condicion de estar afiliados a ellos para poder ser postulado, o en caso de no
estarlo, la circunstancia de ser nominados exclusivamente por un partido,
y la consecuente prohibicion de acceder a los cargos de representacion po-
pular por la via independiente, introducen un trato dispar ante un stafus de
ciudadania igual que debe traducirse en exactas posibilidades de ejercicio
del mismo derecho politico.?*

Lo anterior, porque los sistemas que otorgan el monopolio de la postu-
lacién de candidaturas a los partidos politicos hacen depender el derecho
al sufragio pasivo de un pretendido “derecho de acceso a la competencia
electoral” que, desde la perspectiva abordada constituye mas una limitacion
que un derecho, porque bajo esa consideracion se puede tener la titularidad
del derecho al sufragio, pero si se carece del derecho de acceso a la compe-
tencia, que depende de la pertenencia o de la postulacion de partido politi-
co, sencillamente el derecho al voto pasivo no puede ejercitarse y, como con-

33 La participacién politica como derecho fundamental se encuentra en Fossas Espa-
daler, Enric, El derecho de acceso a los cargos piblicos, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 42 y ss.; Pulido
Quecedo, Manuel, El acceso a los cargos y funciones piiblicas. Un estudio del articulo 25.2 de la Consti-
tucion, Madrid, civitas, 1992, pp. 54 y ss.

3% El influjo del principio de igualdad como criterio a favor de la eliminacién de dis-
tinciones entre las candidaturas independientes y las partidistas se encuentra en Aragon,
Manuel, “IX. Derecho de sufragio: principio y funcién”, en Nohlen, Dieter, Zovatto, Daniel,
Orozco, Jesus y Thompson, José (comps.), Tratado de derecho electoral comparado... op. cit., p. 197.;
Ferreyra, Ratl Gustavo, “Sobre las candidaturas electorales independientes de los partidos
politicos”, Jornadas sobre... cit., p. 7.
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secuencia, deja de tener sentido como derecho.?® Los titulares del derecho al
voto, en consecuencia, se ven relegados a una connotacion de “candidatos
en potencia”, que solo se concreta cuando un partido politico los postula a
un cargo determinado. El avance de los derechos politicos, en cambio, debe
proceder a que el cambio de candidato en potencia a candidato efectivo de-
penda de la exclusiva voluntad del ciudadano y nada mas.

En ese tenor, la igualdad en el contexto del derecho a postularse y obte-
ner una candidatura implica el deber positivo del Estado de no someter los
derechos politicos a limitaciones injustificadas, no establecer una diferencia
injustificada entre los ciudadanos de conformidad con su status de afiliado
o no afiliado a un partido politico, no interponer obstaculos irrazonables a
su ejercicio y en su manifestaciéon positiva, proveer los elementos y las con-
diciones necesarias para un tratamiento equitativo entre candidaturas con
independencia de su procedencia.

Ahora bien, la exigencia de la postulacion previo filtro de los partidos
politicos genera que el acceso al derecho politico-electoral se someta a un
conjunto de condicionamientos tales como la adopcion de los principios
ideoldgicos del partido, los programas, plataformas y programas de gobier-
no, y lo constrifie a cenirse de forma directa o indirecta —de conformidad
con su condicién de afiliado— al cumplimiento de los estatutos partidistas,
todo esto deriva en que el acceso a la candidatura suponga una merma
en el ejercicio de otros derechos fundamentales de participacion politica,
como la libertad ideolbgica que permite postularse bajo sus valores, prin-
cipios, creencias y convicciones propias, la libertad de expresion al margen
de interferencias indebidas, o el ejercicio del derecho de asociacion, en su
vertiente negativa, que protege su derecho a no afiliarse a ningtn partido,
todo ello como presupuesto de una actuacién institucional independiente.
No puede negarse, en este contexto, que el solo hecho de permitir las candi-
daturas sin partido elimina de entrada la exigencia de afiliaciéon a un partido
y la obligaciéon de postulacion por el mismo, haciendo de la afiliaciéon una
libertad y dejando a salvo los demas derechos que se ven condicionados con
la pertenencia o el patronazgo de un partido.

El goce de oportunidades politicas debe llevar progresivamente a un es-
crutinio mas consistente sobre la observancia de las limitaciones que desde
la Convencion, las constituciones y las leyes, se imponen al derecho al sufra-
gio pasivo, extendiéndolo a la delimitacion de las condiciones, modalidades

35 Pérez-Moneo sefiala que en Espafia, por ejemplo, la “condicién minima para acceder
al cargo publico” consiste en que todo ciudadano que quiera desempefiar un cargo publico
representativo “necesita ser propuesto como candidato por un partido politico para poder
concurrir a las elecciones”, Pérez-Moneo, Miguel, La seleccion de candidatos. .. op. cit., p. 163.
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o formas que para su ¢jercicio efectivo introduce el legislador estatal, con el
objeto de vigilar que no sean arbitrarias e injustificadas y que no se extien-
dan mas alla de la razonable concretizaciéon de los contornos del derecho.
En este sentido, toda interpretacion que presuponga que de la Con-
vencién no puede deducirse la existencia de una disposiciéon que permita
sefialar que los ciudadanos s6lo pueden ejercer el derecho al sufragio pasivo
mediante el derecho a postularse como candidatos a puestos de eleccion
popular, exclusivamente a través de los partidos politicos; que tampoco exis-
te disposicion que excluya el ejercicio del derecho a postularse a un cargo
representativo a formas de organizacion distintas a los partidos, ni mucho
menos existe base normativa alguna para concluir la exclusion de estos de-
rechos de parte de los ciudadanos a través de un ejercicio de postulacion
individual, debe encaminarse a eliminar limitaciones innecesarias que en
el contexto del desarrollo politico actual de las sociedades no se justifican.
En los afios 70 la restriccion al derecho al sufragio pasivo en América
Latina se valioé de la necesidad histérica y politica de tutelar principios y
valores constitucionales como la institucionalizacién del régimen represen-
tativo mediante el enraizamiento de los partidos politicos en la sociedad.? A
cuatro décadas de distancia es adecuado preguntarse nuevamente si dicha
limitante se justifica en un entorno en donde el ciudadano clama por ma-
yores espacios para el ejercicio de sus derechos, sobre todo si son derechos
que le permiten incidir en la toma de decisiones colectivamente vinculantes,
ya que con sus problemas y debilidades es dificil negar que los sistemas de
partidos han adquirido niveles de institucionalizacién que deberian llevar a
reflexionar sobre la necesidad de abrir valvulas de oxigenacion para los siste-
mas politicos, en donde las candidaturas independientes aparecen como fi-
guras idéneas para contribuir al fortalecimiento del régimen representativo.

VI. CONCLUSIONES

1.- El derecho al sufragio pasivo se ha visto sometido a una ampliacion
conceptual derivado del enriquecimiento de su objeto de tutela, concibién-
dose como el derecho a ser elegible, a postularse o ser postulado como can-
didato, a ser registrado, a ser votado en las elecciones, a acceder, desempe-
nar el cargo y permanecer en ¢l hasta su debida conclusion.

36 Vid. Alcantara Sdez, Manuel, “Analisis comparado del papel de los partidos en los pro-
cesos de transicion politica”, en Dutrénit, Silvia y Valdez, Leonardo, (coords), El fin de siglo y
los partidos politicos en América Latina, México, Instituto Mora, 1994.
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2.- En América Latina, el monopolio en la presentacion de candidatu-
ras por los partidos politicos para la totalidad de cargos representativos se
encuentra hoy atemperado, ya que solo subsiste en Argentina, Brasil, Costa
Rica, Nicaragua y Uruguay.

Hoy en dia la radiografia de la regién muestra que existe un conjunto
de paises que se caracterizan por hacer convivir la presentacion de candi-
daturas de los partidos politicos con la postulacion que pueden realizar for-
mas asociativas distintas e, incluso, ciudadanos en lo individual. Un primer
bloque de experiencias, entre las que se encuentran Guatemala, El Salva-
dor, Panama, se caracterizan por mantener una fuerte exclusividad de los
partidos en la postulacién de candidaturas, pero por abrir espacios, asi sea
minimos a modalidades accesorias de participaciéon politica. Un segundo
bloque de experiencias adquiere especificidad al advertir en ¢l la atempe-
racion del papel de los partidos y el auspicio de formas alternativas de par-
ticipacién democratica, particularmente las candidaturas independientes.
En este apartado se ubican paises como Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador,
Honduras, Paraguay, Perti, Reptblica Dominicana y Venezuela.

3.- La doctrina de la CIDH sobre el sufragio pasivo es todavia escaza y
se encuentra en proceso de desarrollo. La interpretacion del contenido del
articulo 23 de la Convencién Americana se contiene béasicamente en las
sentencias de los casos Yatama y Castafieda Gutman. Significativo es advertir
que en estos dos casos la Corte mantuvo posturas distintas, ya que frente
a una inicial apuesta por el auspicio de formas de participacion politica al
margen de los partidos, su segunda resolucion fue mas restrictiva, al redi-
mensionar el papel que los partidos politicos ejercen en las democracias.

En el analisis de la exclusividad de los partidos politicos mexicanos para
postular candidaturas a puestos de eleccion popular, la Corte fue conse-
cuente con los argumentos del Estado y adujo que la medida restrictiva
“responde a necesidades sociales imperiosas basadas en diversas razones
historicas, politicas, sociales” de México, como la necesidad de crear y for-
talecer un sistema de partidos politicos que en la practica no existia.

4.- De conformidad a la radiografia actual sobre el estado del derecho a
presentar candidaturas en América Latina, un total de once paises, entre los
que se encuentran Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Hondu-
ras, México, Panama, Pert, Reptblica Dominicana y Venezuela, admiten
la libre postulacion de los ciudadanos en las elecciones.

Como fenémeno relativamente nuevo dentro de las democracia repre-
sentativas de la region, la problematica de las candidaturas independientes
puede analizarse desde una perspectiva eminentemente politica, por el efec-
to que su irrupcién genera en un contexto dominado fuertemente o, incluso,
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exclusivamente por partidos politicos, y a través de un angulo esencialmente
juridico, en calidad de derecho fundamental de participacion politica que
exige ser interpretado de la manera que posibilite su mas amplio ejercicio
y que, en consecuencia, se someta al menor nimero de restricciones para
hacer efectiva la participacion directa de los ciudadanos en la democracia.

En los anos 70 la restriccion al derecho al sufragio pasivo en América
Latina se valié de la necesidad histérica y politica de tutelar principios y
valores constitucionales como la institucionalizacién del régimen represen-
tativo mediante el enraizamiento de los partidos politicos en la sociedad. A
cuatro décadas de distancia es adecuado preguntarse nuevamente si dicha
limitante se justifica en un entorno en donde el ciudadano clama por ma-
yores espacios para el ejercicio de sus derechos, sobre todo si son derechos
que le permiten incidir en la toma de decisiones colectivamente vinculantes,
ya que con sus problemas y debilidades es dificil negar que los sistemas de
partidos han adquirido niveles de institucionalizacién que deberian incen-
tivar la reflexion sobre la necesidad de abrir valvulas de oxigenacién para
los sistemas politicos, en donde las candidaturas independientes aparecen
como figuras idoneas para contribuir al fortalecimiento del régimen repre-
sentativo.
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GARANTIAS POLITICAS DE L.OS DERECHOS
HUMANOS EN EL SISTEMA PRESIDENCIAL
DE LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA FEDERAL
MEXICANA

Daniel BARCELO ROJAS*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El sistema presidencial de los estados. Las

relaciones entre poderes. I11. Funciones del Poder Fjecutivo en el sistema pre-

sidencial. IV. Controles intraorgdnicos e interorgdnicos del Poder Ejecutivo en
el sistema presidencial estatal.

I. INTRODUCCION

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue reformada y
adicionada en su primer articulo para asentar la determinacion de su franca
apertura al derecho internacional de los derechos humanos. Dice la reforma
en su primer parrafo:

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

En la citada reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011 se plantearon importantes cambios conceptuales
concernientes con las garantias de los derechos, que merecieron incluso la
modificacion del nombre del Capitulo I de la Constituciéon que a partir de

Licenciado en Derecho por la Universidad Iberoamericana (campus ciudad de Méxi-
co); Maestro en Politica y Gobierno en América Latina por la Universidad de Essex (Inglate-
rra); Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca (Espafia). Actualmente es profesor
investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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entonces se denomina “De los derechos humanos y sus garantias” y que
antes se llamaba “De las garantias individuales”. Ello tiene el proposito de
enfatizar el profundo giro que se quiere propiciar en la concepcion sobre los
derechos humanos y en la forma en que se vienen protegiendo en México
como una cuestion propia del procedimiento judicial, encomendada al Po-
der Judicial de la Federacion con exclusion de los poderes judiciales de los
estados mediante el juicio federal de amparo como su mecanismo de cierre.
Con fundamento en la enmienda constitucional de 2011, y en acato a la
sentencia Radilla, la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha modificado
su politica judicial con respecto a los jueces de los poderes judiciales de los
estados de forma tal que éstos contribuyan junto con los jueces federales en
la proteccion de los derechos humanos. Era necesario dar ese paso. Pero con
claridad la reforma constitucional ha introducido un mandato mas amplio
dirigido a todos los poderes publicos del Estado mexicano —que incluye a es-
tados y municipios-, para que se impliquen y de manera interactiva generen
las condiciones para el goce de todos los derechos humanos. Dice el articulo
1 de la Constitucion en su tercer parrafo:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad.

En este contexto se inscribe el presente trabajo que ofrece una teoria
del tratamiento de los derechos humanos que integra los procesos judiciales
y los procesos politicos en los estados, pero con particular énfasis en estos
ultimos en tanto que han merecido una atenciéon menor en la doctrina. Tal
omision de la academia ha aportado su parte para que al proximo aniver-
sario de los 100 anos de la Constituciéon Federal de 1917 lleguemos con un
grave y vergonzoso rezago social -con mas de la mitad de los mexicanos en
situacion de pobreza-, que evidencia de manera incontestable el incumpli-
miento de los derechos sociales por los que dicha Constituciéon ha entrado
a la historia.

II. EL SISTEMA PRESIDENCIAL DE LOS ESTADOS.
LAS RELACIONES ENTRE PODERES

La Constitucion Federal de la Repuablica Mexicana ordena a los estados
adoptar un sistema presidencial como forma de gobierno. La Constitucién
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Federal no lo dice asi expresamente sino que en el articulo 116 dispone que
los estados en sus respectivas Constituciones deben establecer las dos caracte-
risticas basicas de esta forma de gobierno: (1) que el jefe del Poder Ejecutivo
se elija popularmente en forma directa e independiente del Poder Legislativo,
y (2) que el gobernador se elijja para un periodo fijo predeterminado y no
dependa para su permanencia en el cargo de la confianza que le dispense el
Poder Legislativo.!

Para entender el sistema presidencial de los estados resulta ilustrativo
hacer su contraste con los rasgos mas importantes de la forma alternativa
de gobierno, el sistema parlamentario, que han adoptado un nimero im-
portante de las democracias de nuestros dias siguiendo los pasos del modelo
construido en Inglaterra.?

El sistema parlamentario se distingue del sistema presidencial porque el
gobernador no se elige por separado de los representantes populares que in-
tegran el Poder Legislativo. El pueblo vota por los diputados de los diferen-
tes partidos, y el partido que obtiene un namero de diputados de la mitad
mas uno de los miembros de la camara tiene el derecho a “formar gobier-
no”, es decir, de elegir de entre los diputados recién elegidos al presidente
del gobierno. Una vez que el jefe de gobierno ha sido investido como tal, le
propone al Parlamento a las personas que con ¢l habran de formar gobierno
como cabezas de los diferentes secretarias de despacho —a los que llaman
ministerios- que pueden ser o no diputados del propio Parlamento. De esta
forma el Parlamento le otorga su “confianza” al gobierno, pero también se
la puede retirar para formar un nuevo gobierno; la pérdida de confianza en
el gobierno y la formacién de uno nuevo requiere la convocatoria a nuevas
elecciones. El Parlamento también puede “censurar” a un Ministro que no
esté realizando bien su encomienda, lo que tiene el efecto de su cese en el
cargo.

Cada cuatro o cinco aios hay elecciones programadas para renovar el
Parlamento, pero en el sistema parlamentario, como ya mencionamos —a
diferencia del presidencial- puede haber elecciones anticipadas en dos su-
puestos: (a) en el caso que la mayoria del parlamento que eligi6 al presidente
del gobierno le pierda la confianza a éste por ser un mal gobernante, o al-
ternativamente, (b) que haya puntos de vista irreconciliables entre el jefe de

I de la Madrid Hurtado, Miguel, “La divisién de poderes en las entidades de la Fede-
racion Mexicana™; en sus Estudios de Derecho Constitucional (2*.ed.). México, Porrta, 1986; pp.
205-239. en el refrendo y las relaciones entre el Congreso de la Unién y el Poder Ejecutivo.
México, IIJUNAM, 1986; pp. .

2 Nohlen, Dieter. “El presidencialismo: andlisis y disefios institucionales en su contexto”;
en su Ciencia Politica Comparada. Puebla, ICGDE-Universidad del Rosario, 2013; pp. 121-129.
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gobierno y el Parlamento sobre una politica publica central, caso en el cual
el jefe de gobierno convoca a que el pueblo la resuelva mediante la eleccion
de un nuevo parlamento. Ello implica que todos los miembros del Parla-
mento -incluido el jefe de gobierno-, cesan en sus puestos parlamentarios y
se someten a una nueva elecciéon de la cual sale una mayoria parlamentaria
que resuelve en un sentido o en otro la confrontacién que condujo al jefe del
gobierno a disolver el parlamento; el pueblo en dicha eleccion puede depo-
sitar nuevamente su confianza en una mayoria del partido en el que milita
el jefe de gobierno que planted la cuestion politica, o retirarla’.

En el sistema presidencial de gobierno el pueblo elige al gobernador, y
por separado a los diputados. Uno y otros cesan en sus responsabilidades
publicas al concluir el periodo fijo predeterminado por el cual fueron elegi-
dos —seis afos para el primero y tres anos para los segundos segin las dispo-
siciones vigentes en la Constitucién Federal y en las Constituciones estatales
mexicanas. La unica forma de forzar la salida anticipada del gobernador
del estado o de un diputado, es mediante juicio politico por violacién grave
a la Constitucion Estatal y/o a la confianza publica de la ciudadania. Cabe
sefialar ademas que en el sistema presidencial estatal mexicano los secre-
tarios de despacho son removidos por el gobernador, pero la Constitucion
Estatal pueden disponer la censura parlamentaria para removerlos bajo el
cargo de mala administracion.*

La diwvision de poderes en el sistema presidencial. Fn el sistema presidencial
de los estados el poder se separa para su ejercicio en ejecutivo, legislativo y
judicial —y en tltimos décadas, también entre 6rganos constitucionales au-
ténomos.

Teoricamente la division entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
tiene dos propositos: (1) como dispositivo para el control de constitucio-
nalidad, y (2) como dispositivo para la toma inteligente de las decisiones
publicas. Complementariamente, la division y asignaciéon de potestades al
Poder Judicial obedece (3) a la necesidad de que otro Poder mantenga en sus
perimetros competenciales al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo con el

3 Fix Zamudio, Héctor y; Valencia Carmona, Salvador. Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado (8". Ed.). México, Porraa, 2012; pp. 273-290.

* TLa Constitucién Federal vigente en su articulo 108 expresamente menciona qué fun-
cionarios de los estados gozan de fuero constitucional, y no incluye entre ellos a los secre-
tarios de despacho estatales. En congruencia con esta habilitacion implicita, varias consti-
tuciones estatales de la época revolucionaria reconocian la potestad del congreso local para
destituir a los secretarios de despacho del gobernador, entre ellas la Constitucion de Tabasco
de 5 de abril de 1919. Véase Barcel6 Rojas, Daniel A. y; Pina Gutiérrez, Jests. Historia de las
instituciones juridicas de Tabasco. México, Senado de la Republica, 2010; pp. 80-93.
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objeto de proteger los derechos fundamentales de las personas por acciones
violatorias de dichos Poderes.>

Control de constitucionalidad. Lia forma en que se ejercia el poder publico en
el siglo XIX llevé a los pensadores de la época al convencimiento, basado en
evidencia empirica, en lo que velan o experimentaban en carne propia, que
la concentracion del ejercicio del poder publico en una sola persona para
legislar y aplicar la legislacion a los gobernados conducia a la tirania, y con-
secuentemente al desconocimiento de los derechos de los gobernados. Es
por ello que la divisién del poder de legislar, de aplicar las leyes, y de dirimir
conflictos, se va a concebir como un dispositivo técnico para inhibir el abuso
del poder vy, de ser el caso, reaccionar contra la violaciéon de los derechos de
las personas reconocidos en la Constitucion.

En aquellos tiempos la idea del control judicial de la constitucionalidad
de las leyes era controvertida, algunos la consideraba antidemocratica. En
efecto, en los albores del constitucionalismo en México la protecciéon de
la Constitucion se presenté como un problema capital de teoria politica.
¢Quién debia proteger a la Constituciéon contra un acto del Poder Legisla-
tivo que la violase? jAcaso los jueces —que no eran democraticamente elec-
tos- debian tener el poder de anular una ley votada por los representantes
populares democraticamente electos por el pueblo? El asunto no era nuevo,
se habia planteado en los paises que iniciaron el constitucionalismo -los Es-
tados Unidos de América y Irancia.

En el caso de Norteamérica su Constituciéon Federal de 1787 no esta-
blecié expresamente otro control de constitucionalidad que el politico; el
control judicial emergeria por interpretaciéon de la Suprema Corte en el
caso Marbury vs. Madison en 1803, inspirado en antecedentes de la justicia
constitucional de algunos estados federados que ya habian ensayado el con-
trol de constitucionalidad por 6rgano y proceso judicial’. Es de advertir que
como un resabio de aquellos tiempos la Constituciéon Federal de la Repuabli-
ca Norteamericana sigue hasta la fecha sin considerar expresamente en su
texto el control judicial de las leyes o “judicial review of legislation”.

Francia por su parte expresamente deseché la posibilidad de que los
jueces controlaran la constitucionalidad de las leyes aprobadas por los re-

5> Fisher, Louis. Constitutional Conflicts Between Congress and the President (5a. Ed.). University
Press of Kansas, 2005; pp. 1-20. También la obra del mismo autor American Constitutional Law
(6a. Ed.). Durham, Carolina Academic Press, 2005; pp. 161-246.

6 de la Madrid Hurtado, “Divisién de poderes y forma de gobierno en la Constitucion
de Apatzingan”; en sus Estudios de Derecho Constitucional, pp. 171-203.

7 Pound, Roscoe. Evolucion de la libertad (traduccién de Alfonso Castafio). México, Libre-
ros Mexicanos Unidos, 1964; pp. 113-130.
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presentantes populares reunidos en su Asamblea Nacional. El argumento
contra el control judicial de las leyes obedecia a objeciones desde la teoria
de la democracia representativa -que no admitia con facilidad que un juez
que no tenia legitimidad democratica pudiese anular las leyes aprobadas
por un conjunto de representantes electos por el pueblo; ademas de ello, los
franceses rechazaban el modelo de control judicial de constitucionalidad
por el hecho de que los jueces franceses no eran imparciales pues pertene-
clan a la nobleza, clase social vinculada con el Rey que los revolucionarios
franceses habia depuesto y decapitado para implantar un sistema republi-
cano electivo®.

Como legado de la teoria de a division de poderes concebida en los
albores del constitucionalismo tanto en México como en Estados Unidos
y Francia —que son democracias constitucionales con forma de gobierno
presidencial- la divisiéon de poderes como dispositivo de control de consti-
tucionalidad por proceso y 6érganos politicos mantiene su vigencia hasta el
dia de hoy con el veto como uno de sus principales instrumentos?, s6lo que
al lado de dicho esquema de control de constitucionalidad ha emergido y
se ha consolidado el control de constitucionalidad por érgano y proceso
judicial®.

Drspositivo para la toma inteligente de las decisiones piblicas. Separar los pode-
res, y a renglon seguido obligarles a ponerse de acuerdo para aprobar leyes
fomentaria —sefialaba la teoria- el refinamiento de las leyes por el uso de la
razon. La democracia representativa y de su procedimiento legislativo repo-
sa en la idea del valor del didlogo para llegar a las mejores decisiones para
la sociedad politica. Bajo esta premisa se configuré un procedimiento legis-
lativo por medio del cual se aprobarian las decisiones politicas vinculantes
para la comunidad con autoridad de “ley”, deliberadamente reposado, en el
que participan dos poderes publicos —el Legislativo y el Ejecutivo, asi como
los ciudadanos. El procedimiento legislativo, por disposiciéon constitucional,
debe someter las iniciativas de ley a varias lecturas -y ser publico-, al efecto
de que los ciudadanos tengan también oportunidad de participar expresan-
do su parecer. El resultado de dicho didlogo entre dos poderes publicos y
los ciudadanos —potenciados con la intermediacion de los medios de comu-

8 Rogoff, Martin. French Constitutional Law. Durham, Carolina Academic Press, 2011; pp.

184-190.

9 de la Torre Villar, Ernesto. “El constitucionalismo mexicano y su origen”; en Estudios

sobre el Decreto Constitucional de Apatzingdn. México, UNAM, 1964; pp. 198-203.
10 Rabasa, Emilio. Historia de las Constituciones Mexicanas. México, IIJUNAM, 2008; pp.
51-54.
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nicacion social- seria la confecciéon y aprobacion de leyes mas inteligentes,
sensibles a los intereses de los representados!!.

La teoria de la division de poderes en nuestros dias. Contrario a lo que se pensa-
ba en los albores del constitucionalismo que percibia la actividad de los par-
tidos como nociva para el interés general, las democracias representativas
de nuestros dias operan por medio de partidos politicos. Esto ha provocado
que la linea divisoria entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo en el
sistema presidencial tienda a diluirse —a borrarse incluso- por la identidad
del partido politico al que pertenecen el Gobernador y los diputados del
partido en el gobierno.'? El mismo fenémeno se produce en los sistemas
presidenciales de coalicion que se conforman por la asociaciéon formal por
el periodo de una legislatura del gobernador y los diputados de su partido,
con diputados y dirigentes de otras formaciones politicas diferentes cuando,
pasada la eleccidn, el partido en el gobierno no obtiene mayoria absoluta
en el congreso; dicho pacto entrana la elaboracién e impulso politico de un
programa de gobierno comun'®. Pues bien, al producirse esta vinculacién
entre Poderes, l6gicamente, el choque entre ellos como control politico de
constitucionalidad ha perdido potencia. Pero la disminucién del control po-
litico de constitucionalidad entre Poderes ha sido oportunamente compen-
sado por el control politico de los ciudadanos por medio de instrumentos
de democracia directa, asi como por el control de constitucionalidad por
o6rgano y proceso judicial. Por otra parte, por lo que se refiere a la teoria de
la separacion de poderes como dispositivo para la toma inteligente de las
decisiones publicas en el sistema presidencial de nuestros dias, cabe decir
que sigue tan actual al dia de hoy como lo fue en la época de su concepcion.

III. FUNCIONES DEL PODER EJECUTIVO EN EL SISTEMA
PRESIDENCIAL

Mediante la locucion “poder ejecutivo” que utiliza la Constitucion Estatal se
entiende la funciéon que se atribuye al gobernador del estado, pero también

I Eskridge, William N.; Frickey, Harry; y Garrett, Elizabeth. Legislation and Statutory Inter-
pretation (2°. ed.). New York, Foundation Press-Thompson West, 2006; pp. 81-83.

12 Dickinson, Mathew J. “The President and Congress”; en Michael Nelson (ed.) The
Presidency and the Political System (9*. Ed) . Washington, CQ Press, 2009; pp. 409-430. También
NOHLEN, “El presidencialismo: analisis y disefos institucionales en su contexto”; en Ciencia
Politica Comparada, op. cit., pp. 107-120.

13 Lanzaro, Jorge. “Presidencialismo con partidos y sin partidos. El presidencialismo en
Ameérica Latina: debates teéricos y evolucion histérica™; en su compilacion Presidencialismo y
Parlamentarismo. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012; pp. 17-56.
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al 6rgano que le sirve de instrumento para llevarla a cabo; “poder ¢jecutivo”
como funciéon del Estado se refiere a la tarea que se le asignaba en el siglo
XIX al gobernador del estado: hacer cumplir las leyes aprobadas por el con-
greso, ejecutarlas. Para ello se le atribuia la potestad juridica de emitir “re-
glamentos” y llevar a cabo “actos ejecutivos”, con los que fisicamente hacia
que las cosas sucedieran.'* Esta labor la sigue desempenando el gobernador
del estado hasta el dia de hoy, mas ya no es -como si lo fue en el siglo XIX-,
su Unica encomienda.

En el siglo XX las demandas del pueblo mexicano sobre sus necesidades
basicas se elevaron a rango de derechos sociales, e hicieron que los gobier-
nos nacional y estatales se tuviesen que hacer cargo de proveer servicios
de salud, educaciéon, apoyos al trabajador, provision de vivienda. Los de-
rechos sociales generaron una nueva responsabilidad al Estado: intervenir
directamente en el proceso econémico para mejorar sus beneficios sociales
y planear la accién del gobierno, dirigir la accién publica. Dicho en otras
palabras, se produjo la mutacién del Estado liberal al Estado de Bienestar, lo
que trajo aparejada la necesidad de imprimir direccion a la accion puablica
y, de manera obligada, la de asignar a un érgano constitucional la tarea de
director. Tal asignatura recayé de manera natural en el jefe del poder ¢je-
cutivo en el sistema de gobierno mexicano de tipo presidencial —lo que sélo
pueden llevar a cabo con éxito en la medida que sea capaz de influir sobre
el parlamento que ostenta la potestad de aprobar las leyes y presupuestos. !>

Asi pues, como jefe del Poder Ejecutivo la Constitucion del estado le
asigna hoy dia al gobernador la funcién de ejercer el poder ejecutivo en su
sentido decimonoénico, pero también otras mas. Las funciones del jefe del
Poder Ejecutivo estatal del siglo XXI son las siguientes:

1. Defender e implementar la Constitucion del estado.
2. Dirigir la accién publica para resolver los problemas sociales asi como
colmar las expectativas de progreso de la sociedad politica.

. Ejecutar o gestionar las leyes aprobadas por el Congreso del estado.

4. Implementar los mandamientos de la Constitucion Federal y las obli-
gaciones derivadas de Tratados Internacionales que por el sistema
federal de distribuciéon de competencias deben cumplirse a través de
las competencias reservadas a las entidades federativas.

o

Ahora bien, como en una democracia representativa el poder publico
es delegado por el pueblo para ser ejercido en su beneficio y sujeto a condi-

4 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. (26", Ed.). México, Porrta, 1987; pp. 53-66.
15 S4enz Arroyo, José. “Bases Constitucionales de la Planeacién en México”; en (VVAA)
La Planeacion en México. México, Porraa, 1982; pp. 1-14.
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ciones, la Constitucion del estado le impone al gobernador dos obligaciones
constitucionales estrechamente vinculadas a las cuatro funciones enlistadas
arriba. Estas son:

1. Rendir cuentas del ejercicio del poder que el pueblo le ha conferido
a través de la Constitucion del estado.

2. Responder por los actos de gobierno: asumir las responsabilidades
por las acciones y omisiones encomendadas por la Constitucion Es-
tatal al jefe del Poder Ejecutivo.

Para desempefiar las cuatro funciones la Constituciéon Estatal atribuye
al jefe del Poder Ejecutivo las “potestades juridicas” necesarias para llevar-
las a cabo. Las funciones y potestades juridicas se identifican y explican en
los siguientes parrafos.

1. Defensa e implementacion de la Constitucion del estado

La Constitucién Estatal puede ser violada por afectacién a los derechos
fundamentales que ella otorga, o por desconocimiento del marco de compe-
tencias de los tres poderes locales (horizontal) o de la distribucién de compe-
tencias entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos de los estados (vertical).
Defender la Constitucion Estatal es el primer deber del gobernador, que se
formaliza con la protesta solemne que el jefe del Ejecutivo rinde obligan-
dose a ello en su acto de investidura. Para hacer respetar la Constitucion
Estatal, ésta atribuye “potestades juridicas” al gobernador para interponer:
el veto, la controversia constitucional, y la accién de inconstitucionalidad.

El gobernador tiene la potestad de interponer “observaciones” a las le-
yes inconstitucionales que apruebe el congreso del estado para defender o
proteger la Constitucion del pueblo —potestad conocida como “veto”. Esta
potestad del gobernador se encuentra integrada dentro del procedimiento
legislativo establecido en la Constitucion al que se debe cenir la aprobacion
de las leyes. En el procedimiento legislativo se sefiala que después de apro-
bada una ley por el congreso, éste lo debe remitir al jefe del Poder Ejecu-
tivo para que exprese por escrito sus observaciones si las hubiere. En sus
observaciones el gobernador puede expresar su desacuerdo con la ley por
considerar que es contraria a la Constitucion del estado, o a la Constitucion
Federal o a los tratados internacionales que obligan a los Estados Unidos
Mexicanos. La observacién del gobernador sobre la constitucionalidad de
la ley tiene el efecto de reenviar nuevamente la ley al congreso para un ana-
lisis de constitucionalidad por parte del congreso.
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El congreso estatal puede considerar fundadas las objeciones de consti-
tucionalidad senaladas por el gobernador, hacer las correcciones pertinen-
tes, y aprobar la ley nuevamente con la misma mayoria absoluta requerida
para la aprobacion de las leyes. Pero el Congreso puede también conside-
rar que la ley no tiene vicio alguno de constitucionalidad, es decir, que las
observaciones del gobernador no tienen fundamento alguno, y proceder a
aprobar la ley nuevamente pero con una mayoria calificada de dos terceras
partes de los miembros del congreso como requisito exigido por la Cons-
titucion Estatal para superar las observaciones interpuestas por el Poder
Ejecutivo.

La controversia constitucional es un segundo instrumento procesal que
sirve para proteger las competencias que la Constitucion le asigna al Poder
Ejecutivo por su posible invasion por otro Poder u 6rgano constitucional
autébnomo o por un Ayuntamiento. La controversia constitucional que se
interpone contra la ingerencia indebida sobre las competencias propias por
parte de otro Poder u érgano constitucional o Ayuntamiento tiene el pro-
posito de garantizar el esquema de distribucién constitucional de compe-
tencias.

Por su parte la acciéon de inconstitucionalidad que el gobernador puede
interponer por conducto del procurador de justicia, es un medio por el cual
se cuestiona la constitucionalidad de una ley aprobada por el congreso. De
considerarse fundada la impugnacién, la ley se anula en el segmento que
resulte contrario al texto constitucional.

Ahora bien, es de advertir que la “defensa de la Constituciéon” no es
suficiente para que ésta se cumpla, para garantizar su caracter de norma
suprema. La Constitucion Estatal ademas se debe “implementar” para que
el Estado pueda satisfacer los derechos de segunda y tercera generacion
otorgados en la propia Constituciéon's. Es decir, una parte de la Constitucion
concernida con los derechos fundamentales demanda acciones de anula-
cién o “negativas”, y otra acciones de creaciéon o “positivas”.

El Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia de la Len-
gua nos aclara el porqué de las acciones negativas y positivas como ga-
rantias de la supremacia constitucional. “Defender” significa: “(1) amparar,
librar, proteger; (2) mantener, conservar, sostener algo contra el dictamen

16- Sen, Amartya. Development as Freedom. New York, Anchor Books Edition, 2000; pp. 13
y ss. de la Madrid Hurtado, “Economia y Derecho”; en sus Estudios Constitucionales, op. cit.,
pp- 14-33; También Lépez Ayllon, Sergio y; Garcia, Adriana. “Distribucién de la riqueza:
el complejo equilibrio de la democracia constitucional”; en Héctor Fix Zamudio y Diego
Valadés (coords.) Instituciones soctales en el constitucionalismo contempordneo. México, El Colegio

Nacional-IIJUNAM, 2011; pp. 233-256.
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ajeno; (3) vedar, prohibir; (4) impedir, estorbar”. Por su parte “Implemen-
tar” significa: “poner en funcionamiento, aplicar métodos, medidas, etcéte-
ra, para llevar algo a cabo™ 17

La Constitucién Federal en su articulo 1, sefiala: “Todas las autorida-
des, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos (...)”. Ciertamente
los derechos fundamentales de primera generaciéon reconocidos en el siglo
XIX —los derechos politicos y civiles- se configuraron de manera tal que de-
bian ser defendidos contra intromisiones de los poderes pablicos destacan-
dose como su técnica mas acabada las garantias procesales de tipo judicial.
Pero los derechos sociales y los derechos de solidaridad, en agudo contraste
con los derechos politicos y civiles, requieren la intervencion del Estado —no
su abstencion- para que las personas puedan efectivamente disfrutarlos. Y
dicha intervencion sobre todo recae en los poderes Legislativo y Ejecutivo
del estado, no en el Poder Judicial, pues se traducen en mandamientos de
ley para que las administraciones publicas a cuyo mando se encuentra el
gobernador del estado, provean la educaciéon publica, la salud publica, la
promocioén del pleno empleo, la vivienda, la asistencia social, y la preserva-
ciéon del medio ambiente en cumplimiento a los derechos fundamentales de
las personas.'®

De todo lo dicho se puede afirmar para efectos meramente analiticos
que al dia de hoy la “defensa de la Constitucion del estado” y los derechos
de primera generacién (civiles y politicos) que establece requiere una “ac-
ciéon negativa” de los poderes publicos locales, cuyo control recae en ultima
instancia en el Poder Judicial; mientras que la “implementacion de la Cons-
titucion del estado” y los derechos que establece —particularmente los socia-
les y los de tercera generacion- precisa una “accién positiva”, y que ésta al-
tima tarea exige necesariamente de la accién del Poder Ejecutivo sujeta a las
leyes del Gongreso del estado, es decir, la colaboracién del Poder Ejecutivo y
el Poder Legislativo del estado!'. El Poder Judicial no es el 6rgano mas apto

17" Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia de la Lengua (22°. Ed). Madrid, Espasa
Calpe, 2001.

18 Ruiz Massieu, Francisco. “El contenido programatico de la Constitucién y el nuevo
derecho de proteccion a la salud”; en Nuevo Derecho Constitucional Mexicano. México, Porrua,
1983; pp. 226 y ss. También Gamas Torruco, José. Derecho Constitucional Mexicano. México,
Porruaa, 2001; pp. 375-377.

19" Carpizo, Jorge. “El cumplimiento de los derechos de la justicia social”, en Documento de
Trabajo no. 159. México, IIJUNAM, septiembre de 2011; pp. 1-22; y “Los derechos humanos
de solidaridad”, en Documento de Trabajo no. 162. México, IJUNAM, Octubre de 2011; pp.
1-30.
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para promover los derechos sociales y los derechos de tercera generacion,
tan s6lo participa para su protecciéon de manera intersticial.2

Para cumplir con la funcién de “implementar la Constitucién”, la
Constitucion le otorga “potestades juridicas” al gobernador del estado. Por
ser las mismas potestades juridicas necesarias para cumplir con la funcién
de direccién de la accién puablica y ejecucion de la ley que se explica en los
siguientes dos apartados, nos remitimos a lo que en ellos se comenta.

Para concluir este apartado es obligado apuntar que la participacién
del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo en la implementacion de la
Constitucion Estatal —y de manera especial para promover los derechos
sociales y de tercera generaciéon que se satisfacen por medio de la inter-
vencion sobre la economia y la gestion de los servicios publicos a cargo
del Poder Ejecutivo- no se reduce a emitir la legislacion y aprobar los pre-
supuestos, el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo deben también evaluar
por sus resultados el impacto de la inteligencia de las politicas publicas y
la propiedad de su debida gestion, con el objeto Gltimo bien de rectificar
o bien de escalar a la alza la politica publica, para alcanzar cotas cada
vez mas altas de goce de tales derechos por los gobernados. Ello es asi
porque los derechos sociales y los de tercera generacion (en realidad todos
los derechos) estan sujetos al “principio de progresividad” por disposicion
expresa de la Constitucion Federal (art. 1, parr. 3°.) y de la Constitucion
Estatal?!. Para cumplir con este principio constitucional —para saber que
efectivamente se estd progresando- necesariamente se debe “medir” empi-
ricamente los resultados de las politicas piblicas encaminadas a la satisfac-
ciéon de los derechos sociales?? y de tercera generacion con las técnicas que
provee la Ciencia Politica y la Ciencia de la Administracion Pablica, entre
ellas la estadistica social*, y hacerlos del dominio puablico. Traducir a len-
guaje matematico el estado que guardan los derechos humanos, y difundir

20 Gamas Torruco, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., . pp. 1120-1121. Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo. “La justicia y el constitucionalismo social”; en Héctor Fix Zamudio y Die-
go Valadés (coords.) Instituciones sociales en el constitucionalismo contempordneo. México, El Colegio
Nacional-IIJUNAM, 2011; pp. 109-136.

2l Carpizo, Jorge. “Los derechos humanos: naturaleza, denominacioén y caracteristicas”,
en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, no. 25, julio-diciembre de
2011, p. 22.

22 ONU. Indicadores de Derechos Humanos. Guia para la Medicién y la Aplicacién. New York,
Oficina del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de la ONU, 2012. También véase
Carbonell, José y Carbonell, Miguel. El derecho a la salud: una propuesta para México. México,
IIJUNAM, 2013; pp. 31-48.

23 Kurtz, Norman. Introduction to Social Statistics (reimpr.). Singapore, Mac Graw Hill,
1985; pp. 1 y ss.
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la estadistica social, es una garantia de naturaleza politica de los derechos
humanos de segunda y tercera generacion.?

En suma: en el sistema presidencial de los estados mexicanos el gober-
nador debe medir los efectos de su gestion y hacer su autoevaluacion (con-
trol intraorganico) al propoésito de rectificar, o simplemente -obligado por
el citado “principio de progresividad” de los derechos humanos- mejorar
la gestion cuando ésta esta obteniendo los resultados previstos al momento
en que la medida publica se implantéd. Sin embargo en Gltima instancia la
evaluacion recae en el Poder Legislativo (control interorganico). Los con-
troles intraorganicos e interorganicos sobre el ejercicio del poder del jefe de
gobierno del estado son complementarios. En este orden de ideas los con-
troles intraorganicos e inteorganicos del sistema presidencial estatal deben
ser considerados garantias institucionales para el cumplimiento de todos
los derechos humanos y de manera especial con respecto a los derechos de
segunda y tercera generacion. El estudio integral de ellos, sugiere Diego Va-
ladés, requiere una disciplina propia, el “Derecho Procedimental Politico”,
proposiciéon académica que asumimos en el presente trabajo.

2. Direccion de la accion piblica

La direccion politica de la comunidad estatal es uno de los deberes mas
importantes que en nuestra democracia representativa se le encomienda al
jefe del Poder Ejecutivo®. Consiste en (1) identificar los problemas sociales
y las aspiraciones del pueblo para elevar su calidad de vida, (2) decidir como
resolver dichos problemas y satisfacer las aspiraciones de la manera mas
eficiente, y (3) persuadir al congreso estatal para que apruebe las leyes y pre-
supuestos necesarios para implementar los programas de gobierno confec-
cionados por el Poder Ejecutivo para cumplir con las expectativas sociales
de una vida mejor, con orden y paz sociales.?6

La acciéon de gobierno tiene como objetivo esencial y altimo la promo-
cién de los derechos humanos. Como sefiala Jorge Carpizo haciendo eco de

2* Orozco Herniquez, J. Jests. “Consideraciones sobre los Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales en el Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos™; en
Memoria del XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Argentina, IIDH-Universidad
Nacional de Tucuman-Asociacién Argentina de derecho Constitucional, 2013; pp. 315-325.

%5 de la Madrid Hurtado, Miguel. El gercicio de las _facultades presidenciales. México, Porrta,
1998; pp. 45-49; también Lopez Guerra, Luis. Introduccién al Derecho Constitucional. Valencia,
Tirant lo Blanch, 1994; pp. 83-84.

26 Birkland, Thomas. An Introduction to the Policy Process. Theories, Concepts, and Models of
Public Policy Making (3*. Ed.). London, Sharpe, 2011; pp. 3y ss.
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los juristas y constituyentes mexicanos de los siglos XIX y XX que proyecta
al siglo XXI, los derechos humanos son el origen y fin del poder pablico?.
Este principio basico del liberalismo se encuentra expresamente establecido
en el derecho constitucional mexicano. La Constitucién Federal a la letra
dice: “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos huma-
nos (...)". Es asi que, por mandamiento constitucional, al planear y progra-
mar la accién de gobierno el jefe del Poder Ejecutivo del estado debe tener
presente que a ello le obliga el articulo 1 de la Constitucion Federal —articu-
lo que suele ser repetido en la Constitucion Estatal.

El gobernador cuenta con varias “potestades juridicas”, complementa-
rias entre si, que le permiten descargar la funciéon de direccion de la acciéon

publica:

1. La potestad de elaborar el plan estatal de desarrollo.

2. La potestad de iniciar leyes, incluida la ley de ingresos y egresos del
estado.

3. La potestad para interponer observaciones a las leyes del Gongreso
o veto.

4. La potestad de nombramiento y remociéon de los miembros de su
consejo de gobierno o gabinete.

Siguiendo las ensefianzas de Jorge Carpizo, en adiciéon a estas cuatro
potestades constitucionales, el gobernador suele contar con una importante
potestad “metaconstitucional” que mana de la capacidad de influencia del
gobernador sobre el partido politico en el gobierno —el liderazgo sobre el
Congreso del estado (F). A esta hay que anadir la que sugiere Diego Vala-
dés que se manifiesta cuando el gobernador ejerce influencia sobre otros
partidos politicos con representacion en el congreso con los que forma un
gobierno de coalicion mediante un pacto (F”).

A.- El Plan Estatal de Desarrollo. E1 gobernador es el funcionario a quien
la Constitucién Estatal encomienda la elaboracién de un plan de desarrollo.
Un plan tendiente a hacer realidad la idea de presente y de futuro de una
sociedad estatal sustentado en la dignificacion progresiva del ser humano —
en hacer los derechos humanos una realidad cotidiana.?

Los problemas de las sociedades actuales y de los individuos que las
integran son cada vez mas complejos, y en la medida en que crece la pobla-

27 (Carpizo, “Los derechos humanos: naturaleza, denominacién y caracteristicas”, op.
cit., pp. 3-29.

28 Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz. Gasto y financiamiento del Estado. México, IIJUNAM,
2013; pp. 50-53.
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cién, crece también la dificultad para darles a todos solucion simultanea-
mente. Y ello es asi porque los recursos econémicos para atenderlos, que
tienen que salir de la bolsa de los contribuyentes, no crecen al mismo ritmo.
Por esta razon se deben identificar todos los problemas de la sociedad, pero
fijar prioridades para su atencién y solucién.

Ahora bien, tanto la identificaciéon de los “problemas” de la sociedad,
como sus posibles “soluciones”, pueden ser muy diferentes segin la optica
ideoldgica con que se miren?. Por ejemplo, para los miembros de partidos
progresistas el crecimiento exponencial de la natalidad es considerado un
problema porque no crece al mismo tiempo la posibilidad de proveer edu-
cacién para esos miles de niflos y jovenes, y vivienda y trabajo cuando se
convierten en adultos, y posteriormente un plan de seguridad social para
cuando esos mexicanos envejezcan y mengien inevitablemente sus fuerzas
fisicas para continuar trabajando. Por ello quienes ven el crecimiento de la
natalidad como un problema de la sociedad, procuran el control de la nata-
lidad por diversos medios. Pero desde otra posicion ideoldgica mas conser-
vadora, la tasa de natalidad no es un “problema” sino el desarrollo natural
del individuo, la familia y la sociedad y por tanto se oponen a controles de
natalidad.

No hay en una democracia representativa ninguna certeza de qué es un
problema social y qué no, y de como se habran de atender. La tnica certeza
es que no se puede imponer ninguna posicion ideologica con exclusion de
las demas, sino que todas deben apelar al apoyo del pueblo como medio de
resolucion de los conflictos sociales. Bajo esta 6ptica la Constitucion dispone
que los gobernadores seran elegidos como representacion ideologica de un
partido politico, organizaciéon que tiene la encomienda de canalizar la par-
ticipacion politica de los ciudadanos por identificacién ideolégica.

B.- Potestad de iniciativa de ley. El Plan Estatal de Desarrollo necesita tra-
ducirse en leyes para que pueda ejecutarse. Es decir, para cumplir con los
objetivos sociales que se impone en el Plan Estatal de Desarrollo, el gober-
nador debe confeccionar un conjunto de leyes que presenta ante el congre-
so del estado para su discusion y aprobacion, y para ello la Constitucion
Estatal le otorga la potestad de iniciar leyes ante el congreso del estado en
cualquiera de los ramos reservados al estado, o de aquellos otros que la
Constitucion Federal define como competencias concurrentes —tales como
educacion, salud, medio ambiente, etcétera.

La potestad de iniciativa del gobernador no se agota en la posibilidad
de impulsar nuevas leyes sino que la iniciativa de ley también sirve para in-

29 Spiro, Herbert J. The Political Systems of Democracy. Amherst, Random House, 1959; pp.
22-29.
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troducir reformas a las existentes. Esto es absolutamente necesario para que
la evaluacién intraorganica de la inteligencia y apropiada gestion adminis-
trativa de las politicas publicas que el gobernador esta obligado a realizar
puedan ajustarse en caso necesario.*

Ahora bien, para que los individuos que integran la sociedad politica
estatal puedan gozar efectivamente de sus derechos humanos, es absoluta-
mente necesario que haya recursos econémicos para sufragar los gastos del
poder publico, y estos deben provenir de los impuestos que se cobran a los
propios ciudadanos o derivar de los productos de la explotacion de sus bie-
nes colectivos. La Constitucién Estatal le asigna la encomienda al jefe del
Poder Ejecutivo de proyectar los ingresos y gastos publicos, y expresarlos en
una iniciativa de ley de presupuestos que unos y otros.

C.- La potestad para interponer observaciones a las leyes del Congreso o veto. Don
Sebastian Lerdo de Tejada, Ministro de Relaciones Exteriores y de Gober-
nacion del Presidente de la Republica y exgobernador de Oaxaca, Benito
Juérez, explica la virtud del veto como potestad legislativa del Ejecutivo de
manera insuperable: “En todos los paises donde hay sistema representativo,
se estima como muy esencial para la buena formacién de las leyes, algin
concurso del poder ejecutivo, que puede tener datos y conocer hechos que
no conozca el legislativo™.

En el procedimiento legislativo el voto del gobernador vale 2/3 partes
del total de los miembros del congreso del estado, lo que le otorga un peso
muy importante al negociar la aprobacion de las leyes con su propio partido
politico, pero sobre todo con los partidos de oposiciéon con representacion
en el congreso. Esta es una valvula que permite operar al sistema presiden-
cial en el contexto del fenémeno del “gobierno dividido”. Cabe senalar que
el veto no se concibid en su origen como un instrumento de direccioén politi-
ca del gobernador, sino como un control politico de constitucionalidad, sin
embargo en el sistema presidencial estatal mexicano —como en el estadou-
nidense- ha terminado por integrarse como uno mas de los instrumentos de
liderazgo del Ejecutivo sobre el Congreso?!.

D.- La potestad de nombramiento de su consejo de gobierno o gabinete, y de re-
mocion de sus secretarios de despacho. La Constituciéon le otorga al gobernador
la potestad de nombrar a sus colaboradores inmediatos. Este es un instru-

30 Hurst, James Willard. Dealing with Statutes. New York, Columbia University Press, 1982;
pp- 31-65. Desde una éptica interdisciplinaria véase True, James; Jones, Bryan y; Baumgart-
ner, Irank. “Punctuated Equilibrium Theory: Explaining Stability and Change in Public
Policy Making”; en Paul A. Sabatier (ed) Theories of the Policy Process. Boulder, Westview Press,
2007; pp. 1535 y ss.

31 Eskridge, et. al., Legislation and Statutory Interpretation, op. cit., pp. 210-217.
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mento muy potente de direccion politica del gobernador, pues mediante el
ejercicio del mismo el jefe del Poder Ejecutivo selecciona a los miembros
de su consejo de gobierno o gabinete por afinidad ideologica. El gabinete
esta conformado por los mandos superiores de las diversas unidades de la
administraciéon publica donde cada secretario de despacho cumple dos fun-
ciones: es consejero del gobernador y a la vez ejecutor de la politica publica
de su unidad administrativa®?.

Es de sefialar que como miembros de consejo de gobierno los integran-
tes del gabinete son seleccionados por su conocimiento de la materia que se
les encomienda, pero también por su afinidad ideologica con la declaracion
de principios del partido en el gobierno. Ello no quiere decir que necesaria-
mente deban ser miembros de un partido politico, pero si que por coheren-
cia con la responsabilidad de direccién politica que recae en el gobernador,
deban simpatizar todos ellos en mayor o menor medida con la misma filo-
sofia politica. Los miembros del gabinete estan sujetos a la Constitucién y
a las leyes, pero también deben ser sensibles a las orientaciones ideoldgicas
del partido en el gobierno pues son los encargados de elaborar en conjunto
el programa de gobierno del Plan Estatal de Desarrollo, asi como el paquete
de leyes por el cual aquél toma forma y se ejecuta’.

Ahora bien, la importancia del gabinete como consejo de gobierno es
tal, que las constituciones de las democracias presidenciales establecen la
potestad de nombramiento del Ejecutivo sujeta a la ratificacion del con-
greso, al efecto de que se constaten las prendas profesionales y de solvencia
moral del funcionario publico propuesto por el gobernador para desem-
pefar tan alta responsabilidad publica. Pero ya que el gobernador es el
responsable final tanto de la orientacién politica -incluida la orientaciéon
ideologica del plan de gobierno-, como de la gestion de las leyes, la Consti-
tucién le dota de la potestad de remover libremente a los altos funcionarios
publicos por no cumplir con las expectativas de excelencia profesional o de
orientacion ideolégica por los cuales fueron llamados a colaborar en el Po-
der Ejecutivo’.

E.- Potestad metaconstitucional. El liderazgo del Poder Ejecutivo sobre el Poder Le-
gislativo. Por potestad “metaconstitucional” debemos entender aquella que
no esta escrita expresamente en la Constitucion, sin que ello signifique que
sea contraria al Derecho. Una potentisima potestad metaconstitucional del

32 Moreno, Daniel. Derecho Constitucional Mexicano (7*. ed.) México, Editorial Pax, 1983; p.
421.

33 Martinez Baez, Antonio. “El Ejecutivo y su gabinete”; Revista de la Facultad de Derecho.
Meéxico, UNAM, abril-junio de 1952; pp. 55 y ss.

3% Valadés, El gobierno de gabinele, op. cit., p. 62.
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gobernador es la que le convierte en lider de facto del partido politico en el
gobierno. El liderazgo del partido en el gobierno le permite a su vez influir
en las decisiones publicas de aquellos miembros de su partido que confor-
man el Poder Legislativo del estado.?

La direcciéon politica del gobernador exige no sélo colaboracién sino
—mas aun- liderazgo sobre el congreso. Pero el liderazgo politico no es una
potestad juridica establecida en la Constitucion Estatal, sino una cualidad
que tiene que tener el gobernador para persuadir a los miembros de su par-
tido politico y de otros partidos politicos con representacion en el congreso
de apoyar las leyes y presupuestos para poder impulsar su “programa de
gobierno”.%

Es de destacar que la capacidad de liderazgo del gobernador sobre los
diputados miembros de su partido politico en el Congreso del Estado es
cualitativamente diferente a la que el jefe del Poder Ejecutivo puede llegar
a ejercer sobre los miembros de partidos politicos diferentes al suyo a los
que solo puede convencer por la razéon objetiva de cada medida publica que
se propone. El gobernador no tiene ningtin poder juridico para imponerse
sobre los legisladores ni de su partido ni de otros partidos politicos, pero si
existe una razoén expresamente establecida en la Constitucion Estatal por
la cual se explica y justifica el liderazgo del gobernador sobre los diputados
locales que militan en su partido politico, es decir, en el partido politico en
el gobierno. Ello tiene que ver con los principios de ideologia del partido
politico ganador de las elecciones populares que postul6d al cargo tanto al
gobernador como a los diputados locales del mismo partido politico. En
un conjunto diacrénico de sucesos la ideologia del partido —sus “principios
ideologicos”- se presentan como una oferta articulada de acciones de go-
bierno a los ciudadanos el dia de las elecciones. La oferta ideoldgica de los
candidatos a cargos de eleccion popular —gobernador y diputados locales-
legalmente se denomina “plataforma electoral”, y termina en convertirse en
el “programa de gobierno” del “Plan Estatal de Desarrollo™.

El liderazgo del partido en el gobierno del gobernador tiene su fuente
en el conjunto de reglas electorales que le permiten ser factor decisivo en
la conformacién de las listas de candidatos a los cargos de eleccion popu-
lar de su partido en los ayuntamientos, en el congreso del estado, y en su

35 Carpizo, El presidencialismo mexicano, op. cit., pp. 190-199.

36 Wilson, Woodrow. El Gobierno Constitucional en los Estados Unidos (traducciéon de Federico
Gonzélez Garza). México, Editorial Cultura, 1922; pp. 55-79. También Neustadt, Richard.
Presidential Power and the Modern Presidents. New York, Macmillan,1990; p. 29-49. También
Maltese, John y; Pika, Joseph. The Politics of the Presidency (7. Ed.). Washington, CQ Press,
2010; pp. 221-224.
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propia sucesion en el cargo de jefe del Poder Ejecutivo del estado; también
con respecto a las listas de candidatos a los cargos de eleccion popular de
su partido en las dos camaras del Congreso de la Union. Es de esta manera
que el gobernador se convierte en un administrador de expectativas politi-
cas de la clase gobernante del estado que milita en su partido politico, pues
puede llegar a influir en la fortuna o fracaso de las aspiraciones politicas de
un individuo 7.

- Potestad metaconstitucional. El liderazgo del Poder Ejecutivo sobre el Poder Le-
gislativo mediante pactos formales de coalicion. El gobernador del estado puede
liderar el congreso con otros partidos politicos en adicién al suyo que cuen-
tan con representacion en el Poder Legislativo, a través de un pacto formal
-de cara a la ciudadania y con duracién para toda la legislatura- en el que
las distintas fuerzas se comprometen a elaborar e impulsar un programa de
gobierno compartido.’

3. Ejecucion de la ley

La Constitucion Estatal le encomienda al gobernador “proveer en la
esfera administrativa la exacta observancia de las leyes”%. Esto significa que
el gobernador debe procurar que las leyes se apliquen o gestionen segtn el
objetivo que cada una de ellas se ha fijado. Pero debe hacerlo respetando
¢l mismo el orden legal, sujeto a la ley especifica que aplica -por ejemplo,
al aplicar la ley estatal de salud publica debe sujetarse ademas a la ley de
procedimientos administrativos que actia como un protocolo que imprime
seguridad juridica sobre la forma en que se elaboran y aprueban los regla-
mentos y los actos emitidos por los funcionarios de las administraciones
publicas. También es deber del gobernador procurar ejecutar las leyes y
politicas publicas con el mayor ahorro posible de recursos, y en el menor
tiempo posible -pues a ello le obliga la lealtad a los intereses pablicos que ex-
presa en la protesta constitucional de su investidura, asi como el “principio
de progresividad” de los derechos humanos- lo que exige la autoevaluacion
constante de la gestion publica.

37 Nohlen, “Sistema de Gobierno, Sistema Electoral y Sistema de Partidos”; en Ciencia
Politica Comparada, op. cit., pp. 108-120.

38 Valadés, Diego. “El Sistema Presidencial de Coalicién”, conferencia dictada en El
Colegio Nacional. Ciudad de México, 20 de agosto de 2013.

39 Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano (21°. Ed). México, Porraa, 1985;
p- 461.
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Para llevar a cabo la funcién de ejecutar las leyes aprobadas por el con-
greso, el gobernador cuenta con las siguientes potestades juridicas:

1. Potestad para emitir reglamentos.

2. Potestad para efectuar actos administrativos.

3. Potestad para iniciar y aplicar el derecho sancionador administrativo.

4. Potestad para iniciar ante el Poder Judicial la aplicacion del derecho
penal.

Para asegurarse, como responsable que es, que sus colaboradores ¢je-
cutan las leyes respetando ellos mismos las leyes y ademas con diligencia
republicana que le permita cumplir con la obligacién constitucional al prin-
cipio de progresividad de los derechos humanos, el gobernador supervisa la
actuacion de sus subordinados y cuenta con un control intraorganico y po-
testades juridicas especificas que le permite rectificar en caso de que las leyes
no se estén ejecutando legal y lealmente. Dichas potestades juridicas son:

A. Potestad para revocar actos administrativos de funcionarios inferio-
res, que sirve como control de legalidad.

B. Potestad para remover los mandos superiores del Poder Ejecutivo,
que sirve como control politico sobre la gestion del programa de gobierno e
inteligencia de las politicas ptiblicas que lo componen.

A. Potestad juridica para emutir reglamentos

El reglamento puede definirse como la prescripcion formal emitida por
el jefe del Poder Ejecutivo de aplicaciéon particular o general, y de efecto
futuro, diseflada para implementar, interpretar o prescribir las leyes o poli-
ticas publicas. El gobernador no puede emitir este tipo de normas y afectar
derechos humanos sin tener sustento en una ley aprobada por el congreso
del estado. El reglamento requiere para su validez la firma del jefe del Poder
Ejecutivo, y el refrendo del secretario de despacho responsable’, ademas de
otros requisitos establecidos en la Ley de Procedimientos Administrativos.

B. Potestad juridica para efectuar actos administrativos

Los actos administrativos son actos por medio de los cuales se aplican
las leyes y reglamentos. Los actos administrativos pueden ser reglados o
discrecionales. Los actos reglados se refieren a aquellas situaciones donde

40 Fraga, Derecho Administrativo, op. cit., p. 104.
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la ley establece un supuesto de hecho que, al cumplirse, el Poder Ejecutivo
debe actuar.

Los actos discrecionales difieren de los reglados en cuanto a que el ad-
ministrador puablico puede y debe ejercer su criterio para determinar la eje-
cucién de un acto y la forma en que habra de hacerse. La discrecionalidad
es absolutamente necesaria para la conducciéon de los asuntos publicos, pero
discrecionalidad no significa arbitrariedad. Los actos administrativos deben
ser legales, y deben ademas ser ejecutados con sensibilidad y sensatez o sen-
tido comun, y con diligencia republicana. En un Estado de derecho ambas
cuestiones son objeto de control.

C. Potestad juridica para aplicar el derecho sancionador administrativo

En ocasiones, el gobernador debe hacer cumplir las leyes ejerciendo
medidas de coercion sobre los gobernados a través de sanciones adminis-
trativas. El gobernador y por delegacion de éste los secretarios de despacho
pueden imponer el derecho sancionador administrativo.

Por derecho sancionador administrativo entendemos el poder de coac-
cién de la administracién para imponer sanciones que actian como cargas
para que el individuo cumpla con la ley estatal. Entre ellas se cuentan el
apercibimiento o notificacion, la suspension de la actividad; la revocacion
de la licencia cuando ésta sea renovable y las multas.*!

Aunque pueden llegar a perseguir el mismo fin —el cumplimiento for-
zado de las leyes por parte de los gobernados- el derecho sancionatorio
administrativo, como explica con claridad el profesor Eduardo Garcia de
Enterria, es diferente al derecho penal. En primer término porque la orden
proviene de una autoridad administrativa y no de una judicial, y por la im-
portancia de la sancién, que en materia administrativa sélo como auténticas
excepciones puede comprender la privacion de la libertad.

D. Potestad para iniciar ante el Poder Fudicial la aplicacion del derecho penal

En ocasiones, el ultimo recurso del Poder Ejecutivo para hacer cumplir
las leyes aprobadas por el congreso, es mediante la exigencia de responsa-
bilidades de tipo penal sobre los gobernados —sanciones que pueden traer
consigo la privacion de la libertad. Pero esta medida solo puede intentarse

#1' Garcia De Enterria, Eduardo y; Fernandez, Tomas Ramén. Curso de Derecho Adminis-
trativo, vol. II (6a. Ed.). Madrid, Civitas, 1999; pp. 159-201.
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cuando el codigo penal configura un tipo penal que se ajusta exactamente al
hecho. Un ejemplo puede ser el de la legislacion fiscal que establece impues-
tos locales. La ley asume que los contribuyentes pagaran voluntariamente
sus impuestos. Si esto no ocurre se pueden imponer sanciones administra-
tivas, tales como multas —que no es otra cosa que la aplicaciéon del derecho
administrativo sancionador. Pero en caso de que ni con las medidas disuaso-
rias del derecho administrativo sancionador el contribuyente acude a cum-
plir con sus obligaciones, se le pueden fincar responsabilidades penales por
evasion fiscal*? —que es la apropiacion de fondos puablicos por omision de la
obligacién fiscal .

Privar a una persona de su libertad es el poder mas formidable del Es-
tado. En el sistema constitucional mexicano se deposita el poder de acusar
y conducir el procedimiento de acusacion en el titular del Poder Ejecutivo,
quien lo ¢jerce por conducto del ministerio publico.

E. Potestad para revocar actos administrativos de funcionarios inferiores

— La ¢jecucion legal de las leyes. Supervision y control intraorgdnico de la ejecucion
de las leyes.

El gobernador protesta guardar la Constitucion estatal y ejercer el po-
der ejecutivo legal y lealmente. Legalmente significa con sujecion a las leyes.
Para cumplir con la exacta aplicacion de las leyes a que esta constitucio-
nalmente obligado, el gobernador debe controlar permanente y sistema-
ticamente la legalidad de los actos que se ejecutan en nombre del Poder
Ejecutivo. El control de legalidad se lleva a cabo dentro del propio Poder
Ejecutivo —por ello su identificaciéon como control “intraorganico”-, y opera
a través de los “recursos administrativos” que prevé la ley de procedimiento
administrativo y las leyes sustantivas. El recurso administrativo consiste en
que el gobernado bien sea por un interés directo o por un interés legitimo
cuestiona la legalidad de una medida y solicita formalmente su reconside-
racion por el funcionario responsable; si éste confirma el acto, el gobernado
puede recurrir al superior jerarquico quien tiene potestad para anular y
rectificar el acto administrativo del inferior.

El principio de jerarquia que opera dentro del Poder Ejecutivo permite
que el superior supervise lo que hace el inferior. Asi, el gobernador super-

2 {dem, pp. 179-182.
# Fix Zamudio, Héctor. “El Ejecutivo federal y el Poder Judicial”; en (VVAA) El sistema
presidencial mexicano. México, UNAM, 1988; pp. 302-318.
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visa las acciones y omisiones de sus colaboradores inmediatos, quienes a su
vez supervisan lo que hacen sus subalternos.

F. Potestad para remover a los altos funcionarios del Poder Ejecutivo

— La gecucion leal de las leyes. Supervision y control intraorgdnico de la ejecucion
de las leyes.

El gobernador protesta guardar la Constitucion estatal y ejercer el po-
der ejecutivo legal y lealmente. “Lealmente” tiene un significado comple-
mentario, pero diferente a “legalmente”. Lealmente significa ejercer el po-
der orientado por la buena fe y el interés comun, esto es, ejercer el poder
sin desviacion de su tnico fin licito que es el interés general de la comu-
nidad politica estatal, no por intereses privados o de facciéon politica. El
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, dice de la lealtad:
“cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las del honor y
hombria de bien”. Esto incluye que las leyes se ejecuten con el menor gasto
posible de recursos publicos y sin dilaciones, en suma: con diligencia repu-
blicana. La ética republicana de los servidores publicos indica que los ser-
vidores publicos deben en todo momento servirse de guia por los intereses
generales de la comunidad al ejercer el poder publico y cuidar los recursos
publicos.

Para cumplir con ello el gobernador debe evaluar permanentemente los
resultados de la gestion de las leyes en cada ambito de actividad del gobier-
no. Es un control de desempenio. El objetivo es evaluar integralmente la ido-
neidad de la politica publica encaminada a cumplir con el propoésito expreso
de la ley al efecto de su eventual rectificacion o mejora. En este orden de
ideas, y considerando que el gobernador tiene que ejecutar o gestionar un
numero muy importante de leyes, debe necesariamente delegar responsabi-
lidades para ejecutar, supervisar y evaluar la implementacion de las politicas
publicas en sus mandos superiores. Si éstos no funcionan adecuadamente,
los debe remover de sus cargos.

4. Implementacion de mandamuentos a los estados de la Constitucion Federal
'y de Tratados Internacionales

El gobernador debe hacer cumplir en su estado federado los manda-
mientos de la Constitucion Federal y de tratados internacionales.
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Por disposicion de la Constitucion Federal los estados deben obligato-
riamente articular sus competencias legislativas y ejecutivas con los poderes
federales para el ejercicio de competencias concurrentes —como en la mate-
ria de salud, o del ordenamiento territorial. El gobernador, que se ha obliga-
do a cumplir y hacer cumplir la Constitucién Federal, debe velar mediante
las potestades juridicas que tiene a su disposicion que los mandamientos de
ésta se cumplan.*

En adicién, e igualmente por disposicion expresa de la Constitucion
Federal, los poderes publicos de las entidades federativas forman parte de
un Estado Nacional Mexicano indivisible en las relaciones internacionales,
y por ello se encuentran obligados a cumplir a través de sus competencias
reservadas los compromisos internacionales asumidos formalmente por los
Estados Unidos Mexicanos a través de Tratados Internacionales, especial-
mente los concernientes con los derechos humanos.*

IV. CONTROLES INTRAORGANICOS E INTEROGANICOS
DEL PODER EJECUTIVO EN EL SISTEMA PRESIDENCIAL ESTATAL

El control sobre la forma en que un funcionario ¢jerce el poder es un po-
tente e ineludible incentivo sobre su conducta publica®®. Con ello en mente
se concibi6 a la Constitucién como un dispositivo de control del poder me-
diante el disenio de controles intraorganicos e interorganicos para inducir el
comportamiento de los funcionarios al ejercicio legal y racional del poder
publico®.

Como apunta Diego Valadés quien se ha ocupado de reelaborar y apli-
car en México la teoria del control del poder de Karl Loewenstein, el con-
trol politico de la Constitucion Estatal que se ha descrito mas arriba al expli-
car la divisién de poderes es interorganico, pero también es intraorganico.
Es interorganico porque es un control entre diferentes 6rganos del Estado
-entre los tres poderes clasicos-, por los cual también se le denomina control
“horizontal” del poder ya que los tres poderes se encuentran alineados en
la misma dignidad constitucional de érganos superiores del Estado. Por su

# Serna de la Garza, José Maria. El sistema _federal mexicano. México, IIJUNAM, 2008; pp.
99-184.

15 fdem, pp. 363-422.

46 Dahl, Robert. “Power as the Control of Behaviour”; en Steven Lukes (ed.) Power. Ox-
ford, Blackwell, 1992; p. 38.

#7 Loewenstein, Karl. Political Power and the Governmental Process. Chicago, Chicago Univer-
sity Press, 1957; pp. 123 y ss.
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parte el control intraorganico se produce al interior de cada uno de los 6r-
ganos del Estado o poderes pablicos.*

En adiciéon a esta identificaciéon de controles, Diego Valadés elabora
sobre el objeto del control en el ejercicio del poder en atencién a las fun-
ciones que se le asignan al Estado Constitucional, Democratico y Social
de Derecho de nuestros dias, y planta la simiente de un paradigma para su
estudio: el “derecho procedimental politico”. Para entender la posicion de
Diego Valadés es conveniente considerar que en el Estado liberal burgués la
Unica preocupacion de la doctrina era la concepcion del control o defensa
de la Constitucion contra violaciones —lo que llevo al desarrollo del derecho
procesal jurisdiccional con especializacion en sus diferentes materias: cons-
titucional, civil, penal, administrativo®. La atencién que se le dio al proceso
politico y choque entre poderes también se enfocéd sobre todo como técni-
ca de contencién del ejercicio autoritario del poder —como procedimiento
de anulaciéon de actos. Sin embargo el cumplimiento de los derechos de
segunda y tercera generaciéon no encuentran plena satisfaccion mediante
instrumentos procesales de defensa negativa, sino —nos dice Diego Valadés-
por instrumentos procesales politicos generadores de acciones positivas, ra-
cionalmente concebidas y diligentemente ejecutadas. En este contexto no
s6lo es importante la concepcion inteligente de acciones y su gestion, sino
su control por el rendimiento de las acciones, por sus resultados sociales,
mensurables. En esta tarea para Diego Valadés el gabinete y el congreso se
constituyen como los érganos mas importantes de control —el primero in-
traorganico y el segundo interorganico.

1. Control intraorgdnico del Poder Ejecutivo

El control intraorganico es el que se produce al interior del propio Po-
der Ejecutivo. El control intraorganico busca garantizar (1) la regularidad
constitucional y legal de los actos del Poder Ejecutivo en descargo de la fun-
cion de “defensa de la Constituciéon”, por medio de la cual se protegen los

# Valadés, Diego. “El poder de controlar”; en Liber ad Honorem Sergio Garcia Ramirez, vo-
lumen I. México, IIJUNAM, 1998; pp. 658-679. También “El control interorganico entre
los poderes Legislativo y Ejecutivo de México™; en (VVAA) El Sistema Presidencial Mexicano.
Meéxico, UNAM, 1998; pp. 245-268.

49 Diez Picazo, Luis. “Aplicacion del derecho™; en Experiencias juridicas y teoria del Derecho
(3". Reimpr.). Barcelona, Ariel, 1999; pp. 220-234-.

30 Valadés, Diego. El gobierno de gabinete. México, IIJUNAM, 2003, pp. 27-73; y del mismo
autor La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales. México, IIJUNAM, 2007; pp. 7-21.
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derechos humanos y de manera especial los de primera generacion; y (2) la
buena gestion de las politicas publicas para “implementar la Constitucion”
que permite cumplir con las exigencias que plantean los derechos de segura
y tercera generacion.

A. El control intraorgdnico en defensa de la Constitucion y las leyes.
El refrendo y los recursos administrativos

El “refrendo” es el primer instrumento de control intraorganico de
constitucionalidad y de legalidad del Poder Ejecutivo. El “refrendo” es una
institucién de derecho publico que tiene como finalidad el control constitu-
cional y de legalidad del ejercicio del poder sobre el jefe del Poder Ejecutivo,
es decir, sobre el gobernador del estado. Esta es una figura que adoptamos
y adaptamos de los sistemas de las monarquias constitucionales moderadas
de Europa. El mecanismo era y es hasta el dia de hoy de una logica contun-
dente: en una democracia constitucional de tipo mondarquico no se puede
remover al Rey por violar la ley o por fallas de gobierno -porque el Rey es
vitalicio, inamovible-, pero si se puede remover a sus Ministros, quienes
responden por los actos del Rey. Técnicamente el mecanismo que permite
que la responsabilidad se transfiriera de un personaje ptblico inamovible —
el Rey- a un funcionario pablico amovible, era la aposicion de la firma del
ministro sobre todos los actos del Rey.%!

Con esta misma logica operaria el refrendo en el sistema presidencial de
los estados mexicanos. No se puede remover al gobernador salvo por causas
excepcionalmente graves de violencia a la Constituciéon y leyes estatales o
afectacion de la confianza publica, pero si se puede remover inmediata-
mente a sus secretarios de despacho y funcionarios equivalentes del sector
descentralizado. Mediante su firma éstos se hacen responsables politicos
por los actos del gobernador, y asumen también la responsabilidad juridica
—que puede llegar a ser penal, civil y administrativa- por los actos del gober-
nador. La idea es que los secretarios de despacho, cuando el gobernador les
requiera que firmen un acto de gobierno, puedan advertir al jefe del Poder
Ejecutivo que el acto es contrario a la constituciéon o a las leyes y sugerir
por tanto que dicho acto deba adecuarse al orden constitucional y legal. El
secretario debe renunciar a su encargo si el gobernador no obstante haber
sido advertido de la inconstitucionalidad o ilegalidad del mismo le exige que
lo refrende; de no hacerlo, el secretario estard expuesto a que se le exija res-

51 Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., pp. 253-260.
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ponsabilidad politica por el acto refrendado, lo que puede llegar a implicar
incluso la remocién de su encargo publico por el congreso mediante una
mocién de censura.

Pero el refrendo también se proyecta al ambito de la responsabilidad ju-
ridica, esto es, al ambito de la responsabilidad penal personal del secretario
-que puede conducirlo a prisiéon- a la responsabilidad civil y a la responsa-
bilidad administrativa. Un acto contrario a las leyes del gobernador que sea
refrendado por el secretario de despacho hace directamente responsable a
¢éste tltimo y de manera inmediata. Ello quiere decir que el secretario del
despacho tendria que responder ante la justicia ordinaria en el momento en
que sea requerido por el juez sin necesidad de que el juez tenga que solicitar
al congreso la declaracién de procedencia -como si se tendria que hacer en
una acusacion penal contra el gobernador.>?

Bajo esta logica se entiende que para que opere el refrendo en cuestio-
nes relacionadas con la materia penal, los secretarios de despacho de los
estados no deben gozar del fuero constitucional. De esta manera mediante
la figura del refrendo se facilita la investigacion y el ejercicio de la accién pe-
nal en delitos de corrupcién gubernativa y electorales estatales (o federales)
de los altos funcionarios publicos pues no debe existir impedimento alguno
para iniciar un juicio de naturaleza penal contra un secretario. A partir de
un juicio incoado contra un secretario de despacho, en caso de que el gober-
nador pueda estar directamente involucrado en un delito, no podra eludir
responder ante la justicia al término de su periodo constitucional cuando
cesan las prerrogativas que la Constitucion Estatal le confiere, o incluso an-
tes si asi lo decide el Congreso ante una solicitud de juez penal competente.

Como antes dijimos, el refrendo es un control intraorganico de consti-
tucionalidad y legalidad sobre el jefe del Poder Ejecutivo. En complemento
de éste se establece como parte de dicho control intraorganico los “recur-
sos administrativos”, que permiten al gobernador controlar la regularidad
constitucional y legal de los actos de sus subalternos desde el secretario de
despacho hasta el funcionario ptblico de menor jerarquia de cada una de
las dependencias del Poder Ejecutivo®®. Es de senalar que los recursos admi-
nistrativos operan de manera atenuada con respecto a la forma de organi-
zacion administrativa descentralizada, y no son procedentes con respecto a
los actos del procurador de justicia y de sus agentes ministeriales.

2 Ruiz Massieru, José Francisco. “El refrendo en la evolucién constitucional de México:
un recuento dogmatico”; en El refrendo y las relaciones entre el Congreso de la Unidn y el Poder Ejecu-
tivo. México, IIJUNAM, 1986; pp. 19-30.

33 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo, volumen 1 (2*. Ed.).
Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1998; pp. 86 y ss.
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El recurso administrativo consiste en que el gobernado bien sea por
un interés directo o por un interés legitimo cuestiona la legalidad de una
medida de un funcionario del Poder Ejecutivo y solicita formalmente su
reconsideracion por el funcionario responsable; si éste confirma el acto, el
gobernado puede recurrir al superior jerarquico quien tiene potestad para
anular y rectificar el acto administrativo del inferior. El principio de jerar-
quia que opera dentro del Poder Ejecutivo permite que el superior supervise
lo que hace el inferior. Asi, el gobernador supervisa las acciones y omisiones
de cada secretario de despacho (y equivalentes en el sector descentralizado).
A su vez los secretarios supervisan lo que hacen los subsecretarios, éstos en
turno a los directores generales, éstos a los directores de area, subdirectores,
jefes de departamento y analistas.>

Ahora bien, y en ello estriba uno de los beneficios del servicio civil de
carrera, los funcionarios inferiores igualmente se pueden negar a ejecutar
un acto contrario a la Constitucion y leyes del estado que les ordene su supe-
rior jerarquico, es decir, existe un control de constitucionalidad y legalidad
ascendente de los funcionarios del servicio civil de carrera sobre los mandos
superiores. En ambos casos —fase de control descendente o ascendente de
los recursos administrativos-, de existir diferencias entre los funcionarios, és-
tas pueden tomar la via del control interorganico mediante la intervencion
del tribunal de lo contencioso administrativo del Poder Judicial del estado.

B. El control intraorgdnico para la implementacion de la Constitucion
y las leyes. El gabinete

Con sustento en evidencia empirica, la ciencia de la administracion se-
nala que las acciones positivas que debe impulsar el jefe del Poder Ejecutivo
para implementar la Constituciéon Estatal deben obedecer a un plan®. Este
se integra por disposicion de la Constitucion Estatal en un “Plan Estatal de
Desarrollo”, uno de cuyos componentes —vinculante para la administracion
publica- es el programa de gobierno.

En este orden de ideas, y con sustento en los estudios de Diego Valadés
identificamos al gabinete como un control intraorganico en el Poder Eje-

5 Garcia De Enterria, y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, op. cit., pp.
503-507.

55 Sabatier, Paul. “Political Science and Public Policy”; en Matthew Can y Stella Theo-
doulou (ed.) Public Policy. The Essential Readings. Prentice Hall, 1995; pp. 10-15.

6 Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz. Planeacién, programacion y presupuestacion. México, 1I-

JUNAM, 2003; pp. 59-87.
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cutivo, idéneo -como senala dicho autor-, para imbuir de racionalidad y
coherencia los actos de autoridad mas trascendentes del jefe del Poder Eje-
cutivo -entre los cuales destaca en primer lugar la concepcién del programa
de gobierno y su ejecucion. Para cumplir con el programa de gobierno el
gobernador, con el concurso de su gabinete, debe elaborar el paquete legis-
lativo y de presupuestos de ingresos y egresos.

El control intraorganico que genera el gabinete se puede construir a
partir de la potestad delegada expresamente en la Constitucion del estado
al gabinete de opinar sobre ciertos actos del gobernador.

Para que el gabinete cumpla con su funcién adecuadamente, los secre-
tarios de despacho que lo conforman deben ser expertos en su materia -o
tener las cualidades para dominar la materia- pues sirven de consejeros al
gobernador en la elaboracion de las politicas publicas, y los programas de
sus respectivas areas de responsabilidad. Y de manera colegiada construyen
el programa de gobierno como acto del gabinete.

2. Control interorgdnico sobre el Poder Fjecutivo

El control interorganico es el que se produce entre los tres poderes pu-
blicos. El control interorganico sobre el Poder Ejecutivo a cargo del Poder
Judicial y del Poder Legislativo busca garantizar (1) la regularidad constitu-
cional y legal de los actos del Poder Ejecutivo en descargo de la funciéon de
“defensa de la Constitucion”; y (2) la buena gestion de las politicas publicas
para “implementar la Constitucién”.

En un sistema democratico el poder ptblico es delegado por el pueblo
en los gobernantes, pero sujeto a condiciones, entre las cuales las dos prin-
cipales es que los gobernantes se sujeten al orden juridico y que las acciones
de gobierno estén orientados por el interés general. Para garantizar la suje-
ci6n al principio de supremacia constitucional y de legalidad por parte del
Poder Ejecutivo, sea crea un control constitucional y de legalidad frente a
los actos y omisiones de los funcionarios del Poder Ejecutivo; y para cons-
tatar y en su caso rectificar la gestion de los programas de gobierno a través
de los cuales se “implementa la Constitucién Estatal” se crea un esquema de
rendicion de cuentas para que el gobernador y los miembros de su gabinete
informen, expliquen y justifiquen sus acciones frente al pueblo a través de
los representantes populares y directamente ante los ciudadanos ejerciendo
el poder con transparencia y garantizando el derecho de acceso a la infor-
macion publica y demas derechos politicos a los ciudadanos.
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A. Control jurisdiccional por el Poder Judicial para la defensa
de la Constitucion y de las leyes.

El Gobernador debe actuar de conformidad con la Constitucion y leyes
del estado al ejecutar las leyes de la Legislatura local y por tanto ejercer las
potestades juridicas que tiene conferidas con respeto a los derechos huma-
nos. Para constatar la regularidad constitucional y legal de los actos del Po-
der Ejecutivo, la Constitucion Estatal conforma un control de constitucio-
nalidad de tipo incidental y de legalidad sobre los actos del Poder Ejecutivo
en el que participan todos los jueces locales’’. La Constitucion Estatal puede
ademas establecer instrumentos procesales que se sustancian tnicamente
ante un tribunal del Poder Judicial del estado actuando como tribunal de
constitucionalidad —como es el caso para la controversia y la acciéon de in-
constitucionalidad.’

Por su parte el control de legalidad se introduce bajo el supuesto de que
el gobernador o alguno de los funcionarios del Poder Ejecutivo no se sujeten
a una ley al realizar determinado acto administrativo. En este escenario la
persona agraviada o quien tenga interés juridico puede acudir ante el tri-
bunal de lo contencioso administrativo y hacer respetar su derecho®. Si el
asunto es de materia penal, el control de la legalidad se establece mediante
el control de la actuacion de los agentes del ministerio publico por los juz-
gados y tribunales en materia penal.

Dichas operaciones de control se identifican en la doctrina como “con-
trol de legalidad” —que es la constatacion de la regularidad o conformidad
de los actos del Poder Ejecutivo con las leyes del estado y, consecuentemen-
te, la anulacién de los actos contrarios al orden normativo. El control de
legalidad por 6rgano jurisdiccional es particularmente adecuado para pro-
teger los derechos de primera generacion contra actos del Poder Ejecutivo
—aun cuando no deja de tener efectos positivos en la promocién de los dere-
chos de segunda y tercera generacion pues como dice Tomas R. Fernandez
“Juzgar a la Administracion contribuye a administrar mejor™.%

57 Garcia De Enterria, y Ferndndez, Derecho Adminisirativo, volumen 1, op. cit., 96-226.

58 Astudillo, César. Ensayo de Justicia Constitucional en Cuatro Ordenamientos de México: Veracruz,
Coahuila, Tlaxcala y Chiapas. México, IIJUNAM, 2004.

% Garcia de Enterria, y Fernandez, Derecho Administrativo, vol. 1, op. cit., 568-595.

60 Fernandez, Tomés R. De la arbitrariedad de la Administracién (2*. Ed.). Madrid, Civitas,
1997; p. 132.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
GARANTIAS POLITICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA... 117

B. Control politico por el Congreso y los ciudadanos para
la implementacion de la Constitucion. La rendicion de cuentas
' la asuncion de responsabilidades politicas.

Todos los derechos fundamentales de la Constitucion Estatal, pero de
manera especial los derechos sociales y los llamados de tercera generacion
—como el derecho al desarrollo, el derecho al medio ambiente sano, y el
derecho a la preservacion de los recursos naturales-, dependen para su ma-
terializaciéon de la intervencién del Poder Ejecutivo mediante la confeccion
de las politicas publicas y la conducciéon de la administraciéon publica. De
ello se deriva de manera logica que la inteligencia en la confeccion de las
politicas publicas®!, asi como la eficacia, eficiencia, economia y honestidad
con que la administraciéon publica se conduzca tiene un efecto directo en el
goce de los citados derechos de segunda y tercera generacion.

Bajo este entendido, las decisiones de gobierno y la gestion de la admi-
nistraciéon publica mediante las cuales aquellas se llevan a cabo, deben ser
permanentemente objeto de supervision y control. El objetivo primario de
la supervision y control es el de corregir desviaciones de los objetivos que
cada politica publica se haya fijado asi como cumplir con el principio de
progresividad de los derechos humanos. Las desviaciones, cuando las hay,
pueden ser atribuibles bien a la falta de inteligencia de la politica ptblica,
bien a problemas de su gestién administrativa, o a una combinaciéon de és-
tas®?. El gobernador esta constitucionalmente obligado a rendir cuentas de
las decisiones de gobierno y de la gestion de la administracién publica, y a
asumir la responsabilidad politica por ello.

En todo democracia representativa el poder que el pueblo delega en sus
gobernantes, se hace con condiciones, siendo una de éstas la rendicion de
cuentas a los ciludadanos de como se ha ejercido el poder publico delegado.
Bajo este entendido, en la democracia constitucional de tipo presidencial
de los estados mexicanos la rendiciéon de cuentas del ejercicio del “poder
ejecutivo” es por tanto una obligaciéon constitucional del gobernador del
estado. Este (1) debe rendir cuentas de los resultados de su gestion como jefe
de gobierno y de la administracion publica por las cuatro funciones que se le
han encomendado analizadas con anterioridad; y (2) debe rendir cuentas de
ello ante los representantes populares y directamente ante el pueblo. Rendir

61 Galligan, Denis. J. Discretionary Powers. A Legal Study of Official Discretion. Oxford, Clar-
endon, 1990; pp. 142 y ss.

62 Dodd, Lawrence y; Schott, Richard. Congress and the Administrative State. New York, Mac-
millan Publishing Company, 1986; pp. 155-211.
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cuentas requiere que el gobernador (a) informe, (b) explique y (c) justifique
las acciones de gobierno, o sus omisiones, ante los representantes del pueblo
y ante la ciudadania.®®

La operacién de rendicién de cuentas del Poder Ejecutivo ante el con-
greso se realiza por cada una de las unidades administrativas que componen
la administraciéon publica estatal, mediante comparecencias ordinarias o ex-
traordinarias de los secretarios de despacho en las comisiones o en el pleno
del congreso del estado durante el afio de ejercicio fiscal. Para lograr su ob-
jetivo, la rendicion de cuentas se debe producir en tiempo real de ejecucion
de las leyes y presupuestos por programas, al propoésito de que en caso de
que se estén cometiendo errores de inteligencia de la politica ptblica y de
sus programas, o en su ejecucion, éstos se rectifiquen oportunamentett. Este
proceso concluye al final del afo con la rendiciéon de cuentas de toda la ac-
cién de gobierno a cargo del gobernador en un panorama de conjunto —el
“informe anual de gobierno”. En éste el jefe del Poder Ejecutivo rinde cuen-
tas del progreso del “programa de gobierno” del Plan Estatal de Desarrollo,
del ejercicio del dinero publico, y de los resultados sociales alcanzados.

Hemos dicho ya que el poder de supervision y control del congreso tie-
ne como proposito la rectificacion en el ejercicio del poder ejecutivo para
que los intereses generales de los gobernados se sirvan de mejor manera.
Los instrumentos de rectificacion que el congreso tiene sobre el jefe del
Poder Ejecutivo se basa en la potestad constitucional del Poder Legislativo
de (1) aprobar el presupuesto®; (2) de emitir juicios de reprobacién sobre
el titular de una unidad de la administracion publica;% y (3) de reformar
e incluso abrogar la ley existente cuya inteligencia o gestion es objeto de
controversia.®’

Como ha sido observado, la confeccion del presupuesto del afio siguien-
te le da un enorme poder al congreso sobre el Ejecutivo: si a juicio de una
comision del congreso no se gasta bien el dinero publico, con resultados
mensurables, el presupuesto de un programa para el afio siguiente puede
verse comprometido.

Por otra parte la posibilidad de la censura o reprobacién de la gestion
que en todo momento pende sobre los titulares de las unidades de la admi-

63 Bustos Gisbert, Rafael. La responsabilidad politica del gobierno. ;Realidad o ficcién?. Madrid,
Colex, 2001; pp. 52-61.

64 Freeman, Howard; Rossi, Peter, y Lipsey, Mark. Fvaluation. A Systematic Approach. Thou-
sand Oaks Calif., Sage Publications, 2004; pp. 411-412.

65 Fisher, Constitutional Conflicts Between Congress and the President, op. cit., pp. 192-219.

66 Valadés, La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales, op. cit., pp. 65-120.

67 Fisher, Constitutional Conflicts Between Congress and the President, op. cit., pp. 84-114.
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nistracion puablica produce en éstos un estado de alerta permanente sobre
los asuntos bajo su responsabilidad —lo que beneficia la buena marcha de
la gestion puablica.% Es de sefialar que, por contraste con el sistema parla-
mentario, en el sistema presidencial el gobernador no puede ser destituido
por el Poder Legislativo por mala gestiéon de gobierno, por negligencia.
Sin embargo si pueden ser destituidos por ello los secretarios de despacho
y los directores de la administracion puablica descentralizada. La censura
congresual es por tanto un instrumento de control y rectificacion, pero de
ultima ratio en un parlamento responsable con los mejores intereses de
los gobernados. La censura congresual s6lo debe ser ejercida en casos de
grave perjuicio a los intereses generales.

La calificacion de mala administraciéon o de gobierno que hace el
congreso del estado se obtiene por considerar mal concebida una politi-
ca publica concreta —por error de diagnosis, o por falta de idoneidad de
medio a fin. En este caso habitualmente resulta recomendable remover al
titular de la secretaria correspondiente encargado de aconsejar al gober-
nador sobre las politicas publicas de su despacho. Pero también la califi-
cacion de mala administracién o gobierno puede derivar por negligencia
o por corrupcién del secretario. En ambos casos se promueve la remocion
del secretario del despacho —se exige desde el congreso “responsabilidad
politica” por sus actos- cuya sancién es la separacion del cargo. Cuando
se trata de casos de corrupcion, ademas de separarlo del cargo, el congre-
so debe poner a disposicion del ministerio publico al ex funcionario para
que se le exija “responsabilidad juridica” que puede ser penal, civil y/o
administrativa.

La remocion del secretario de despacho a peticiéon del congreso se
formaliza primero mediante una “sesiéon de interpelacion”, en la que el
congreso cuestiona al secretario y éste tiene el derecho —y la obligacién-
de responder. Si el funcionario no es capaz de persuadir al congreso, éste
puede someter el asunto a votacion y si una mayoria de sus miembros asi
lo decide, se emite una mocién de censura —que puede ser vinculante o no
para el gobernador, segun disponga la Constituciéon Estatal.

Por altimo nos resta hacer el comentario al tercer instrumento de per-
suasion del congreso sobre el Ejecutivo que radica en el poder de legislar:
cuando una mayoria en el Congreso se ha persuadido que el problema
de una politica publica obedece a la poca idoneidad de la politica puabli-
ca, entonces el Poder Legislativo —si los instrumentos anteriores no han

8 Bustos Gisbert, La responsabilidad politica del gobierno, op. cit., pp. 62-71.
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servido- puede reformar la ley y atin abrogarla, para obligar al Ejecutivo a
actuar como se le indica desde el Poder Legislativo.®

Es de advertir que los tres instrumentos de persuasion resenados operan
en el contexto de una democracia de partidos que esta sujeta al juego de
los niimeros en la integracion del congreso. Los diputados del partido en el
gobierno suelen apoyar la accion del ejecutivo. Por la expectativa de sus ré-
ditos electorales, el control sobre el Ejecutivo de su propio partido lo llevan
a cabo a puerta cerrada, sin exposicion al ptblico. Por el contrario, son los
diputados de los partidos de oposicion lo que usualmente se encargan de
airear los problemas de gobierno y administracion del Poder Ejecutivo ante
la ciudadania —bajo el entendido que con el voto de ésta, pueden vencer y
desplazar al partido en el gobierno en la siguiente elecciéon de gobernador
y/ o diputados locales. El control congresual y el control de la ciudadania es
complementario, obedece a un gran diseno de la democracia representativa
de tipo presidencial. Jos¢ Gamas Torruco senala “El papel de la oposicion
es equilibrar al gobierno y proponer soluciones alternas. La oposicion, se ha
dicho con toda razoén, es un <<gobierno alterno>>. Su funcién se realiza
en primer término estructurando un programa politico que en conciencia
mejore el del gobierno, por representar una mejor alternativa, de lo cual
también habra que convencer al electorado. Ademas la oposicién realiza la
vigilancia constante de los actos politico administrativos y la critica de los
mismos a través de los mecanismos establecidos, principalmente los debates
en el seno de la asamblea legislativa y la difusion de sus puntos de vista por
los medios de comunicacién”.”

La rendicion de cuentas del Poder Ejecutivo ante la ciudadania se hace
de cara al pueblo mediante el ejercicio transparente del poder. De esta ma-
nera, con conocimiento de causa, el ciudadano ordinario por si sélo —u
orientado por los diputados de oposicion al partido en el gobierno, o por
los periodistas como formadores de opinién- puedan descargar sus deberes
politicos. En este esquema se inscribe el derecho de acceso a la informacion
publica y de libertad de expresion, y en general todos los derechos politicos,
que confluyen en el dia de las elecciones en el cual el pueblo controla el
ejercicio del poder ejecutivo. El gobernador —y los diputados del partido en
el gobierno- trataran de refrendar la confianza de la ciudadania, y la oposi-
cion a formar gobierno. Este es el incentivo mas poderoso para que el jefe

59 Biilow, Erico. “Legislacion”; en Benda, Mainhofer, Vogel, Hesse, y Heyde (ed.) Manual
de Derecho Constitucional (traduccion de Antonio Loépez Pina). Madrid, IVAP-Marcial Pons,
1996; p. 731.

70" Gamas Torruco, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit., p. 311.
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del Poder Ejecutivo respete los derechos humanos de primera generacion y
promueva los derechos humanos de segunda y tercera generacion.

Desde la perspectiva del gran disefio de la democracia representativa,
la responsabilidad politica sobre el jefe del Poder Ejecutivo se produce a
través del proceso politico que, partiendo del gobernador, se gesta en circu-
los de ciudadanos cada vez mas amplios y politicamente independientes. El
gobernador responde ante su propio sentido de responsabilidad pero ello
no constituye una garantia institucional suficientemente vigorosa para los
gobernados.’! Por ello, a partir de alli se forman circulos exteriores a su
persona, politicamente cada vez mas independientes, desde los cuales se
le controla: primero en su gabinete (control intraorganico), luego el grupo
parlamentario de su partido en el congreso (control interorganico), luego el
partido politico que lo postul6 (control interorganico), luego el congreso del
estado en el que participan de manera protagonica las oposiciones (control
interorganico), y finalmente todos los ciudadanos (control interorganico).”

71 Light, Paul. Monitoring Government. Inspector General and the Search_for Accountability. Wash-
ington DC, The Brookings Institution, 1993; pp. 23-35.

72 Spiro, Herbert J. Responsability in Government. Theory and Practice. New York, Van Nos-
trand Reinhold Company, 1969; pp. 141y ss.
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EL REGIMEN DEMOCRATICO

Julio CABRERA DIRCIO*

SUMARIO: 1. Democracia, 1. La representacion. 111. Democracia en Amé-
rica Latina. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

I. DEMOCRACIA

Las raices griegas “Kratos” (mando, fuerza, poder) y “arjo” (mando, gobier-
no) han permitido componer voces como democracia, aristocracia, donde
podemos ver que al tratar de darles un significado el primero seria darle el
poder a un ente colectivo llamado pueblo y el segundo a un grupo de nobles
que se encargarian de representar al poder.!

La democracia, es uno de los conceptos fundamentales de la forma de
gobierno del estado mexicano, es un término multivoco y de enorme con-
tenido ideoldgico. Sartori manifiesta: “hay que darse cuenta que cuando
denominamos democracia a un sistema politico libre, empleamos ese tér-
mino para ser breves y que las abreviaciones dan lugar a simplificaciones
amenazadoras y a omisiones.

De la abreviacién como una medida comoda, la abreviaciéon como la
eliminacion de veinticinco siglos de ensayo, correcciones ¢ innovaciones no
hay mas que un paso”.? En consecuencia es conveniente precisar la idea y el
contenido del concepto de democracia en el contexto histérico y doctrina-
rio para conformar una perspectiva de su aplicacion y funcionalidad en el
sistema politico del estado mexicano.

Profesor e Investigador en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Auténoma del Estado de Morelos.
1 Valadés, Diego, El control del poder, Argentina, UNAM, EDIAR, Argentina, 2005, p. 33.
2 Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia 2, Los problemas Clasicos, México, 2* Reim-
presion Ed., Alianza Universidad, 1991, pp. 364- 365.
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En el contexto historico “el terminé demokratia fue acunado hace unos
cuatrocientos anos”.> Ahora bien, el proveer antecedente de la democracia
en una polémica senalada por Herodoto en sus historias.

La naturaleza de la democracia se establece de manera implicita por su
concepto que significa literalmente “poder del Pueblo”, su nombre mas an-
tiguo “Isonomia” que comtinmente se traduce como “igualdad ante la ley”,
es decir igualdad entre los miembros de un pais.

Al respecto Bobbio comenta que:

Las tipologias de la forma de gobierno, pueden a partir de una discusion
sefialada por Her6doto en sus historias, en tres personajes persas Otanes,
Megabyzo y Dario, sobre la mejor forma de gobierno que deberian ser ins-
tauradas en Persia después de la muerte de Cambises.*

En este debate cada personaje defendié una forma de gobierno y Ota-
nes fue simpatizante del gobierno democratico de isonomia y sostuvo:

En cambio el gobierno del pueblo llevan en primer lugar el mas bello de los
nombres, isonomia (igualdad de derecho politicos); y en segundo lugar, nada
hace de aquellas cosas que un monarca hace. Pues por sorteo se ejercen los
cargos publicos, los magistrados son obligados a rendir cuentas del ejercicio
del poder, toda decisiéon es sometida al voto popular. Propongo pues, que
nosotros rechacemos la monarquia para dar el poder al pueblo, pues todo es
posible para el mayor numero. Esta fue de Otanes.”

Ampliando la expresion isonomia Sartori, refiere:

Obsérvese que el griego isonomia implicada parcialmente el de isopoliteia
(igual ciudadania), y que de isopolities era el ciudadano en tanto en cuanto
se diferenciaba y se oponia al esclavo. La isonomia, en ese contexto, con-
feria mas que ninguna otra cosa matiz diferenciador a la nocién de ciuda-
dania.®

Asi pues, Otanes senala una forma de gobierno popular, que no llaman
democracia, se refiere a la isonomia que implicaba el sentido de igualdad
ciudadana. Consecuentemente, sefiala como caracteristica de esta forma de

8 Idem., p. 343.

+ Bobbio, Norberto, La Teoria de las Formas de Gobierno en la Historia del Pensamiento Politico,
FCE. quinta reimpresion, México, 1996, p. 15.

5 Tdem, p.16.

6 Sartori, Giovanni, Teoria de la Democracia, op. cit., p.417.
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gobierno, que los cargos publicos se ejercen por sorteo; que los magistrados
son obligados a rendir cuentas del ejército de sus funciones; y toda decision
es sometida al voto popular; en consecuencia, se concluye que configura los
elementos que conforman la democracia.

Siguiendo con el orden histérico, Platéon aduce sobre la democracia, al
analizar las formas de gobierno y dice:

¢No es para nosotros la monarquia una de las formas de poder politico?
— si- y creo que después de la monarquia se podria colocar el dominio de
pocos - (como no? ¢no es quiza la tercera forma de constitucion el poder de
la multitud, y no fue llamado con el nombre de democracia.”

Asi pues, la aportacion de Platon, identifica a la democracia como el
gobierno o el poder de la multitud. Esta idea de la democracia constituye
un precedente para la teoria clasica a la forma de gobierno de elaboraba
Aristoteles, que clasifica a las formas de gobierno de acuerdo al nimero de
gobernantes y desde el punto de vista axiologico, que es decisivo para su
valoracion y distincion.

Ahora bien, en cuanto a la democracia Aristoteles, senala:

Ya que constitucion y gobierno significa lo mismo el 6rgano de gobierno es el
poder soberano de la ciudad, es necesario que el poder soberano sea ejercido,
por una persona o unos pocos o la mayoria. Cuando el uno, pocos o la ma-
yoria ejerce el poder en vista del interés genera, entonces forzosamente esas
constituciones seran rectas, mientras que seran desviaciones los que atienden
al interés particular de uno, de pocos o de la mayoria. Tenemos la cumbre de
llamar monarquia al gobierno unipersonal que atiende al interés general, y
aristocracia al gobierno de pocos. Cuando se propone el bien comtn, cuando
es el mayor niimero que el gobierna atendiendo al interés general recibe el
nombre comun a todas las constituciones politia. Las degeneraciones de las
mencionadas formas de gobierno son: la tirania de la monarquia, la oligar-
quia de las aristocracia; y la democracia de la politia, la tirania en efecto es
una monarquia orientada hacia el interés del monarca, la oligarquia hacia el
de los ricos y la democracia hacia en interés de los pobres. Pero ninguna de
ellas atiende a los intereses de la comunidad.®

Del fragmento citado, se desprende que el término actual de democra-
cia es identificado como politico. El termino democracia, en la época de

7" Bobbio, Norberto, Las Teorias de las Formas de Gobierno en la Historia del Pensamiento Politico,
op. cit., p. 191

8 Bobbio, Norberto, Las Teorias de las Formas de Gobierno en la Historia del Pensamiento Politico,
op. cit., p. 34.
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Aristoteles es definido o ubicado, en una forma de gobierno degenerada, en
virtud de que se ¢jerce en beneficio de un sector de la poblacion tinicamen-
te, y en cambio la politica, es una forma de gobierno recta o justa por que
se ejerce en beneficio del interés de todos. De esto, se advierte que el termi-
no democracia se transformo; ahora ha quedado identificado y admitido
con las caracteristica de la politia, es decir, como una forma de gobierno
positiva.

Aunque desde el punto de vista de la persona, Las bases y condiciones
de la dignidad humana las podemos palpar en dos principios basicos, “El
principio del valor intrinseco” y el principio de “La responsabilidad perso-
nal”, el primero se ve reflejado desde el momento en que una persona nace
y como evoluciona, lo importante es que esa evolucion lo lleve al éxito, el
éxito o fracaso de la vida humana es algo importante en si mismo y en ese
mismo sentido hay razones para querer o deplorar, el segundo punto de
vista sostiene que cada persona tiene una responsabilidad especial en la
conduccién de su propia vida tomando las mejores decisiones y ninguna
persona tiene derecho a dictarle valores personales ni imponerlos sin su
consentimiento.’ Para Dworkin,!? estos dos principios definen juntos las ba-
ses y condiciones de la dignidad humana, “Principios o dimensiones de la
dignidad”, por lo tanto estos principios son individualistas y generan valo-
res y responsabilidades a las personas por separado, para algunos el primer
principio se encuentra reflejado en el ideal de la igualdad y el segundo en
el ideal de libertad, aunque algunos doctrinarios los ven como ideales anta-
gonicos. De lo antes expuesto, podemos establecer que la democracia es un
sistema social de valores donde el individuo, por su sola calidad de persona
humana, sin importar su rango, status, cualidades, patrimonio, sexo, raza,
etc., puede y debe participar en los asuntos de su comunidad y ejercitar en
ellos el poder politico que le corresponde.

II. LA REPRESENTACION

Este sistema consiste en que los representantes o gobernantes, no ejercen el

poder en nombre propio, si no en una representacion del pueblo mexicano y

de acuerdo a las funciones que guarda el orden juridico fundamental positivo.

En la doctrina se ha identificado el sistema representativo en diversas formas:
Jellinek, en cuanto a la representacion escribe:

9 Dworkin, Ronald, La Democracia posible, Espaiia, Ed., Paidés Ibérica, 2008, Pp.24-39.
10 Tbidem.
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Se entiende por representacion la relacién de una persona con otra o varias,
en virtud de la cual la voluntad individual de la primera se considera como
expresion inmediata de la voluntad de la dltima, de suerte que juridicamente
aparecen como una sola persona.!!

Como casi todos los términos politicos o socioldgicos tienen una conno-
tacion equivoca, entre las acepciones ya decantadas se encuentran las que
contienen los siguientes significados: como idea de mandato; como idea de
representatividad propiamente dicha (parecido o similitud) y como idea de
responsabilidad.

La idea de representaciéon lleva implicita una concepcién politica con
relaciéon a la democracia directa o indirecta (representativa). En ella se en-
cuentra la ya antigua polémica de la legitimidad, es decir, la conveniencia o
calidad de la representacion politica. Efectivamente, esta controversia po-
dria resumirse en los dos grandes planteamientos respecto de la representa-
cién como categoria historico-politica.

Una democracia en la que debemos trabajar es un orden comprome-
tido con los principios de un estado de derecho que se vea reflejado en la
sociedad, pero sobre todo un orden que se fundamente en el respeto a los
derechos humanos construyéndola sin menos cabo de la diversidad cultural,
generando nuevas estructuras donde la participacién ciudadana sea el eje
rector de su fortalecimiento y aplicacion practica.'?

En la actualidad es muy comin como la voluntad general la dejan a un
lado y por lo tanto esto ha generado una crisis de representacién, que va de
la mano con una crisis de credibilidad, que da como resultado una crisis de
legitimacion, pues la mayoria parte en la toma de decisiones respaldando
las propuestas del partido politico por el que participaron en las elecciones
y por el cual llegaron a esa representacion, dejando a un lado lo que la so-
ciedad considere que es bueno o malo para ella.

En su obra dice Rousseau que la Soberania no puede enajenarse jamas
pues es el ejercicio de la voluntad general, por lo tanto no es posible la re-
presentacion se representada por la misma razon de ser inalienable, en ese
sentido y partiendo de que la soberania es la voluntad general y que a ésta
no se le puede representar; por lo tanto, esta voluntad nos lleva a generar
un “pacto social que establece entre los ciudadanos una igualdad tal, que

1 Jellinek, citado por Gonzélez Uribe, Héctor, Teoria politica, México, Octava ed., Ed.,
Porraa, 1992. p. 54

12 Limbach, Jutta, Europa y la defensa de los derechos humanos en, En Guerra, Alfonso, La
calidad de la democracia, Espana, Ed., Sistema, 2009, Pp. 461-463.
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se comprometen todos bajo las mismas condiciones y, por tanto, que deben
gozar todos los mismos derechos”.!?

Por su parte, Emmanuel Sieyes considera que la representacion es la
base misma de la organizacién estatal. Lo que para Rousseau es un mal in-
evitable para Emmanuel Sieyes es el mejor sistema de gobierno. Dice Sieyes
que los ciudadanos le pueden dar su confianza a una parte de entre ellos, y
que la representacion deviene de la necesidad y utilidad comunes, pues a esa
minoria se le ha dado tal status, por considerarla mas capaz para conocer e
interpretar el interés general; de ahi que los ciudadanos que nombran a sus
representantes renuncien a hacer por si mismos la ley, sin que por ello pier-
dan la influencia y poder que tienen sobre sus mandatarios.

Sieyes argumenta la importancia de la representacion, pues afirma que
la enorme pluralidad de ciudadanos, no tiene ni suficiente instruccion, ni
suficiente ocio que le haga posible ocuparse directamente de las leyes, con-
siderando que no es necesario que el pueblo se gobierne a si mismo, ya que
una gran Nacién no puede reunirse completa toda las veces que lo exijan
las circunstancias, por lo tanto, se hace menester que ella confie a sus re-
presentantes los poderes necesarios para la ocasion, “De cualquier manera
que hayan sido diputados, de cualquier forma que se retnan y de cualquier
forma que deliberen, siempre que no se ignore (y la nacién no puede igno-
rarlo) que obran en virtud de un mandato extraordinario de los pueblos, su
voluntad comun valdra tanto como la de la nacién misma”."

En este mismo sentido para el Dr. Diego Valadés, “El problema actual
es que el elegido por la ciudadania tiende a convertirse en un representante
dual: con un mandato representativo del pueblo, y con otro mandato im-
perativo del partido. El riesgo de convertir a los parlamentos en asambleas
de ratificaciéon podria desnaturalizar el sistema representativo y afectar la
localizacién de las funciones del control.”!

Para Dworkin'!é hay dos concepciones de democracia, segtn la concep-
ci6n mayoritaria, la democracia es el gobierno de la voluntad de la mayoria,
es decir el gobierno de acuerdo con la voluntad del niimero mayor de perso-
nas expresada en elecciones con sufragio universal o casi universal, aunque
nadie garantiza que las decisiones de la mayoria sean justas.

Aunque en cualquier pais que se considere democratico se tendra como
objetivo formal respetar y promover los valores de libertad, estado de dere-

13 Rousseau, Jean, Jacques, Contrato Social, México, Decimo primera reimpresion, Colec-
cién austral, 2000, p. 64.

4 Sieyes, Emmanuel, ¢ Qué es el Tercer Estado?, México, UNAM, 1989, pp. 113y 114.

15 Valadés, Diego, El Control del poder, op., cit., p. 46.

16 Dworkin, Ronald, La Democracia posible, Espafia, Paidés Ibérica, 2008, pp. 167 y 168.
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cho, tolerancia, justicia, solidaridad, etc., generando las condiciones necesa-
rias para la paz, la seguridad y sobretodo el desarrollo sostenible, teniendo
como via para lograrlo el respeto mutuo, salvaguardando sus interés comu-
nes para su mejor aplicacion.!?

El problema angular del interactuar en la sociedad se fundamenta en
la falta de respeto y esta se da en el derecho privado entre los particulares y
cuando hablamos del derecho publico, cuando el estado en su actividad de
persona moral hace lo mismo, hay un adagio popular que nos dice que en
esta vida hay algo que nunca pasa de moda y estos son los buenos modales,
y ellos se fundan en el respeto mutuo, respeto que se ha perdido y que ha
generado la desconfianza.

La concepcion opuesta nos dice que las personas se gobiernan asimis-
mo, cada cual como asociado de pleno derecho de una empresa politica
colectiva de tal manera que las decisiones de una mayoria son democrati-
cas solo si se cumplen ciertas condiciones que protegen la condicién y los
intereses de cada ciudadano en tanto asociado de pleno derecho de esa
empresa.'®

En nuestro pais hasta los afios sesentas, la sociedad pensaba que la Gnica
forma de tener mas y mejores servicios publicos era pagando los impuestos
y cooperaciones, en este momento podemos palpar que la cultura de no
pago es la que mas ha permeado en todos los sectores de la poblaciéon por
la desconfianza que se tiene hacia quienes nos representan, no existe credi-
bilidad, poniendo en duda su capacidad de interlocucién, para la soluciéon
de la conflictiva social.!?

Si el proceso democratico es un medio por el cual un conjunto de ciu-
dadanos puede autogobernarse correctamente, jcuales serian las personas
adecuadas para llegar a ese fin? no creemos que en este momento exista una
solucion tedrica satisfactoria y desde el punto de vista material en el mun-
do actual a lo largo de la historia estas ideas han sido aplicadas en diversos
sistemas politicos y no han dado los resultados esperados, los procesos de-
mocraticos de alguna manera dependen del modo en que funcionen en la
practica.?

17" Mangas Martin, Araceli, Las contribuciones de las organizaciones internacionales a la democra-
lizacion y gobernabilidad de la sociedad internacional, En Guerra, Alfonso, La calidad de la democracia,
Espana, Ed., Sistema, 2009, pp. 448-451.

18 Dworkin, Ronald, La Democracia posible, op. cit., p.168.

19" Cabrera Dircio, Julio, Teoria del Derecho Municipal, México, Ediciones Coyoacan, 2009.
p. 234.

20 Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, Espafia, ed., Paidés Ibérica, 1992, pp. 144
y 145.
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1. Naturaleza de la representacion

Las instituciones politicas de las democracias liberales, tienen su origen
en el seno de las monarquias europeas, donde tendieron a establecer frente
al rey una representacion, es decir a un sistema de representacion, basado
en elecciones libres, separacion de poderes que garantiza el control del go-
bierno por el parlamento o congreso, asi como cierta jerarquia de normas
juridicas basadas en el principio de la razon publica, como un principio de
asocliacion bajo un régimen juridica en el que la sociedad politica, de hom-
bres libres e iguales, participen en la construccion de las instituciones politi-
cas para la integracion de la representacion popular y con ello el acceso de
los propios ciudadanos al ejercicio del poder ptblico.?!

Las elecciones constituyen el procedimiento para la designacion de los go-
bernantes; sin embargo, los liberales han desconfiado durante mucho tiempo
de la eleccion, porque concedia un medio de accion considerable a las masas
populares. La burguesia, que utiliz6 las elecciones para quitar el poder a la
aristocracia, no queria que aquél le fuese arrebatado de idéntica manera.

Muchas de los modelos en los que se participan las instituciones de la
democracia representativa en nuestro pais han dejado de ser confiables para
nuestra sociedad, la impunidad, la corrupcién en las estructuras del gobier-
no han dejado de ser confiables, las bases en las que descansa el sistema
politico nacional tiene que modificarse en una linea que permite abrir mas
oportunidades de acceso a sectores y capas sociales que no han participado
de manera directa en estos movimientos.

Las instituciones politicas actuales se fundamentan en el liberalismo y
con ello en una en una relacién subsidiaria en relacién a la exigencia del
orden econémico liberal, y en ese diseno, las posibilidades de participacion
politica se circunscriben solo a algunos grupos sociales.

Si partimos de que las democracias son sistemas orientados hacia el
cambio y la innovacién, estos procesos exigen actuar de manera racional
pues vamos a encontrar rectificaciones y cambios, buscando proteger las
condiciones bajo las cuales se deben llevar a cabo estos procesos, disenando
la existencia de reglas previas que disefien mecanismos de evaluacion y dis-
cusién de las reformas politicas, que garanticen la disidencia y la critica.??

2l Pérez Gandara, Raymundo, “Los partidos politicos como entidades de interés pitblico”, Méxi-
co, Revista Ahor, Organo de Difusion del Tribunal Electoral del Poder Judicial del Estado de
Hidalgo, Ao II, No. 4, mayo-agosto.

22 De Paramo Arguelles, Juan Ramoén, La politica como racionalizacién negociada del autointerés:
el mercado competitivo como metdfora de la democracia, Espafia, Cuadernos electronicos de filosofia
del derecho niim.2-1999, Universidad Castilla la Mancha.
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La teoria liberal de la representacion y de la eleccion tiene muchos ma-
tices y a veces conduce a restringir el sufragio. En la practica, el desarrollo
de la eleccion se ha realizado de una manera continua, por la légica misma
de la razon puablica.

Este desarrollo de las elecciones ha creado instituciones que desempe-
nan un papel de mediadores entre los elegidos y los electores (los sistemas
politicos). Por otra parte, las diferentes modalidades de los sistemas electo-
rales conducen a dar significado a las opciones de los electores mediante los
sistemas de partidos?:.

2. Antecedentes de la representacion

La corriente de pensamiento politico de la representacion popular tuvo
su origen partir de los siglos XVII y XVIII. En la eleccion de los gobernan-
tes por los gobernados, se consider6 que el elegido representaba al elector;
es decir, en un especie de nocién juridica de la representacion que se da
en el derecho privado (teoria del mandato civil), De lo anterior podemos
establecer que quien no acata las instrucciones del mandante y que se en-
cuentran contenidas en el mandato lleva el riesgo de que ¢l le requiera el
poder y se lo revoque ante el incumplimiento de sus obligaciones y que in-
cluso ante el mal uso de este instrumento pudiera fincar responsabilidades
penales.

Esta idea de derecho privado, va a tener su adecuacion propia en la teo-
ria de la representacion del derecho publico.

Elemento imprescindible del acto juridico es el acuerdo de voluntades,
donde cada una de las partes, manifiesta desde el punto de vista de la auto-
nomia de la voluntad de las partes para obligarse o no a contratar, partiendo
de que la voluntad se puede dar desde el punto de vista expresa o bien taci-
ta, elemento que nosotros encontramos en el derecho publico, cuando asis-
timos a votar en la jornada electoral cuando lo hacemos viendo en la boleta
los partidos y candidatos y que de todos ellos solo podemos votar por uno
para que sea valido y ahi elegimos a quien queremos que nos represente, de
manera libre y secreta.

La convivencia juridica entre derechos y deberes de los individuos que
interactian y de una sociedad que los contiene y los regula nunca ha sido
la misma, el orden social se ve reflejado en una sociedad que coexiste de
manera permanente donde los valores de los individuos que se integran a

23 Cfr. Duverger, Maurice, op. Cit. Cap. L.
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su esquema social comun logran su control, partiendo de que esta dinadmica
que se encuentra en permanente evoluciéon nos lleva a su adecuacion a la
realidad imperante.?*

IIT. DEMOCRACIA EN AMERICA LATINA

Un ¢jemplo claro del grado de desconfianza al aparato burocratico por parte
de la sociedad en general, ante la inoperancia del sistema democratico repre-
sentativo actual, lo podemos ver en las encuestas que han sido publicadas por
organismos civiles.

Con la finalidad de tener una visién mas amplia de la realidad democra-
tica del pais, es importante analizar las estadisticas del informe presentado
por el Latinbarometro 2011, cuyo resultado fue el siguiente.

Las democracias latinoamericanas muestran crisis de representacion,
en primer lugar a través del hiperpresidencialismo, la fiebre reeleccionista
y la confianza en las instituciones, asi como la atomizacién del sistema de
partidos en tantos paises. Honduras, tiene ademas de los problemas institu-
cionales de la politica, una situacién econémica critica, donde un 37% de la
poblacién declara que la situacién econdémica es mala.

Hay diversas preguntas que se usan como indicadores y como sustitu-
tos empiricos para saber cuan democratico son los paises. La pregunta mas
usada para medir la democracia en los barémetros de opiniéon ha sido his-
toricamente la pregunta de Juan Linz que contiene tres alternativas: apoyo
a la democracia, apoyo al autoritarismo ¢ indiferencia al tipo de régimen.

P Con cudl de las siguientes frases estd Ud. mds de acuerdo? La democracia es
preferible a cualquier otra forma de gobierno. En algunas circunstancias, un gobierno au-
loritario puede ser preferible a uno democrdtico. A la gente como uno, nos da lo mismo un
régimen democrdtico que uno no democrdtico.

La ventaja que tiene es que permite comparar en una pregunta tres op-
ciones, que diferencian a la poblacion.

En América Latina los resultados han variado entre un minimo de 48%
en el afio 2001, cuando la regién se ve mas afectada por la crisis asiatica y
un maximo de 63% en el afio 1997, un afio particularmente positivo de cre-
cimiento. La segunda crisis econémica que vive la region después de haber
empezado a medir este indicador, permite observar el impacto de “las cri-

2+ Cabrera Dircio, Julio, Estado y Democracia, Un acercamiento a la revocacion del mandato,
México, Ediciones Coyoacan, 2010, p. 52 y 53.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
EL REGIMEN DEMOCRATICO 133

sis” de manera comparada. La hipotesis inicial era que las crisis econémicas
tenian impacto sobre la adhesion a la democracia, pero que este era limita-
do, como lo habia mostrado el impacto de la crisis asiatica.

Los datos del ano 2009, ponen esta hipotesis en cuestion, porque no se
comprueba ningtn tipo de impacto en la adhesion a la democracia como
consecuencia de la crisis 2008-2009, o dicho de otra manera, el conjunto de
hechos ocurridos en la region en el ano 2009, no permiten conocer si hubo
un impacto negativo que fue compensado por otros impactos positivos, para
dejar un resultado positivo.

Lo cierto es que el apoyo a la democracia supera en el aio 2009 lo ob-
tenido en el ano 2006 (58%), en el 2010, nuevamente lo supera al llegar al
61%. Aunque en el afio 2011 vuelve a caer al 58%.

Juan Ramoén de Paramo al hacer una reflexion de la problematica de la
democracia nos dice: “Es cierto que las democracias estan reclamando des-
de hace algtn tiempo lo que algin autor ha denominado el imperativo de la
sustantividad, la necesidad estructural de que toda posicion formalista vaya
unida, de hecho, a valoraciones sobre el contenido y la naturaleza de la po-
liteya deseada por quienes abogan por ella. Este imperativo de sustantividad
esta reclamando nociones como “virtudes civicas”, “ciudadania”, “patrio-
tismo civico”, “lealtad constitucional”, etc. , que no deben producir como
resultado tribalismos comunitarios la cara opuesta del liberalismo sino una
concepcidén politica que, respetando la autonomia del individuo y el fuero
de cada comunidad, promueva la naturaleza esencialmente interactiva de
toda vida social. Para ello es necesario que una nueva cultura ptblica de
participacion ciudadana retorne a los modos de hacer politica equidistante
de comunidades identitarias y de mercadeos sin principios.”?

En ese mismo sentido para el Dr. Diego Valadés: “En el constitucio-
nalismo democratico todos los sistemas tienen objeto prever y superar los
conflicto, y organizar la vida colectiva. Estos propodsitos suponen una alta
capacidad de acuerdo, sin la que ninguna estrategia politica democratica
funciona. Independientemente del sistema de que se trate, la capacidad de
celebrar acuerdos que flexibilicen las relaciones de poder es un atributo de
la politica.”?

Los acuerdos nacen de la negociacion y esta parte de la interrelacion de
los diversos elementos de un proceso complejo, donde quienes participan
busca una solucion que satisfaga sus intereses, reconociendo sus habilidades
y destrezas, sus debilidades y fortalezas, pero sobretodo sus creatividad para

%5 De Paramo Arguelles, Juan Ramén. La politica como racionalizacién, op., cit.
26 Valadés, Diego, El Control del poder, op., cit., p. 53.
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proponer opciones viables que llevan a solucionar gran parte de la proble-
matica en la que nos encontramos inmersos en la sociedad.?’

Que podemos hacer para que la democracia sea posible, haciendo un
analisis reflexivo de las principales corrientes en materia de democracia re-
presentativa y algunos de sus principales doctrinarios, me permito hacer las
siguientes:

IV. CONCLUSIONES

Educacion.- Los cambios educativos deben ser la via mas efectiva y
menos rompedora con la tradiciéon, por ejemplo desde la ensehanza media
debemos propugnar por cursos donde se planten cuestiones de actualidad
de la complejidad practica, la posicion ideoldgica real de cada partido poli-
tico, que nos lleve a generar un debate razonable y respetuoso, introducir un
curso de politica contemporanea, generar la trasmision de conocimientos.?®

Debemos cambiar la forma de elegir a nuestras autoridades, la regu-
lacion del financiamiento publico de las campafias, la representacion, los
procedimientos de votacion, el financiamiento de canales publicos de trans-
misién para contar con una cobertura electoral permanente durante los
procesos electorales respetando limitaciones de igualdad de tiempo y de
equidad en las coberturas.?’

Contar con una regulaciéon adecuada de las cadenas privadas y estatales
y de las emisoras afiliadas, que generen una publicidad politica, propugnan-
do por generar un derecho de réplica donde los partidos politicos puedan
defenderse de algunas acciones que sean mal planteadas por sus adversarios
electorales buscando que no sean violatorias de las garantias constitucio-
nales y refutar lo que desease, respetando la libertad de expresion buscan-
do impedir que su sentir y convicciones generen un dafio particularmente
grave, buscando como parte esencial de la persona su personalidad ética y
moral de una manera mas efectiva mediante el intercambio de informaciéon
mas Gtil y menos distorsionada.®

O como dice Marion Young, debemos organizarnos de forma que nues-
tras relaciones entre nuestras acciones lleven a un resultado moralmente
bueno, nuestras acciones debemos organizarlas asignando las tareas y res-

27 Cabrera Dircio, Julio, Estado y Justicia Alternativa, Reforma al Articulo 17 Constitucional,
Meéxico, Ediciones Coyoacan, 2012, p. 161.

28 Dworkin, Ronald, La Democracia posible, Espaiia, Ed., Paidés Ibérica, 2008, p. 185.

29 Ibidem. pp.189 y 190.

30" Ibidem, p. 192.
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ponsabilidades para que consigamos un resultado colectivo diferente garan-
tizando las libertades fundamentales, pensando siempre que la accion del
estado deberd ser con un proposito positivo para poder confiar en él y ge-
nerar cierta confianza, partiendo de que el estado depende en gran medida
del apoyo activo de los ciudadanos.?!

Por lo tanto el voto que le da vida al gobierno representativo podria ser
una de las formas mas confiables y previsibles donde las personas puedan
tomar sus decisiones, si el gobierno opta por establecer politicas publicas de
mayor peso para las personas de la tercera edad, eso es por lo que la gente
voto, y dado que etas decisiones deben tomarse colectivamente, su costo
también debe repartirse de esa manera.’?

Para Todorov, es importante pensar en el cambio democratico desde la
evolucion de la mentalidad que permita recuperar el sentido del proyecto
democratico y equilibrar mejor sus grandes principios: poder del pueblo, fe
en el progreso, libertades individuales, economia de mercado, derechos na-
turales, pero ademas que estos cambios sean lo mas realistas posibles pues
podemos palpar los cambios que solicitan grupos de manifestantes, en Gre-
cia o bien los indignados en Espana que buscan que la realidad se acerque
mas a lo ideal “Democracia real, ya”.?

La reflexion es un elemento de suma importancia en la deliberacion,
pues siempre existiran acuerdos y desacuerdos entre los ciudadanos, y estos
pueden ser bien de moral o de intereses y preferencias, en el caso del des-
acuerdo moral, para John Rawls son importantes las cargas del juicio, pues
el modo en que se evaltan la evidencia es ponderando los valores morales y
politicos de acuerdo a nuestra experiencia, en este caso de las preferencias y
los intereses, son las teorias utilitaristas las que han permitido su diversidad,
como en el caso de la elecciéon econdémica o el de la eleccion politica, dando
por hecho que siempre se llega a los acuerdos por medio de la negociacién
de preferencia de intereses.>*

La democracia no debe entenderse como un mecanismo para negociar
intereses privados, es un mecanismo que nos lleva a privilegiar el dialogo
en la voluntad racional de la formaciéon democratica, y para que realmen-

31 Marion Young, Iris, Responsabilidad por la justicia, Espaiia, Fundacién Paideia Galiza,
Ediciones Morata, 2011, pp. 171-173.

32 Fried, Charles, La libertad moderna y los limiles del gobierno, Espafia, Kats editores, 2009,
pp- 182y 183.

33 Todorov, Tzvetan, Los enemigos intimos de la democracia, Espaiia, Ed., Galaxia Gutenberg,
2012, pp. 190-192.

3% Cortina, Adela, Democracia deliberativa ;Una propuesta para el siglo XXI?, En Guerra, Al-
fonso, La calidad de la democracia; Espana, Ed., Sistema, 2009, pp. 125-127.
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te funcione dentro de la misma sociedad es importante establecer redes de
lenguaje para la deliberacion con la participacion, tomando en cuenta que
son los intereses econémicos de las personas y de los grupos coordinados a
través de un proceso democratico los que nos lleven a la resolucion.

El ser humano debe aprender a explotar esa gran diferencia de la que
contamos en el reino animal, debemos actuar de manera racional pensando
siempre en el beneficio propio y de la sociedad y que en el ambito de las
politicas publicas estas sean encaminadas siempre desde el punto de vista
practico en la mejor toma de decisiones en beneficio de toda la poblacion y
que esta se vea reflejada en una mejor calidad de vida.

Existen tres condiciones que necesariamente se tiene que implementar
para la deliberacion y estas son: a.- La reciprocidad, b.- La publicidad y c.-
El compromiso de rendir cuentas.

La reciprocidad debe regular el uso de la de la razén publica nos lleva
a que cada miembro realice sus propuestas pero también sus justificaciones
y que los otros puedan entender y aceptar buscando la participacion de los
demas miembros. La publicidad nos pide que cada miembro se compro-
meta libremente a entrar en este proceso personalmente o por medio de
un representante, que toda la informacion llegue a todos los integrantes
para que puedan emitir su opinién, y en el tercer supuesto, cada miembro
es responsable y debe rendir cuentas a los demas de todas las acciones rea-
lizadas.?

Un principio bésico para trabajar de manera conjunta autoridad so-
ciedad y tomar decisiones comunes, trabajando de comtn acuerdo desde
el poder es a través de la deliberacién publica que nos permite con este
procedimiento vincular y justificarse por el pueblo por estar ligada a ellas y
que la informacién pueda ser socializada, confrontada y comparada desde
el momento en que se inicia y su posible aplicacion.

Es muy comun que este principio se vea reflejado en el estado democra-
tico como una forma moderna de la politica, y esta es una forma conocida
mas sensata, razonable y defensora de la dignidad humana que se ve refle-
jada en los derechos humanos y en sus dos grandes dimensiones una dimen-
sion material que nos sitia en la perspectiva axiolégica, valores, principios
y derechos y la dimension formal que al vincularse se complementan en la
constitucién estos principios conectan lo politico con lo juridico.?

35 Cortina, Adela, Democracia deliberativa ;Una propuesta para el siglo XXI?, En Guerra, Al-
fonso, La calidad de la democracia, op, cit. p. 129.

36 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Democracia y derechos humanos, en Guerra, Alfonso, La
calidad de la democracia, op, cit. pp. 44 y 45.
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LA CONSTITUCION EMERGENTE
(un ensayo de meta-teoria constitucional
desde el constructivismo juridico)

Enrique CACERES NIETO*

A Felipe Lara: “Hub” al que indiscutiblemente
se referird la historia de la complejidad social en
México.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Problema. 1I1. Presupuestos epistemoldgicos

y tedricos; IV. Desarrollo: Pluralidad de modelos explicativos de la constitu-

cion en la globalizacion. V. Hacia un nuevo concepto de ‘constitucion’ en la
era de la globalizacion (ensayo de una conclusion).

I. INTRODUCCION

La llamada “globalizacién”, o lo que con mayor precision han denominado
“las globalizaciones multiples” Berger y Huntington', forma(n) parte de las
representaciones universales con que concebimos el mundo de nuestra época.

Sibien algunos niegan que la globalizacién sea un fenémeno contempo-
raneo (de lo cual da fe el imperio romano o la propagacion de las creencias
religiosas) lo cierto es que las caracteristicas que esta teniendo este proceso,
o la continuacién actual de un proceso ancestral, carece de precedentes en
la historia. Nunca antes como hoy la comunicacién anénima entre particu-
lares facilitada por medios de comunicacion electronicos habia posibilitado
la integracion de redes sociales capaces de desestabilizar regimenes politicos
autoritarios y modificar el equilibrio geopolitico; ni la indignaciéon por el
maltrato de una joven en el mundo arabe habia despertado espontaneas e
inmediatas manifestaciones de solidaridad, principalmente por mujeres, en

Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
I Berger, Peter y Huntington, Samuel, Globalizaciones miltiples, México, Paidos, 2002.
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todas partes del mundo; jamas como hoy se habian revelado las vergonzosas
estrategias de servicios de inteligencia de insospechado poder por parte de
un pufiado de rebeldes cibernéticos. Viendo la cara positiva de la globali-
zacion, cada vez mas todos somos uno ante los problemas importantes del
mundo.

Sin embargo, la globalizacién también tiene su cara oculta: agazapada
en las secretas redes de crimen organizado capaces de desafiar a la comu-
nidad internacional; en la voracidad de empresas trasnacionales que irres-
ponsablemente contribuyen a la desestabilizacién de los Estados en los que
se instalan; en el imparable avance del neoliberalismo econémico disefiado
y fomentado por organismos trasnacionales, frecuentemente en detrimento
de los paises menos desarrollados; en guerras preventivas que terminaron
con el control de buena parte de las reservas petroleras mundiales en unas
cuantas manos; en la paranoia global ante el temor a las reacciones del te-
rrorismo internacional.

La globalizacion o, las globalizaciones multiples, no ha(n) pasado
desapercibida(s) al ambito académico y dentro de él al juridico. Su impacto
desestabilizador en estructuras y conceptos tradicionales como el de Estado
o soberania lleva a la necesidad de revisar, si no es que reinventar, las cate-
gorias desde las que solemos conceptualizar y concebir al derecho.

Con ecos de materialismo historico podria decirse que cambios ocu-
rridos a nivel estructural reclaman cambios a nivel superestructural para
comprender los que esta pasando. Pero, idesde qué supuestos epistémicos,
teoricos, metodologicos y conceptuales entender esos cambios cuando los
supuestos disponibles fueron generados para comprender una estructura
en plena metamorfosis?. La expansion explicativa del paradigma episté-
mico aun vigente: el positivismo, plantea un nuevo dilema: iqué poder de
cobertura explicativa puede tener un paradigma epistémico que también
esta en crisis o, en términos kuhnianos, abandonando el periodo de ciencia
normal cuando se preludia una revolucion no sélo cientifica sino sobre todo
epistémica?

II. PROBLEMA

El problema del que me ocuparé en este trabajo consiste en proponer en for-
ma exploratoria un modelo conceptual que permita explicar, comprender y a
futuro investigar empiricamente el impacto de la globalizaciéon en el concepto
de “constitucion” y otros aledafios como “constitucionalismo y gobernanza”
(y en tltima instancia el concepto de “derecho’ mismo).
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Al respecto existen interesantes propuestas de modelos desarrollados por
los constitucionalistas contemporaneo que tienen el mérito de haber selec-
cionado y organizado informacion relevante a partir de lo que cada uno ha
considerado su objeto de explicacion, su explanandum, y con ello han elabo-
rado artefactos epistémicos de gran utilidad para la comprension del pro-
blema. Sin embargo, en la actualidad dichos modelos se presentan como
excluyentes y rivales y cada uno reclama dar cuenta del fenémeno completo.

Mi conjetura inicial es que esta produccion teérica ha llegado a un pun-
to de madurez que permite pensar en una teoria general sobre la globali-
zacion y el derecho constitucional (como parte de una teoria general del
derecho) a la que puedan reconducirse de manera integrada y coherente
esos distintos modelos. En ese sentido este trabajo presenta una propuesta a
nivel de meta-teoria constitucional.

Una prevencion importante: el mundo es mas fascinante de lo que nues-
tra curiosidad intelectual puede abarcar. Parte de lo que he tenido que de-
jar fuera de mi nicleo de interés es el estudio profundo del derecho constitu-
cional. En ese sentido el presente ensayo puede también considerarse como
el producto de la vision ingenua de un filésofo del derecho que incursiona
en territorio desconocido. Tal vez ello proporcione una mirada distinta a los
constitucionalistas y los lleve a encontrar cosas diferentes y tal vez sugeren-
tes donde ya habian visto previamente.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, deseo subrayar que el
caracter exploratorio de este trabajo representa un reto a la capacidad ex-
plicativa de la concepcion alternativa del derecho en la que llevo trabajando
ya varios anos y a la que he dado en llamar: “constructivismo juridico”.

III. PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS Y TEORICOS
A. La crisis epistémica

Junto con Rolando Garcia?, sostengo que en la historia ha habido dos
grandes derrumbes epistémicos: el primero el de la epistemologia especula-
tiva o metafisica y el segundo el del empirismo.

A pesar de ello, el empirismo ingenuo sigue estando extendido en mu-
chas disciplinas, entre las que se encuentra la teoria juridica en su version de
positivismo juridico. Su presupuesto central: la existencia de una realidad

2 Garcia, Rolando, La epistemologia genética y la ciencia contempordnea. Homenaje a Jean Piaget
en su centenario, Espana, Gedisa, 1977.
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dada, objetiva y ontolégicamente independiente de cualquier mente que la
piense que en el caso del derecho corresponde al derecho positum, o dado en
el mismo sentido que las manzanas que caen de los arboles.

Dos conmociones han removido al empirismo desde sus cimientos: la
demostracion de que la realidad es un constructo cognitivo y el fin del de-
terminismo.

a) La realidad es un constructo cognitivo

El ataque al realismo ingenuo queda planteado claramente en las si-
guientes palabras de von Forester:

‘alli afuera’ no hay luz de color, sélo existen ondas electromagnéticas; tampo-
co hay sonido ni musica, solo existen fluctuaciones periddicas de la presion
del aire; ‘alli afuera’ no hay calor ni frio s6lo existen moléculas que se mueven
con mayor o menor energia cinética; y, finalmente, ‘alli afuera’ no hay, con
toda seguridad, dolor. 3

Esto significa que todo lo que creemos saber acerca del mundo “onto-
l6gico” es el producto de la forma en que organizamos esa informacion que
esta “alli afuera”, a través de los que Rescher ha llamado “sistematizacion
cognoscitiva”.*

En el terreno de la ciencia esto equivale a decir que no es verdad que la
realidad determine nuestras teorias, sino que es el producto de un equilibrio
reflexivo entre lo que percibimos y nuestras teorias el que determina lo que
podemos ver como real. Este fenémeno, perfectamente conocido por Kuhn,
es la base del concepto de paradigmaden la filosofia de la ciencia.

Dado que estas ideas han sido mal interpretadas y transformadas en un
blanco de paja, debo aclarar que el término ‘realidad’ tiene varios sentidos.
Entre ellos: 1) lo que se nos manifiesta como real y 2) aquello que organiza-
mos para generar lo asumimos como real conforme a “1)”. Desde luego que
cuando se verifica la incidencia de una variable independiente sobre el com-
portamiento de una dependiente y con base en ello se verifican y predicen
exitosamente cambios en el mundo, no significa que dichos cambios hayan

3 Forester, Heinz, “Construyendo la realidad”, La realidad inventada, trad., Nélida M. de
Machain, Ingeborg S. de Luque y Alfredo Baez, Editor, Watzlawick. Paul et al., Argentina,
Geidsa, 1981.

* Rescher, Nicholas, Congnitive Systematization, USA, Blackwell, 1979.

5 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. Agustin Contin, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1984.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
LA CONSTITUCION EMERGENTE... 143

sido imaginados psicoticamente por el cientifico. Sin embargo, de ello no se
sigue que la realidad “per se” sea como el modelo la representa. De ser asi no
podriamos explicar la evolucion de la ciencia ni el caracter provisional de
sus teorias a lo largo de la historia.

b) El fin del determinismo

El determinismo se sustentd en dos grandes pilares: Newton y Laplace.
Para ellos, el universo estaba gobernado por leyes universales e inmutables
que al ser descubiertas permiten predecir con exactitud el comportamiento
del universo.

En palabras del propio Laplace: “Todos los sucesos, hasta aquellos que
a causa de su insignificancia no parecen seguir las grandes leyes de la natu-
raleza, son el resultado de ellas tan exacta y necesariamente como las revo-
luciones del sol”.6

En ese mismo sentido afirmé en su Traité du Mécanique Céleste, que, si se
conociera la velocidad y la posicion de todas las particulas del Universo en
un instante, se podria predecir su pasado y futuro, ideas que permanecieron
vigentes durante mucho tiempo’.

No fue sino hasta la década de 1960, que fue firmada el acta de defun-
cién del determinismo.

En 1963, Edward Lorenz estaba trabajando en un sistema de ecuacio-
nes tratando de modelar el comportamiento atmosférico con el objetivo de
predecirlo. En ese entonces ya se contaba con computadoras que podian
realizar tediosos calculos y mostrar graficamente el resultado de sus opera-
ciones.

Con la finalidad de mejorar la grafica original, Lorenz invent6 un re-
finamiento representacional y dejé correr al sistema mientras salia un mo-
mento. Al regresar esperaba encontrar una grafica que reflejara un compor-
tamiento constante del fenémeno analizado en la corrida que habia dejado
en marcha. Sin embargo, la grafica encontrada representaba un compor-
tamiento extraio que se alejaba de sus predicciones. Después de muchas
revisiones, al fin comprob6 que al buscar un atajo en la corrida habia toma-
do como punto de partida un dato que le habia parecido ser insignificante
respecto de la corrida anterior. Al reiniciar el experimento habia redondea-

6

p-3.
7 Trawté du Mécanique Céleste, Francia, Duprat, 1779.

Laplace Pierre Simon, Essai philoshophique sur les probabilités, Bachelier, Francia, 1814
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do nameros decimales y en lugar de ingresar a la computadora 0,506127,
habia ingresado 0,506.

El resultado de la grafica mostraba algo que chocaba con las ideas de-
terministas: una pequenisima modificacion en las condiciones iniciales del
sistema habia generado un comportamiento diferente. La imagen semejan-
te a la de una mariposa es la grafica de lo que hoy se conoce como el atrac-
tor de Lorenz, icono de la teoria del caos.

Las consecuencias filosoficas del descubrimiento de Lorenz resultaron
de una enorme trascendencia. Por un lado derrotaba por contra-ejemplifi-
cacion la generalizacion Newton-Laplace, conforma a la cual es posible re-
producir con precisiéon absoluta las condiciones iniciales de cualquier expe-
rimento exitoso y replicarlo con exactitud. A esta razéon habria que agregar
posteriormente la imposibilidad de hacer mediciones absolutamente pre-
cisas de los sistemas “reales” por razones fisicas pero, ademas porque ello
requeriria el empleo de nimeros irracionales (de los cuales es un ejemplo el
naimero Pi) que se caracterizan por decimales infinitos no periddicos.?

En conclusién: ya no era posible sostener con alcance general y univer-
sal el presupuesto sobre el que se habia fundado la ciencia y la creencia en
su capacidad para generar leyes con validez absoluta e intemporal que per-
mitieran determinar con precisiéon el comportamiento del mundo.

Con esto nacia el concepto de sistema cadtico el cual no denota un
comportamiento anarquico como se suele creer normalmente, sino a todo
sistema que satisfaga la propiedad de “dependencia sensitiva a las condi-
ciones iniciales”, la cual, en sentido estricto, esta presente en practicamente
todo sistema® dinamico.

Las consecuencias de este descubrimiento no unicamente fueron rele-
vantes para las ciencias de la naturaleza. En el terreno de las ciencias socia-
les abri6 la puerta para repensar su objeto de estudio sin la histérica obse-
sion por equipararse al paradigma determinista de las llamadas “ciencias
duras”. Paraddjicamente y en retrospectiva historica, resultdo que la supues-
ta diferencia entre los problemas de las ciencias naturales y los sociales era
resultado de una simplificacién de los primeros.

8 Para una demostracion grafica del atractor de Lorenz animada Ver, http://www.youtube.
com/watch?v=8z_tSVeEFTA. Ahi se podra observar en colores distintos dos diferentes trayecto-
rias correspondientes a la solucién del sistema de ecuaciones, cuyo comportamiento grafico
en coordenadas se puede ver a la derecha de la grafica del atractor, asi como la manera en
que ambas trayectorias van divergiendo con el transcurso del tiempo.

9 Sobre la historia del atractor de Lorenz puede consultar Ver, Gleick, James, CAOS. La
creacion de una ciencia, trad. Juan Antonio Gutiérrez-Larraya, 2* Ediciéon, Espana, Seix Barral,

1994, particularmente el capitulo segundo.
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Dicho en otras palabras, la fisica brindaba la posibilidad de estudiar a
los fendmenos sociales sin las restricciones que ella misma habia impuesto
con el modelo mecanicista. Un acto de liberacion epistémica del que el de-
recho no puede quedar al margen.

B. Constructivismo juridico

Como se ha senalado, los supuestos epistemologicos sobre los que se
sustenta la teoria juridica y nuestras concepciones del derecho: la episte-
mologia especulativa (isnaturalismo) y la empirista (positivismo juridico)
han sido derrumbados. Con ello y al igual que sucede en otras areas del
conocimiento es necesario encontrar un nuevo punto de partida.Denoto
con el término ‘constructivismo juridico’ al enfoque, o weltanschauung que
sirve de soporte a un programa de investigaciéon cuyo objetivo principal
es repensar al derecho desde ese nuevo inicio. Su objetivo es explicar la
manera en que el derecho positivo y la teoria juridica inciden en los pro-
cesos de construccion social de la realidad a través de agentes (individuos)
e instituciones, mediante una integracion de los avances producidos en las
ciencias cognitivas y la teoria de los sistemas complejos. A pesar de que
en buena medida constituye un enfoque conceptual, eleva sus propuestas
a exigencias de naturalizacion filosofica, es decir, ser una continuacion
de los resultados obtenidos en la investigacion cientifica. Algunos de los
conceptos tanto de las ciencias cognitivas como de las ciencias de la com-
plejidad integrados al constructivismo juridico requeridos para dar segui-
miento al resto de este escrito son expuestos de manera muy simplificada
a continuacion.

a. Conceptos de las ciencias cognitivas

1) Agente: toda entidad que posee propiedades cognitivas. En diferen-
tes escalas puede denotar a individuos, o a sistemas o redes de individuos
involucrados en procesos de cognicion grupal. Por ejemplo, los procesos de
deliberacion en los congresos.

2) Cognicidén corporeizada: tesis que sostiene que la cognicién no ocu-
rre tnicamente dentro de la fria caja de la boveda craneal, sino que involu-
cra al organismo completo. Mucho trabajo experimental muestra que mu-
cha de la sistematizaciéon cognoscitiva ocurre sin control consciente.
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3) Cognicion situada: tesis conforme a la cual la cognicién corporeizada
de los agentes se genera, opera y se adapta en funciéon de su interaccioén con
el entorno.

4) Modelo mental: término usado por primera vez por Kenneth Craik
en 1943.10

Denota a las representaciones mentales generadas a partir de proce-
samiento cognitivo de informacién sobre lo que es al caso en el mundo
real, o mundos posibles. En términos wittgenteinianos existen tantos tipos
de modelos mentales como juegos del lenguaje. En términos wittgenteinia-
nos existen tantos tipos de modelos mentales como juegos del lenguaje. Por
ejemplo, nuestra representacion del big bang, de la catedral de Notre Dame, de
Howards, o del estado de cosas que corresponderia a la realidad social si se
introdujeran ciertas reformas a la constitucion.

En el ambito juridico son modelos mentales tanto las teorias filosofico
juridicas, como las dogmaticas. A nivel de la pragmatica los modelos men-
tales de los operadores juridicos son adecuadamente representados en una
red neuronal multicapa: 1) una que opera como matriz bésica corresponde
al pensamiento comun (teorias implicitas, sentido comun, representaciones
sociales espurias, etc); 2) una capa para la narrativa de los casos juridicos;
3) una capa para los constructos normativos; 4) una capa para las teorias
dogmaticas y 5) una capa para la teoria del derecho.

En términos de procesos cognitivos basicos superiores los modelos men-
tales juridicos son representaciones mentales que emergen en la memoria
de trabajo y son generados a partir de las reglas de procesamiento de la
informacién propios de la profesién juridica. Por ejemplo, los métodos de
interpretacién normativa'l.

5) Insumo cognitivo: informacién empleada para el procesamiento cog-
nitivo, generalmente proveniente del “exterior” del agente. Por ejemplo, el
valor de una variable, un contra-argumento.

6) Artefacto cultural: modelo mental surgido en un contexto cultural de-
terminado, con cierta utilidad para la forma de vida de la comunidad. Por
ejemplo, el lenguaje que es util para la comunicaciéon o las normas juridicas
para la convivencia social.

7) Artefacto epistémico: clase de modelo cultural atil para conocer al-
gun aspecto del mundo. Por ¢jemplo una ecuacién, un mapa o un diagrama.

10 Kenneth Craik, The Nature of Explanation, Cambridge University Press, 1943.
1 Céceres, Enrique., “Steps towards a Constructivist and Coherentist Theory of Judicial

Reasoning in Civil Law Tradition” Law and Neuroscience, Ed. Freeman, Michael, Inglaterra,
Oxford University Press, 2010.
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b. Conceptos de la ciencias de la compleidad: sistemas y redes complejas

1) Sistema complejo: sistema dinamico y evolutivo, entre cuyas propie-
dades se encuentran:

A. Autoorganizatividad: significa que la estructura y dinamica del siste-
ma surge de la interaccién natural de los elementos del sistema y no por vir-
tud de un elemento de control central. Por ejemplo, la organizacion social
de las colonias de hormigas.

B. Emergencia: consiste en el surgimiento de un sistema S2 a partir de
un sistema S1, con propiedades en S2 que no pueden rastrearse en S1. Por
ejemplo, la inteligencia colectiva surgida de la autoorganizatividad de una
colonia de hormigas, o la desaparicion de la toxicidad del cloruro y el sodio
en la sal, cuando cada uno de ellos es toxico si se les considera por separado.

(. Subemergencia: dindmica de un sistema complejo durante el proceso
de autoorganizacién previo a una emergencia.

D. Espacio de fases: dimension dentro de la cual pueden tener lugar el
conjunto de estados posibles de un sistema.

L. Transiciéon de espacio de fases: paso de un espacio de de fase I'l a un
espacio de fase F2, generalmente producto de una emergencia.

I Turbulencia: estado de desequilibrio en un sistema provocado por la
incidencia de un nuevo factor que interacta con él. Por ejemplo, introducir
un agitador eléctrico en un recipiente con dos pinturas distintas a efecto de
mezclarlas.

G. Umbral de nucleaciéon: gradiente dentro del cual pueden ocurrir
fluctuaciones entre elementos de un sistema sin que ocurra propagacion.
Por ejemplo, el intercambio de informacién que se mantiene entre dos per-
sonas que mantienen un secreto, sin que se propague COmo rumor.

H. Atractor: (en forma muy aproximada), denota al punto al que tien-
de la evolucidon de los estados de un sistema complejo dentro de su espacio
de fases, independientemente de cuales sean sus condiciones iniciales. En
algiin sentido corresponde a la tendencia autoorganizativa del sistema. Por
ejemplo, la disolucion de granos de café soluble en el agua caliente.

1. Autopoiésis: denota la propiedad de todo sistema (particularmente
biolbgico) consistente en reproducirse a si mismo. Aqui lo usaremos en un
sentido débil para hacer referencia a las reglas del sistema normativo que
regulan los procesos de creacion de las reglas del propio sistema.

J- Heterogeneidad: significa que el sistema esta constituido por elemen-
tos e incluso subsistemas de clases muy diferentes. En el caso de subsistemas,
cada uno puede tener su propia dindmica, escalas y tiempos diferentes,
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pero interactuantes con el resto de los elementos del sistema global. El ejem-
plo mas claro es nuestro propio organismo.

K. Coevolucion: propiedad de dos o mas sistemas de cuya interaccion se
siguen transformaciones con influencia reciproca. Por ejemplo, los sistemas
presa-depredador. A mas depredadores, menos presas, pero llegado un pun-
to de disminucién de las presas ocurre una disminucién de depredadores
con el consiguiente incremento de las presas.

L. Control oblicuo: denota una estrategia de intervencién consistente en
producir una o mas turbulencias en un sistema, con la finalidad de inducir
un proceso autoorganizativo que lleve a un nuevo estado o a una transiciéon
de su espacio de fases. Por ejemplo, una vacuna.

M. Codependencia o codefinicién: significa que cada uno de los ele-
mentos del sistema es determinado por el sistema global y viceversa.

2) Redes complejas: clase de sistema complejo constituido por un con-
junto de elementos conectados e interactuantes entre si. A los elementos
conectados se les conoce con el término ‘nodo’ y a las relaciones ‘conecto-
res’. Una propiedad de estas redes es que no poseen una conectividad ca-
racteristica. Son ejemplos de redes complejas: dos paginas web unidas por
un hipervinculo, dos personas si han tenido relaciones sexuales, dos actores
si han intervenido al menos en una pelicula. En redes sociales, a los nodos
se les denota con ‘agentes’. En el presente trabajo se consideran como agen-
tes fundamentalmente a diversas clases de operadores juridicos. Desde otro
punto de vista, también son nodos de una red las normas que se usan como
fundamento en diversos argumentos y el resto de las proposiciones de los
argumentos en cuestion. En este trabajo dichos fundamentos pueden pro-
venir de normas (insumos cognitivos) no generadas a partir de las reglas de
reconocimiento tradicionales del sistema juridico que las adopta.

Algunas propiedades de las redes complejas son:

A. Vector: en este trabajo denota a un conector con cierta “fuerza” de
impacto en la topologia o dindmica de una red, susceptible de ser incremen-
tada o disminuida por otros vectores. Por e¢jemplo, una sentencia nacional
en materia de derechos humanos es un vector que apunta a un incremento
en la proteccion de esos derechos. Las sentencias de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos también serian vectores que apuntan en la misma
direccion.

B. Hub: denota a un nodo con muchas conexiones, o, como también se
dice, con “alta densidad de conectividad™.

C. Leyes de libre escala y de potencia: se dice de una red compleja que
es libre de escala cuando contiene nodos que crecen de manera directa-
mente proporcional a su densidad de conexion. Es decir, que mientras mas
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conexiones tenga, mas conectara con los demas nodos de la red. Lo que se
ha observado es que en redes de este tipo, unos cuantos nodos son los que
determinan de manera fundamental tanto la topologia como la dindmica de
la red. Por ejemplo, es de suponerse que una decisiéon de la Corte Interame-
ricana altamente citada obtenga mas citas a nivel global.

c. Conceptos de filosofia del lenguaje.

John Searle distingue entre reglas regulativas y reglas constitutivas, he-
chos brutos y hechos institucionales. Las reglas regulativas son aquellas que
norman una conducta o evento cuya existencia no depende de una regla. A
dichas conductas o eventos se les refiere con el término ‘hecho bruto’. Las
reglas constitutivas son aquellas que crean o constituyen hechos posibles en
el mundo cuya existencia depende de la regla. A estos hechos se les denota
con la expresion ‘hechos institucionales’. Por ejemplo, los hechos ajedrecis-
ticos son hechos institucionales que solo pueden existir en el mundo por las
reglas del ajedrez que los constituyeron'?.

En este trabajo asumo que las reglas juridicas son clases de reglas cons-
titutivas y que los hechos juridicos son clases de hechos institucionales. Por
ejemplo, un hecho correspondiente al delito de evasion fiscal al pago del
impuesto sobre la renta s6lo existe en el mundo en tanto que una norma
juridica lo constituy6.

d. Conceptos de teoria analitica del derecho: Ambito éntico-prdctico.

Robles desarrolla un modelo del derecho a partir de su comparacion
con los juegos. Para este autor, hay distintas clases de reglas que crean las
condiciones que hacen posible la existencia de todo juego y todo derecho.
En un nivel de abstraccion superior, este autor establece que tanto el de-
recho como los juegos son generadores de lo que llama “ambitos 6ntico-
practicos”. En una interpretacién desde el marco de referencia de Searle un
ambito ontico practico es el conjunto de hechos institucionales que pueden
ser al caso en el mundo a partir de distintas clases de reglas constitutivas.
Los elementos constitutivos de un ambito 6ntico practico (de aqui en ade-
lante simplemente ‘ambito’ o ambitos éntico-practicos estatales) en general
corresponden a los ambitos clasicos de la teoria juridica: espacio, tiempo,
sujetos, conductas, competencias. Cada uno de ellos es generado por re-

12- Searle, John, Actos de habla, Madrid, Ediciones Catedra, 1980.
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glas diferentes (reglas constitutivas de sujetos, de espacio, tiempo, etc). Las
conductas pueden ser generadas por reglas técnico convencionales que en
algtin sentido cumplen una funcién semejante a las secundarias de Hart y
a las anakasticas de von Wright. Su estructura es bicondicional y se pueden
expresar: “‘si quieres que sea el caso que A, entonces tienes (necesariamente)
que B”. Serian una reformulacién en clave prescriptiva de una aseverativa
que afirma “Siy solo st A, entonces B”. Son ejemplos de ellas las reglas de
validez de los actos juridicos e incluyen a las reglas de produccién normati-
va o autopoiéticas en el sentido usado en este trabajo. Las demas reglas de
conducta corresponden a las normas juridicas calificadas con los operado-
res dednticos tradicionales (obligatorio, prohibido y permitido).

Cuando en este trabajo emplee la expresion ambito éntico-practico, me
estaré refiriendo a un Estado, generado a partir de la funcién constitutiva
de una constitucién. '

IV. DESARROLLO: PLURALIDAD DE MODELOS EXPLICATIVOS
DE LA CONSTITUCION EN LA GLOBALIZACION

A. El concepto de “constitucion” desde una perspectiva evolutiva

No se puede analizar al concepto de ‘constitucion’ desde una perspectiva
ontolodgica clasica. No hay algo que sea el concepto de constitucion “dado”
susceptible de ser analizado como a las bacterias. Lo tnico que podemos ha-
cer es estudiarlo en tanto constructo cognitivo en proceso de reconfiguracion.
El enfoque desde el que se realizara el analisis corresponde al constructivis-
mo juridico. En consonancia con la propiedad “heterogenea” de los sistemas
complejos, el analisis comprendera cuatro categorias de analisis coherente-
mente conectadas:1) la normativa (constitutividad de las reglas), 2) la de los
hechos juridicos institucionales constituidos, 3) la del impacto de las normas
en los modelos mentales de los agentes, y 4) la dinamica social emergente de
las interacciones entre dichos agentes (considerados tanto como individuos
como instituciones) y su interaccion con la sociedad civil de donde emerge la
realidad social. Por razones de espacio no es posible explicitarlos en la expo-
sicion, pero su identificacion implicita no debe ser dificil.

También consideraré al concepto de ‘constitucién’ como un sistema
evolutivo, que analizaré desde una perspectiva diacronica con dos cortes

13 Robles, Gregorio. Las reglas del derecho y las reglas de los juegos, Espafia, Universidad Palma
de Mallorca,1982.
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sincronicos: El primero corresponde a ‘constitucion’ en sentido clasico y el
segundo a ‘constitucién’ en la era de la globalizacién.

B. “Constitucion’ en sentido clésico desde una perspectiva constructivista

Para el constructivismo juridico, ‘constitucion’ en sentido clasico denota
a un artefacto cultural que consiste en un sistema de reglas constitutivas de
los elementos necesarios para tener un 6ntico-practico estatal. Dichos ele-
mentos son: el espacio, el tiempo inicial del ambito, las reglas técnicas de
produccion normativa (autopoiéticas) y los agentes o sujetos, individuales o
institucionales competentes para la aplicaciéon de dichas reglas autopoiéti-
cas que en términos hartianos, corresponden a reglas de cambio.

Las reglas constitucionales, ademas de contener la propiedad autopoié-
tica del sistema, acthan como restrictores del contenido de las normas ge-
neradas por los agentes competentes para la produccion normativa (consti-
tucionalidad e inconstitucionalidad de las normas) y poseen una propiedad
derrotante con respecto a aquellas con las que entre en contradiccion (in-
constitucionalidad). En términos de conectividad, las reglas constituciona-
les son nodos de estructura jerarquica superior respecto de las demas, con
conectores dirigidos en relaciones de supra a subordinacion.

El conjunto de las reglas producidas a partir de las reglas autopoiéticas
constituyen a los diferentes hechos juridicos institucionales que pueden te-
ner lugar en el sistema en cuestion. Es decir son las reglas reconocidas como
parte del sistema a partir de la o las reglas de reconocimiento del mismo.

Con respecto a las reglas de adjudicacion, el sistema constituido contie-
ne las reglas que los funcionarios usan para fundamentar sus argumentos.

En tanto red compleja (el derecho como sistema de normas), la cons-
titucion es un Hub del sistema con densidad de conectividad exhaustiva en
relaciones de sub a supraordinacion ya que todas las demas normas del
sistema se conducen a ella. En algtn sentido es en dicha conectividad que
radica la identidad del sistema.

Por otra parte, el sistema normativo generado a partir de la constitucién
satisface una ley de potencia: Es un nodo del sistema que tiene influencia
decisiva en la en figuracion del resto de la red.

La tendencia a la constitucionalidad de las normas es el atractor que
conduce el comportamiento autoorganizativo del sistema normativo.

A nivel de hechos juridicos institucionales, las reglas del sistema gene-
radas en congruencia con las reglas constitucionales (propiedad restrictiva
de contenidos) crean a los agentes o sujetos, asi como sus conexiones posi-
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bles dentro del ambito ontico-practico estatal. Por ejemplo, “comprador”-
“vendedor”; “contribuyente”-*

Dichas reglas también son constitutivas de agentes en una escala supe-
rior correspondientes a instituciones legales (la Suprema Corte de Justicia,
la Secretaria de Gobernacién, etc) dentro de las cuales emergen distintas
clases redes sociales dentro de las que juegan un papel importante las redes
de poder.

A una escala atin superior, dichas instituciones son susceptibles de co-
nectividad interinstitucional y de dar lugar a la configuraciéon de nuevas
redes complejas.

Los modelos mentales juridicos de los agentes referidos pueden ser de
dos clases fundamentales: modelos mentales de sujetos susceptibles de gene-
rar cambios en el sistema global y que corresponden a funcionarios (jueces,
fiscales, etc) y modelos mentales de operadores juridicos simples (notarios,
abogados, consultores, etc). En interaccién con estos agentes se encuentra la
sociedad civil con modelos mentales comunes o no juridicos.

De la interaccién autoorganizativa de los agentes constituidos por el
sistema (funcionarios y no funcionarios) emerge la forma de vida que ca-
racteriza a la realidad social del ambito en cuestion.

Algunas normas constitucionales de tipo técnicas o dednticas constitu-
yen las condiciones basicas del equilibrio del sistema mediante: a) La pro-
teccion fundamental a los agentes del sistema respecto de interacciones de
otros agentes (derechos humanos); b) Las relaciéon entre las instituciones
legales publicas entre si, y ¢) Las relaciones de esas instituciones con la so-
ciedad civil. Estas reglas incluyen tanto a las reglas de control del poder
politico, como la participacion en el disefio de las estructuras normativas de
dichas politicas pablicas es decir, reglas de democracia.

Si a nivel proposicional la constitucionalidad de las normas operaba
como atractor respecto del contenido de las normas generadas, en el de
los hechos juridicos institucionales, corresponde a la tendencia a actuar de
conformidad con lo establecido por el sistema constitucional.

A la dindmica del sistema de interacciones sociales realizadas por los su-
jetos agentes sociales, como consecuencia del impacto cognitivo del sistema
juridico en su cognicién corporeizada y modelos mentales la denotaremos
con la expresion: ‘dinamica social constitucional’.

Desde luego, no todas las conductas satisfacen la propiedad de ser cons-
titucionales y corresponden a las conductas ilicitas que pueden tener lugar
en el sistema.

Calificar a un estado de ‘constitucional’ denota una dinamica del siste-
ma en el cual las conductas ilicitas corresponden a vectores cuyo compor-

fisco”; “arrendador”-“arrendatario”, etc.
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tamiento no supera su umbral de nucleaciéon y por tanto no modifican al
atractor ‘constitucionalidad’, es decir, que se mantiene la dinamica social
constitucional. Esto permite que el sistema se mantenga en estado de equi-
librio, a pesar de sus tensiones internas. Su espacio de fases tiene lugar en
un estado de equilibrio.

Un dato fundamental de este modelo es que, a pesar de que el sistema
no se encuentra aislado (hay otros estados e instituciones internacionales),
opera como un sistema cerrado o con un grado de apertura minimo (sobe-
rania).

C. ‘Constitucion’ en época de turbulencias: la globalizacion

En estricto sentido ningan sistema es completamente cerrado, esto sig-
nifica que el estado de equilibrio de todo sistema es codependiente de la es-
tabilidad del entorno. En el primer corte sincrénico se supone el estado de
equilibrio del entorno de los ambitos éntico-practicos estatales que operan
como sistemas semicerrados con una conectividad extrasistémica (derecho
internacional).

El proceso evolutivo del estado de cosas uno al dos fue inducido por
la emergencia de factores tales como las nuevas tecnologias de la infor-
macion, la intensificacion de intercambios comerciales internacionales y el
incremento y accesibilidad de los medios de transporte internacional. Estos
cambios modificaron el entorno de los sistemas constitucionales correspon-
diente a la fase uno y propiciaron la emergencia autoorganizativa de nuevos
agentes, sistemas y redes globales. Como si fueran imanes agregados a una
mesa donde ya habia imanes previos, los nuevos elementos del entorno es-
tan atrayendo a los agentes, sistemas y redes preexistentes. Dicho en otros
términos, estos nuevos agentes han comenzado a conectarse con los siste-
mas constitucionales preexistentes generando turbulencias y desestabiliza-
cién en su estado de equilibrio. Este proceso corresponde a una transiciéon
del espacio de fase de la dinamica interna de los sistemas. El resultado esta
siendo una reconfiguraciéon autoorganizativa tanto funcional como estruc-
tural cuya primer consecuencia es el paso de los sistemas estatales de siste-
mas relativamente cerrados a sistemas abiertos.

En un nivel de escala superior este proceso, replicado en los diferentes
sistemas constitucionales, esta llevando a una reconfiguracion de la dina-
mica global (gobernanza) misma que, de manera recursiva, contribuye a la
reconfiguracion de los sistemas modificadores, cuyos cambios inciden nue-
vamente en el sistema global.
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Los nuevos agentes que participan en la reconfiguracion global son
de clases muy distintas. Entre ellos se puede citar: organismos interguber-
namentales, redes de cooperacion transgubernamental, organizaciones no
gubernamentales, redes transnacionales de actores privados, empresas mul-
tinacionales y redes de crimen organizado globalizadas.!*

Las turbulencias generadas por la conectividad e interacciéon de estos
sistemas y redes con los sistemas constitucionales son producidas de mane-
ras diversas, cada una de las cuales, como si se tratara de los ciegos ante
el elefante del conocido cuento hindd, han sido objeto de modelados dife-
rentes por los tedricos constitucionales contemporancos. Cada uno de ellos
ha tomado su modelo como El modelo de la totalidad y excluyente de los
demas. El estatus de metateoria constitucional de este trabajo se justifica
porque pretende “armar al elefante” completo, incluyendo partes del cuer-
po no tocadas hasta ahora.

Entre dichos modelos se encuentran los que José Maria Serna se refiere
como los generados a partir de: la incidencia de instituciones de gobernanza
global, la internacionalizacién del derecho constitucional, la constituciona-
lizacion del derecho internacional, y el surgimiento de doctrinas tendentes
a la coordinacién y coherencia normativa.

Si anteriormente la constitucién y la constitucionalidad operaban como
un sistema cerrado en el que las conexiones eran direccionadas dentro del
ontico-practico estatal, en la nueva situacion, ese sistema entra en una code-
finicion funcional autoorganizativa con los nuevos elementos de su entorno.

Los vectores fundamentales que estan produciendo turbulencias e im-
pactando en el cambio de equilibrio de los ambitos éntico-practicos esta-
tales son los siguientes: 1) Generacién de normas constitucionales definito-
rias de politicas pablicas por interaccién con actores no constituidos en el
ambito ontico-practico estatal (organismos internacionales como el Banco
Mundial o el Fondo monetario internacional, etc); 2) Revision de decisiones
judiciales por instituciones legales no generadas en el ambito ontico practi-
co estatal (Corte Interamericana de Derechos Humanos, etc); 3) Interaccion
con instituciones legales internacionales no gubernamentales (ONG’s); 4)
Incorporacion de decisiones de instituciones legales trasnacionales de las
cuales el sistema en cuestién es un subsistema (Organizaciéon de las Nacio-
nes Unidas, Unién Europea, etc); 5) Impacto en las normas, instituciones y
agentes del sistema generadas por interacciéon con instituciones y sistemas

14 Serna, José Maria, Impacto e implicaciones constitucionales de la globalizacion en el sistema ju-
ridico mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012. Particularmente capitulo
quinto, pp. 87-110.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
LA CONSTITUCION EMERGENTE... 155

globales con una agenda transnacional ajena a las expectativas de forma
de vida de los agentes del sistema estatal (normas generadas a partir de las
presiones ejercidas por empresas multinacionales); 6) Incorporacion de in-
sumos cognitivos no generados con base en la regla de reconocimiento del
sistema (softlaw); 7) Modificacion de los modelos mentales de los funciona-
rios publicos por interaccion con agentes de la misma clase pertenecientes a
otros ambitos Ontico-practicos estatales (redes internacionales de jueces, de
legisladores, etc.).1®

En términos de sistemas y redes complejas, la integracion de los ambitos
ontico-practicos estatales como parte de una dindmica globalizada genera
una dinamica de sistemas y redes en conflicto en la que distintos vectores
apuntan en direcciones distintas. En términos consecuencialistas, algunos
de esos vectores robustecen a los tendentes a hacer emerger o mantener es-
tados que benefician a todos los miembros del ambito ontico-practico como
parte de su forma de vida, caso particular de los derechos humanos. En oca-
siones los sistemas y redes globalizadas actian como mecanismos correc-
tivos de las desviaciones del ambito éntico-practico (Corte Interamericana,
ONG's etc).

Otros suelen generar interferencias u obstaculos respecto de las aspira-
ciones de los agentes sociales (empresas transnacionales, organismos finan-
cieros internacionales, etc.).

En sintesis, en la actualidad los ambitos Ontico-practicos estatales ope-
ran (en mayor o menor medida) como sistemas alejados de su punto de
equilibrio. 16

Una caracteristica sumamente importante de este proceso de desesta-
bilizacion estriba en la alteraciéon de los insumos cognitivos a considerar
por parte de los funcionarios encargados de la produccion de normas. En
el estado de cosas uno (al menos hipotéticamente) las razones a ponderar
al momento de disefar politicas publicas e implementarlas normativamen-
te provenian de la sociedad constituida dentro del ambito 6ntico-practico
estatal, es decir, tenian una legitimaciéon democratica. En el estado de cosas
dos, las normas incorporadas al sistema no son siempre producto de razones
soportadas en las expectativas de los sujetos constituidos por el sistema, sino
por agentes, redes instituciones globales que frecuentemente tienen agendas
distintas.

15" Ibidem. Fundamentalmente capitulos tercer o cuarto.

16 Una excelente visién panordmica del derecho en la globalizacién, con referencia espe-
cial a este problema se encuentra en Griin, Ernesto, Una vision sistémica y cibernética del derecho
en el mundo globalizado del siglo XX1, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-LexisNexis,
2006.
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V. HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE ‘CONSTITUCION’ EN LA ERA
DE LA GLOBALIZACION (ENSAYO DE UNA CONCLUSION)

Con base en expuesto se sigue que para el constructivismo juridico actualmen-
te el concepto teodrico ‘constituciéon’ denota a un proceso autoorganizativo en
proceso de transicion de espacios de fase. Del estado inicial se conservan: Las
reglas constitutivas del ambito 6ntico-practico estatal, fundamentalmente las
que crean el espacio, el tiempo, las reglas autopoiéticas, los sujetos (agentes)
encargados de determinar las demas reglas de producciéon normativa, las ins-
tituciones encargadas del disefio e implementacion de las politicas publicas
(incluidas las de imparticién de justicia), las que determinan el control del
poder (e incluyen a la participaciéon democratica) y las que establecen la pro-
teccion a los derechos humanos. Ninguna institucién o red exterior produce
directamente las leyes internas o crea las instituciones de un Estado.

La interaccién autoorganizativa de los ambitos ontico-practicos esta-
tales con los agentes que han emergido en su entorno ha traido como con-
secuencia la incorporaciéon de normas no generadas a partir de las reglas
autopoiéticas del sistema, pero que cumplen funciones del mismo tipo que
las creadas dentro del mismo, e incluso derrotan a las del &mbito mismo en
caso de contradiccion. Mas alla de la produccion normativa, la interaccion
de agentes individuales e instituciones esta dando lugar a un proceso sub-
emergente en el que esta ocurriendo la importacién de insumos cognitivos
que modifican los modelos mentales de los operadores juridicos, sus prac-
ticas institucionales, su forma de decidir y las razones en que sustentan la
produccién normativa, no siempre legitimadas democraticamente.

Esta modificaciéon en la conectividad esta alterando la regla de reco-
nocimiento no sélo de las normas constitucionales, sino de los sistemas
juridicos en general. En consecuencia ‘constituciéon’ ha dejado de denotar
al Hub exhaustivo del sistema. Sin embargo no deja de ser un Aub de gran
importancia para el nuevo estado de equilibrio de los Estados, aunque ya
no sea el tnico.

Los cambios que estan ocurriendo no pueden ser explicados desde una
concepcién tradicional del derecho basada en la creencia de que el control
del sistema se ejerce en un sistema cerrado y en un sentido top-down. El pro-
ceso de globalizacion en el derecho no puede ser considerado como positum,
como algo dado, perceptible por correspondencia en el mundo, ni por tanto
describible de manera ingenua. Algo semejante ocurre con el supuesto de-
terminismo entre constituciéon y configuracion del Estado.

El modelo constructivista que se propone aspira a dar cuenta del crucial
hecho de que en la actualidad nadie puede aspirar a tener el control absolu-
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to de la estructura y funcionamiento de las constituciones, ni de la dinamica
constitucional que de ellas deriva, debido a que han pasado a formar parte
de un sistema complejo auto organizativo globalizado.

La nueva dinamica impone a los Estados buscar marcos epistémicos
distintos para modelar y comprender a ese sistema global y actuar a favor
de sus ciudadanos mediante formas de participacioén acordes con sus expec-
tativas e incidir favorablemente en la construccién social de una realidad
global, mediante estrategias de control oblicuo que habran de ser objeto de
estudio en el futuro préximo.

Evidentemente el mundo cambia, pero permanece constante la ince-
santemente aspiracion de los hombres de bien de construir un mundo cada
vez mejor, en el que cada vez mas seamos uno ante los problemas importan-
tes que nos aquejan a todos.
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EL IMPACTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y LOS NUEVOS PARADIGMAS

Ismael CAMARGO GONZALEZ*

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Cambios introducidos por el cuarto Regla-
mento de la Corte y La figura del Locus Standi in Juidicio. 111. Andlisis de
sentencias relevantes de la CIDH y sus efectos. IV. Nuevos paradigmas. IV.

Conclusiones. V. fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

Un hecho importante, sin duda es el nacimiento mismo de la Corte. En no-
viembre de 1969 se celebré en San José de Costa Rica la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados
de los Estados Miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos re-
dactaron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que entr6 en
vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo instrumen-
to de ratificacion por un Estado Miembro de la OEA y el establecimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humano en 1979 como institucién
judicial autbnoma de la OEA, cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de otros tratados
concernientes al mismo asunto.

Es oportuno también, senalar que el marco normativo resulta un ele-
mento vital para el funcionamiento de cualquier érgano y aun mas si este
tiene naturaleza jurisdiccional como es el caso de la Corte. Logicamente,
este cuerpo normativo es esencialmente dinamico, evoluciona paulatina o
aceleradamente conforme a sus propios requerimientos. Efectivamente, la
Corte Interamericana no ha sido la excepcion y ha tenido que adecuar su
cuerpo reglamentario a las exigencias que demandan sus fines.

Profesor e investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Sinaloa.
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En este contexto, nos parece atinente reproducir aqui la reflexion que
al respecto emite Rolando E. Gialdino!, al mencionar que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha venido actualizando, con el correr de
los afios, las potencialidades que encierran sus atribuciones reglamentarias,
para el fortalecimiento del sistema interamericano de proteccién de los de-
rechos humanos. A su primer reglamento (1980), inspirado en el de la Corte
Europea de Derechos Humanos a la sazon vigente, le siguieron los de 1991
y 1996. Finalmente, en el 2000 la Corte adopt6 su cuarto y tltimo texto
reglamentario, en vigor desde el I de junio del 2001, el cual ha sido objeto
de determinadas reformas en el 2003, que comenzaron a regir el 1 de enero
del 2004. Asi, resulta evidente el dinamismo que la mencionada corte ha
tenido en aproximadamente treinta afos en los que al cuerpo normativo
que la regula.

Obviamente, como lo hemos venido senalando la Corte en su relativa
corta vida ha obtenido avances importantes pero también existen cuestio-
nes pendientes de fortalecer como es el caso de la relacion entre el derecho
internacional en materia de Derechos Humanos y el derecho interno de los
Estados que se resisten a esta nueva fuerza normativa, Diego Garcia-Sayan?
reflexiona al respecto al mencionar que estamos ante un proceso vivo. En ¢l
ya se vienen produciendo importantes interacciones entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno. Sin embargo, siguen prevaleciendo los retos
para que en el futuro esa interdependencia e interacciéon se pueda reflejar
mas nitidamente en los procesos juridicos e institucionales internos.

Por otra parte, el objeto del presente trabajo consiste en vincular a tra-
vés del analisis de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos los distintos paradigmas como el principio de convenciona-
lidad y el triangulo vital emanados de dichas sentencias y otros como la renta
minima o minimo vital reconocidos por varias Cortes Supremas entre ellas la
mexicana.

' Gialdino, Rolando E. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus Reglamentos, visible

en la pagina Web: http://bibliojuridicas.unam.mx/revista/pdf/ Dialogo Jurisprudencial /10/cnt/cnt8.
pdf p. 1207

2 Garcia-Sayéan, Diego, Una Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales In-
ternos. No se podria decir atin que la mayoria de tribunales ha incorporado ya las sentencias
de la Corte Interamericana en sus razonamientos, si es cierto, sin embargo que diversos
tribunales de la mayor jerarquia en la regién (Cortes o tribunales constitucionales y Cortes
Supremas) ya lo vienen haciendo. Ello reviste una importancia cualitativa singular y marca
una tendencia que parece perfilarse. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un Cuarto de
Siglo: 1979-2004, San José de Costa Rica, Organizacion de los Estados Americanos y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2005, p- 326.
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II. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR EL CUARTO REGLAMENTO
DE LA CORTE Y LA FIGURA DEL LOCUS STANDI IN JUIDICIO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como ya lo comentamos
necesariamente ha requerido actualizar su marco juridico principalmente en
lo que hace a sus tareas sustantivas por lo que nos ha parecido pertinente
analizar los cambios introducidos por el tltimo o mas reciente reglamento en
lo que concierne al presente trabajo: Fortalecimiento de la capacidad proce-
sal del ser humano y la figura del Locus Stand: in juidicio.

Efectivamente, de la sola lectura de los reglamentos que antecedieron al
vigente, se desprende que estos no reconocian a las victimas locus Standi y ac-
ceso directo al tribunal. Por la materia y la naturaleza del juicio que conoce
este importante tribunal resultaba necesario una mayor expedites del pro-
cedimiento y los elementos para acelerarlo fueron precisamente el fortaleci-
miento de la capacidad procesal y el reconocimiento del Locus Standi de las
victimas entre otros. El tercero de estos reglamentos tuvo un acercamiento
a estos requerimientos al permitir que en la etapa de reparaciones los fami-
liares de las victimas o sus representantes presentaran sus puntos de vista.

Ahora bien, ante la necesidad de un marco reglamentario actualizado
Antonio Augusto CancadoTrindade, nos proporciona un comentario que
nos parece pertinente reproducir por considerar que en mucho refuerza
nuestra opinién al mencionar que: Tal como fue recomendado por la Asam-
blea General de la OEA (cf. supra), la Corte introdujo en su nuevo Regla-
mento de 2000% una serie de medidas destinadas a otorgar a las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados, la par-
ticipacion directa (locus standi in judicio) en todas las etapas ante el Tribunal.
En perspectiva historica, es esta la modificacion mas trascendental del cuarto
Reglamento de la Corte, ademas de un verdadero marco en la evolucién del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en particu-
lar, y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en general .+

3 Elarticulo 23 del nuevo Reglamento de 2000, sobre la “Participacion de las Presuntas

Victimas”, dispone que: - “1. Después de admitida la demanda, las presuntas victimas, sus
familiares o sus representantes debidamente acreditados podran presentar sus solicitudes,
argumentos y pruebas en forma auténoma durante todo el proceso. 2. De existir pluralidad
de presuntas victimas, familiares o representantes debidamente acreditados, deberan desig-
nar un interviniente comun que sera el tnico autorizado para la presentacion de solicitudes,
argumentos y pruebas en el curso del proceso, incluidas las audiencias puablicas. 3. En caso
de eventual desacuerdo, la Corte resolvera lo conducente.”

* CancadoTrindade, Antonio Augusto, El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, Comision Interamericana de Derechos Humanos-Alto
Comisionado de Naciones Unidas para Refugiados, p. 49.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
162 ISMAEL CAMARGO GONZALEZ

Esto es, el reglamento vigente introdujo un cambio cuantitativo y cuali-
tativo al otorgar participacion directa a las victimas, familiares o sus repre-
sentantes en el juicio y no sélo en la etapa de reparaciones del mismo como
hemos resefiado disponia el tercer reglamento concretamente en su articulo
tercero.

El proceso de consolidacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no ha sido facil, hubo de transitar por un largo y escabroso cami-
no aplicando criterios de interpretacion expansiva y no restrictiva respecto
a la esencia derecho internacional en relaciéon con el derecho interno y su
vinculo especial con la protecciéon de los Derechos Humanos.

Una figura clave, lo es el “Legitimagio ad causam™ pues su concepto nos
sirve para comprender en toda su magnitud la esencia de un proceso y par-
ticularmente el que nos ocupa por la importancia universal de la materia:
Los derechos Humanos. En el inicio del mismo y a lo largo del todo el pro-
ceso constatamos que resulta determinante el hecho de que las presuntas
victimas de violacion a sus derechos humanos puedan por si o por conducto
de sus representantes iniciar un juicio de esta indole y proseguirla hasta su
conclusion.

En este contexto, los comentarios vertidos por Christophe Swinarsky®
en relacion al tema que nos ocupa resultan relevantes ya que aportan valio-
sos puntos de vista a este respecto, al considerar que el segundo nivel es el
individuo a nivel procesal dentro del proceso, eso es el debate que ya senald
el Dr. Valencia Ospina y el Dr. Ventura la diferencia entre “locus standi” 'y
“wus standi” puede el individuo reclamar algo dentro del proceso; aqui en dos
palabras puede reclamar muy poco aunque tenga proteccion para ¢él a nivel
de victima dentro del proceso y a nivel de testigo dentro del proceso en los
tribunales de Ruanda y Yugoslavia; podra tener un poco mas en el Sistema
del Estatuto de Roma pero un poco mas hay una dinamica de “locus standi”

y hasta “us standi” pero no llegamos a “ius standi” dentro de lo que propone
el Estatuto de Roma.

Justo es reconocer, el avance que CIDH ha tenido en esta parte del pro-
ceso, logicamente también debemos reconocer que falta todavia un largo

> Es una condicién para el ejercicio de la accién que implica la necesidad de que la

demanda sea presentada por quien tenga la titularidad de derecho que se cuestione; esto es,
que la accién sea entablada por aquella persona que la ley considera como particularmente
idénea para estimular en el caso concreto la funcién jurisdiccional. Rubro: Legitimacion
Ad Causam. Concepto Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Numero: 69, Séptima
época, Tercera, visible en la pagina 43.

6 Swinarsky, Christophe, £l acceso del individuo a los Tribunales Internacionales, XVIII Curso
Interdisciplinario en Derechos Humanos, Constltese pagina Web: Attp://wwuw.tidh.ed.cr/docu-
mentos/herrped/PedagogicasEspecializado/04.him
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trecho que recorrer. Es precisamente, esta clase de foros los que nos propor-
cionan un espacio de reflexiéon en torno a esta problematica aprovechando
de paso para sugerir las reformas pertinentes.

En el mismo sentido, Antonio Trindade Cangado’, coincide con los ci-
tados autores entorno al importancia de estas figuras al sostener que la evo-
lucion del “locus standi” hacia “ius standi” en la practica de los dos tribunales
internacionales de derechos humanos es decir, las Corte Europea e Intera-
mericana de Derechos Humanos una vez que la Corte Africana no se ha
establecido ha sido prevista en el protocolo de Burquina Facio como ustedes
saben hace dos anos pero todavia no ha sido establecida; asi que tenemos
dos tribunales internacionales, regionales de derechos humanos y sobre su
contribucién a esta evolucién me detendré en la parte final de mi exposi-
cién, paso de inmediato dado la presion del tiempo al primer punto.

Como vemos, existen coincidencias en cuanto a la pertinencia de la fi-
gura locus standi in_judicio que nos permiten visualizar el camino correcto. En
este tenor, como investigadores es nuestro deber puntualizar las bondades
de estas figuras procesales y a la vez en nuestros respectivos paises impulsar
su adhesion a ellas a través de los mecanismos ya reconocidos.

Antonio Trindade Cangado,? al respecto comenta sobre el tema de la
siguiente manera;

.....observé que al reconocimiento de derechos debe corresponder la capaci-
dad procesal de vindicarlos, debiendo el individuo peticionario estar dotado
de locus standi in judicio en todas las etapas del procedimiento ante el Tribu-
nal, - por cuanto es de la propia esencia de la proteccién internacional el con-
tradictorio entre las presuntas victimas o sus familiares, o sus representantes
legales, y los Estados demandados.

II1. ANALISIS DE SENTENCIAS RELEVANTES DE LA CIDH
Y SUS EFECTOS

El analisis sistematico de algunas de las sentencias emitidas por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y su respectiva jurisprudencia que a

7 Trindade Cangado, Antonio, El acceso del individuo a los Tribunales Internacionales, XVIII
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos, Constltese pagina Web: Attp://www.vidh.
ed.cr/documentos/herrped /PedagogicasEspecializado/04.him

8 CancadoTrindade, Antonio Augusto, El nuevo reglamento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y su proyeccion hacia el futuro: La emancipacion del ser humano como sujeto del
Derecho Internacional en El Futuro de la Coorte Interamericana de Derechos Humanos, San
José de Costa Rica, Comision Interamericana de Derechos Humanos-Alto Comisionado de

Naciones Unidas para Refugiado, P. 20
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nuestro particular juicio resulten relevantes, tiene por objeto detectar en su
contenido algunos paradigmas o su conexién con otros, que ademas de ser-
virnos como referentes de la funcionalidad y eficacia de la Corte — demues-
tren el grado de consolidacion que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha adquirido en un relativo breve periodo.

—Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert —Sentencia de 30 de mayo
de 1999— (Fondo, Reparaciones y Costas). Coorte Interamericana de Derechos
Humanos— El Perti es Estado Parte en la Convenciéon Americana desde
el 28 de julio de 1978 y aceptd la competencia contenciosa de la Corte el
21 de enero de 1981. En consecuencia, la Corte es competente, en los tér-
minos del articulo 62.3 de la Convencién, para conocer sobre el fondo del
presente caso.

El 28 de enero de 1994 la sefiora Verdnica Reyna, Jefa del Departa-
mento Juridico de la organizaciéon chilena Fundaciéon de Ayuda Social de
las Iglesias Cristianas (en adelante “FASIC”), present6 la primera denuncia
correspondiente a este caso. El 29 de junio de 1994 la Comision transmitié
al Estado las partes pertinentes de la denuncia y le solicité que suministrara
informacién sobre los hechos materia de dicha comunicacién dentro de un
plazo de noventa dias; ademas, le pidi6 que enviase informacion referente
al agotamiento de los recursos internos.

Importa, resumir aqui brevemente algunos comentarios relacionados
intimamente con el tema y Manuel Ventura!?, segin nuestro particular cri-
terio abunda en ellos al analizar un caso concreto y mencionar que “final-
mente tuvimos el primer gran caso sobre este punto especifico en el Sistema
Interamericano que es el caso Castillo Petrusi versus Pert que ha causado
tanta discusion lo cual es muy bueno, y el punto que se plante6 fue que si
la ONG FASIC que tiene su sede en Chile tenia o no “legitimagio ad causam”
para impetran una acciéon contra Perti una vez que no estaba caracteriza-
da su legalidad bajo derecho interno por lo menos del estado demandado
entonces tuvimos que aclarar que en el campo de derecho internacional de
los derechos humanos la protecciéon internacional esta desnacionalizada,
que basta con que esté legalizada en el derecho interno de cualquiera de los
estados partes, y efectivamente si estaba caracterizada como una entidad no
gubernamental en el ordenamiento juridico de Chile asi que hemos resuel-
to este importante caso de forma de enfatizar la autonomia del derecho de
peticion “visav” derecho interno, “visave” otros derechos protegidos™

9 http:/ /www.corteidh.or.cr/docs /casos/articulos/seriec_52_esp.pdf

10 Ventura, Manuel, £/ acceso del individuo a los Tribunales Internacionales, XVIII Curso Inter-
disciplinario en Derechos Humanos, consultese pagina Web: http://www.iidh.ed.cr/docu-
mentos/herrped/PedagogicasEspecializado/04.htm

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
EL IMPACTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA... 165

—QResolucion de la corte interamericana de derechos humanos de 19
de mayo de 2011 caso radilla pacheco vs. Estados unidos mexicanos super-
visién de cumplimiento de sentencia.!’ Considerando (5) La obligacién de
cumplir lo dispuesto en las sentencias del Tribunal corresponde a un prin-
cipio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado,
respaldado por la jurisprudencia internacional, segtn el cual los Estados
deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales de buena fe
(pacta sunt servanda) y, como ya ha senalado 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 Partes vinculan a todos los poderes o funciones del Estado.

Considerando (6) Los Estados Partes en la Convenciéon deben garanti-
zar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos pro-
pios (¢ffet utile) en el plano de sus respectivos derechos internos. Este princi-
pio se aplica no sélo en relacién con las normas sustantivas de los tratados
de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre los
derechos protegidos), sino también en relacién con las normas procesales,
como las que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte. Estas
obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia
protegida sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la natu-
raleza especial de los tratados de derechos humanos.

Por lo que respecta, al Estado mexicano este se adhiri6 a la Convencion
Americana de Derechos Humanos el 24 de marzo de 1981. En relacién a
esta sentencia Ignacio F, Herrerias Cuevas y Marcos del Rosario Rodri-
guez'? comentan que no obstante la claridad con la que se pueda asumir

Y hitp:/ /www. corteidh. or.cr/docs /supervisiones /radillapacheco_19_05_11.pdf

12 Que el modelo de control de convencionalidad y constitucionalidad debe adoptarse
a partir de lo establecido en el parrafo 339, de la sentencia Radilla Pacheco vs México
y conforme a los articulos 1°, 103, 105 y 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos — transcripcién del citado parrafo 339 “En relacion con las practicas
judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convenciéon no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un <control de convencionalidad> ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
166 ISMAEL CAMARGO GONZALEZ

obligaciones contraidas por el Estado mexicano, hasta hace apenas unos
meses, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion empez6 a pronunciar-
se (con mayor intensidad) respecto a la obligatoriedad de los compromisos
contraidos en materia de derechos humanos y sobre las reformas constitu-
cionales respectiva.

—Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras — Sentencia de 29 de julio
de 1988 (Fondo) — Corte Interamericana de Derechos Humanos—.1% Parte
X, punto 166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garan-
tizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion
a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de
los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obliga-
cién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violaciéon de los
derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos.

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

Sin lugar a dudas, del analisis de cada una de estas sentencias se des-
prende como un hecho notable, primeramente la influencia que en la pro-
teccién de los derechos humanos ha consolidado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos subrayando la preeminencia del orden internacional
y la obligatoriedad de los compromisos contraidos por los Estados firmantes
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en vigor el 18 de
julio de 1978.

Resulta importante, reflexionar sobre el cumplimiento de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en este sentido Helio
Bicudo'* comenta comunicado de la misma en el sentido de que la compe-

la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana. Herrerias Cuevas,
Ignacio I y Rodriguez Marcos del Rosario, El control de constitucionalidad y Convenciona-
lidad, México, Editorial UBIJUS, 2012, pp. 29 y 30.

8 hitp:/ /www.corteidh.or.cr/docs /casos/articulos/seriec_52_esp.pd.

14 Bicudo, Helio, Complimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y de las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en El Sistema de Protec-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
EL IMPACTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA... 167

tencia de la Corte no puede estar condicionada por hechos distintos a sus
propias actuaciones. Los instrumentos de aceptacion de la clausula faculta-
tiva de la jurisdiccién obligatoria (articulo 62.1 de la Convencién) presupo-
nen la admision, por los Estados que la presentan, del derecho de la Corte
a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccion.

Otras sentencias de la Gorte Interamericana Derechos Humanos que
han impactado por sus efectos:

Por razones de espacio, resulta complejo exponer aqui argumentos su-
ficientes para hacer notar la importancia de estas sentencias, sin embargo
consideramos que un breve resumen de los puntos que consideramos de
interés nos serviran para dar a conocer su contenido.

—Caso atala Riffo y niflas vs. Chile— sentencia de 24 de febrero de
2012 (Fondo, Reparaciones y Costas) —Corte Interamericana de Derechos
Humanos—"

Parte I, introduccién de la causa y objeto de la controversia, punto 3.
De acuerdo a la Comision, el presente caso se relaciona con la alegada res-
ponsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la inter-
ferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora
Atala debido a su orientacién sexual en el proceso judicial que resultdé en
el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. El caso también se
relaciona con la alegada inobservancia del interés superior de las nifias cuya
custodia y cuidado fueron determinados en incumplimiento de sus derechos
y sobre la base de supuestos prejuicios discriminatorios. La Comision soli-
cité a la Corte que declare la violacion de los articulos 11 (Proteccion de la
Honray de la Dignidad), 17.1 y 17.4 (Proteccion a la Familia), 19 (Derechos
del Nifo), 24 (Igualdad ante la Ley), 8 (Garantias Judiciales) y 25.1 y 25.2
(Proteccién Judicial) de la Convencidn, en relaciéon con el articulo 1.1 de la

cidn de los Derechos Humanos en el umbral del Siglo XXI, Tomo I, Organizacién de los Estados
Americanos, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Agencia
Espanola de Cooperaciéon Internacional y Gobierno de la Republica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2003.

Missobre el mismo tema: En Comunicado de Prensa de 29 de septiembre de 1999, la
CIDH, con conocimiento de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recién
acababa de dictar sentencias por medio de las cuales declaraba inadmisible el pretendido
retiro del Estado Peruano, de la competencia contenciosa de dicha Corte, con efectos inme-
diatos. La cuestion del pretendido retiro, por parte del Pert, de la declaraciéon de recono-
cimiento de la competencia contenciosa de la Corte y de los efectos juridicos del mismo,
debe ser resuelta por este Tribunal. La Corte Interamericana, como todo érgano con com-
petencias jurisdiccionales, tiene el poder inherente de determinar el alcance de su propia
competencia (compétence de la compétence/ Kompetenz-Kompetenz), p. 233.

5 http:/ / fueromilitar.scjn. gob.mx/ Resoluciones/atala_riffo.pdf.
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misma. Asimismo, la Comision solicitd al Tribunal que ordenara al Estado
la adopcion de medidas de reparacion.

Punto 10. Por otra parte, el Tribunal recibi6 escritos en calidad de amici
curiai de: 1) la Asociacion Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chi-
le11; 2) la organizaciéon Ombudsgayl2; 3) José¢ Pedro Silva Prado, Profesor
de Derecho Procesal y Presidente del Instituto Chileno de Derecho Procesal;
4) José Ignacio Martinez Estay, Catedratico Jean Monnet de Derecho Publi-
co de la Unién Europea de la Universidad de los Andes, Chile; 5) el Ntcleo
de Derechos Humanos del Departamento de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catoélica de Rio de Janeirol3; 6) Diego Freedman, profesor de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; 7) Maria Inés Franck,
Presidenta de la Asociacion Civil Nueva Politica, y Jorge Nicolas Lafferriere,
Director del Centro de Bioética, Persona y Familia; 8) del Seminario de In-
vestigacion en el Derecho de Familia y las Personas, Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catolica de Argentinal4; 9) Luis Armando Gonza-
lez Placencia, Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal, y José Luis Caballero Ochoa, Coordinador de la Maestria en De-
rechos Humanos de la Universidad Iberoamericana; 10) Ursula C. Basset,
profesora e investigadora de la Universidad de Buenos Airesl5; 11) Judith
Butler, Catedratica Maxine Elliot de la Universidad de California...........

Parte V. Derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion, dere-
cho ala vida privada, derecho a la vida familiar, derechos del nifio, derechos
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial en relacién con la obliga-
cion de respetar y garantizar los derechos respecto al proceso de tuicion. !¢

Independientemente del resultado, del analisis de los puntos de la sen-
tencia se desprende elementos muy valiosos que ponderan la efectividad del
trabajo de la Corte en asuntos como la intromisién del Estado en la vida
privada y familiar de sus ciudadanos y el trato discriminatorio que habria
sufrido la senora Atala debido a su orientacién sexual.

Caso Gomes Lund y otros (“guerrilha do araguaia™) vs. Brasil— sentencia
de 24 de noviembre de 2010— (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas)— Corte Interamericana de Derechos Humanos—

Parte I. Introduccion de la causa y objeto de la controversia. Punto 1.
Pese a las dos prorrogas concedidas al Estado, los plazos para presentar

16 De manera preliminar, la Corte considera necesario resaltar que el objeto del presente
caso no es dirimir si la madre o el padre de las tres ninas ofrecian un mejor hogar para las
mismas (mnfra parrs. 64 a 66). En el presente caso la controversia entre las partes se relaciona
con dos aspectos: 1) el juicio de tuicién iniciado por el padre de las niflas, y ii) un proceso
disciplinario llevado a cabo en contra de la sefiora Atala. El presente capitulo se concentra
en los debates en torno al juicio de tuicién.
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informaci6n sobre el cumplimiento de las recomendaciones transcurrieron
sin que hubiese una “implementacion satisfactoria de las [mismas]”. Ante
ello, la Comision decidié someter el caso a la jurisdiccion de la Corte, con-
siderando que representaba “una oportunidad importante para consolidar
la jurisprudencia interamericana sobre las leyes de amnistia en relaciéon
con las desapariciones forzadas y la ejecucion extrajudicial, y la resultante
obligacion de los Estados de hacer conocer la verdad a la sociedad e in-
vestigar, procesar y sancionar graves violaciones de derechos humanos”.
Asimismo, la Comision enfatizo el valor historico del caso y la posibilidad
del Tribunal de afirmar la incompatibilidad de la Ley de Amnistia y de
las leyes sobre secreto de documentos con la Convencién Americana. La
Comision designéd como delegados a los sefiores Felipe Gonzélez, Comisio-
nado, y Santiago A. Canton, Secretario Ejecutivo, y como asesores legales
a la senora Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Ejecutiva Adjunta, y a los
abogados Lilly Ching Soto y Mario Lopez Garelli, especialistas de la Se-
cretaria Ejecutiva.

Punto 2. Segtn indico la Comision, la demanda se refiere a la alegada
“responsabilidad [del Estado] en la detencion arbitraria, tortura y desapa-
ricion forzada de 70 personas, entre miembros del Partido Comunista de
Brasil [...] y campesinos de la regién, |[...] resultado de operaciones del
Ejército brasileno emprendidas entre 1972 y 1975 con el objeto de erradi-
car a la Guerrilha do Araguaia, en el contexto de la dictadura militar de Brasil
(1964-1985)”. Asimismo, la Comisién sometio el caso ante la Corte porque,
“en virtud de la Ley No. 6.683/79 [...], el Estado no llev6 a cabo una in-
vestigacion penal con el objeto de juzgar y sancionar a las personas respon-
sables de la desaparicién forzada de 70 victimas y la ejecucion extrajudicial
de Maria Lucia Petit da Silva.

Parte III. Excepciones preliminares. Punto 11. Si bien la Convencion
Americana y el Reglamento no desarrollan el concepto de “excepcion preli-
minar”, en su jurisprudencia la Corte ha afirmado reiteradamente que por
este medio se cuestiona la admisibilidad de una demanda o la competencia
del Tribunal para conocer determinado caso o alguno de sus aspectos, en
razon de la persona, la materia, el tiempo o el lugar. La Corte ha senalado
que una excepcién preliminar tiene por finalidad obtener una decisiéon que
prevenga o impida el analisis sobre el fondo del aspecto cuestionado o del
caso en su conjunto. Por ello, el planteamiento debe satisfacer las caracte-
risticas juridicas esenciales en contenido y finalidad que le confieran el ca-
racter de “excepcién preliminar”. Los planteamientos que no tengan tal na-
turaleza, como por ejemplo los que se refieren al fondo de un caso, pueden
ser formulados mediante otros actos procesales admitidos en la Convenciéon
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Americana o el Reglamento, pero no bajo la figura de una excepcién pre-
liminar.

2. Consideraciones de la Corte. Punto 16. Brasil reconocié la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana el 10 de diciembre de 1998 y
en su declaraciéon indicé que el Tribunal tendria competencia respecto de
“hechos posteriores” a dicho reconocimiento. Con base en lo anterior y en
el principio de irretroactividad, la Corte no puede ejercer su competencia
contenciosa para aplicar la Convencién y declarar una violaciéon a sus nor-
mas cuando los hechos alegados o la conducta del Estado que pudieran im-
plicar su responsabilidad. Punto 17. Por el contrario, en su jurisprudencia
constante este Tribunal ha establecido que los actos de caracter continuo o
permanente se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho conti-
ntia, manteniéndose su falta de conformidad con la obligacién internacio-
nal 24. En concordancia con lo anterior, la Corte recuerda que el caracter
continuo o permanente de la desaparicién forzada de personas ha sido reco-
nocido de manera reiterada por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en el cual el acto de desapariciéon y su ejecucion inician con la
privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de informacion
sobre su destino, y permanece hasta tanto no se conozca el paradero de la
persona desaparecida y los hechos no hayan sido esclarecidos. Por tanto, la
Corte es competente para analizar las alegadas desapariciones forzadas de
las presuntas victimas a partir del reconocimiento de su competencia con-
tenciosa efectuado por Brasil.

Resultan, importantes e interesantes las aportaciones que el estudio de
esta sentencia nos proporciona. Por un lado la posibilidad que la Corte vi-
sualiza de consolidar su jurisprudencia a través de la resolucién de este caso
y por otro la posibilidad de estudio de consideraciones preliminares y por tltimo
la facultad de la Corte del examen de actos de caracter continuo o perma-
nente se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continta,
manteniéndose su falta de conformidad con la obligacién internacional.

—Caso Rosendo Cantu y otra vs. México— Sentencia de 31 de agosto
de 2010 (Excepcion preliminay;_fondo, reparaciones y costas)— Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos —7

Parte I. Introducciéon de la causa y objeto de la controversia. Punto 2.
Segtn indicd la Comision Interamericana, la demanda se refiere a la su-
puesta responsabilidad internacional del Estado por la “violacién [sexual] y
tortura” en perjuicio de la senora Rosendo Cantt ocurrida el 16 de febrero
de 2002, por la “falta de debida diligencia en la investigacién y sanciéon de

7 http:/ / fueromilitar: scjn.gob.mx./Resoluciones/seriec_2 1 6_esp.pdjf.
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los responsables” de esos hechos, por “las consecuencias de los hechos del
caso en la hija de la [presunta] victima”, por “la falta de reparacién adecua-
da [en] favor de la [presunta] victima y sus familiares”, por “la utilizacion
del fuero militar para la investigacion y juzgamiento de violaciones a los
derechos humanos”, y por “las dificultades que enfrentan las personas indi-
genas, en particular las mujeres, para acceder a la justicia y a los servicios
de salud”.

Del analisis del Informe de Fondo No. 36/09, de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos se concluye que el Estado mexicano es
imputado de graves violaciones al marco normativo de la Convencién Ame-
ricana que impactan en los derechos humanos de sus ciudadanos en varios
contenidos del instrumento internacional como son los de Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y Prevenir y Sancionar la
Tortura, entre otras.

Punto 5. El 17 de febrero de 2010 el Estado presenté un escrito en el
cual interpuso una excepcion preliminar, contest6 la demanda y formul6
observaciones al escrito de solicitudes y argumentos (en adelante “contes-
tacion de la demanda”). México requirio a la Corte que considere fundada
la excepcion preliminar y declare su falta de competencia para determinar
violaciones a la Convencién de Belém do Para. Asimismo, solicit6 al Tribu-
nal que declare la inexistencia de violaciones a los derechos reconocidos en
la Convenciéon Americana y en la Convenciéon contra la Tortura alegados
por la Comision y los representantes.

Punto 9. Por otra parte, el Tribunal recibi6é once escritos en calidad de
amicus curiae de las siguientes personas e instituciones: 1) tres alumnos de la
Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Auténoma de México (UNAM), en relaciéon con el derecho de acceso
a la justicia por parte de la poblacion indigena en el estado de Guerrero, la
jurisdiccién penal militar y posibles reparaciones!l; ii) el Consejo General
de la Abogacia Espaiola y la Fundacion del Consejo General de la Aboga-
cia Espanola, sobre la violacién sexual como tortura, la justicia militar y el
tratamiento médico que deben recibir las mujeres victimas de violencial2;
ii) la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, referente a la
importancia del contexto en el presente casol3; iv) las organizaciones Bar
Human Rights Commitee y Solicitors’ International Human Rights Group, respecto a
la violacion sexual como tortura y los estandares de investigacion en casos
de violacién sexuall4; v) la Oficina en Washington para Asuntos Latinoa-
mericanos (“WOLA” por sus siglas en inglés), en relacion con la militariza-
cion en el estado de Guerrero y los abusos de derechos humanos atribuidos
a militares en México.
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Al igual, que las anteriores sentencias estudiadas, la presente aporta va-
liosos elementos en cuanto al actuar de los Estados en detrimento de los De-
rechos Humanos con el agravante de haber sido perpetrados contra miem-
bros de los grupos vulnerables: mujeres e indigenas.

IV. NUEVOS PARADIGMAS

Conviene al respecto, establecer que entendemos por paradigma y en este
sentido tenemos que éste es concebido de muy diversas formas que van desde
un ejemplo, modelo, tipo o arquetipo, hasta un conocimiento compartido
por una comunidad cientifica, una guia de investigacién e interpretacion de
fenébmenos observables o simplemente un proceso’®.

Para nosotros, cualquiera de estos conceptos se ajusta perfectamente a
nuestra posicion que consiste basicamente en determinar si las figuras que
proponemos como resultado del analisis de algunas sentencias emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden considerarse como
paradigmas que podamos utilizar en un futuro cercano para dimensionar el
trabajo de la citada Corte.

a. Control de Convencionalidad

El Control de Convencionalidad, ha resultado una herramienta formi-
dable y eficaz para hacer efectivos los derechos humanos pues a través de
una excelente articulaciéon de estandares y reglas provenientes de tribunales
internacionales que obliga a los jueces nacionales a ajustar el derecho inter-
no a su contenido.

Nos sirven de referencia los siguientes comentarios vertidos por Alber-
to Méndez Llaca!® al mencionar que después de una amplia discusién, por
unanimidad el Pleno de la Suprema Corte concluy6 que Las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son obligatorias para el
Poder Judicial Federal. Esto implica el reconocimiento del caracter jurisdic-
cional de las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. La resolucién ordena al estado mexicano ajustar sus leyes para que los

18 Poudevida, Raluy, Diccionario Porrila de la Lengua Espafiola, México, Editorial Porrtia
2001, p. 545.

19 Mendez llaca, La obligatoriedad de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos para el Poder Judicial de la Federacion, pagina Web: http://www.mendezllaca.com/2011/07/
obligatoriedad-de-las-sentencias-de-la. himl.
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militares que comenten delitos contra ciudadanos sean juzgados por tribu-
nales civiles, que en opinion de algunos ministros, la Corte Interamericana
se excedi6 al dictar esta sentencia.

Efectivamente, a partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, especialmente haciendo alusion a lo establecido en
un caso contra el Estado Mexicano (que hemos resefiado aqui), el Tribunal
mencionado ejercié un control de convencionalidad para interpretar la ga-
rantia de acceso a la Justicia.

En tal sentido dicho Tribunal sefialé que cuando un Estado ha ratifi-
cado un tratado internacional, como la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, sus jueces, como parte del aparato estatal, deben velar
porque sus disposiciones no se vean mermadas o limitadas por disposiciones
internas que sean contrarias a su objeto y fin.?

Por otra parte, refiriéndonos al control de convencionalidad resulta atinente
citar comentarios que al respecto vierte Ignacio Francisco Herrerias Cue-
vas?! al referir que el parametro del citado control de convencionalidad
debe ser también ejercido de oficio por todos los jueces nacionales de todas
jerarquias, fueros y especialidades (como parte del Estado) dentro del ambi-
to de sus respectivas competencias y regulaciones procesales.

b. “El Triangulo Vital”

Aqui, nos parece atinente citar comentario expresado por Eduardo
Radl Olivero?*:

Como primer derivacion cultural de interés, tenemos asi la exigencia de plas-
macién en el ordenamiento juridico y en todas las estructuras y vias de ma-
nifestacion del poder estatal (siguiendo la clasica jurisprudencia de la Corte
IDH: desde el conocido caso “Velasquez Rodriguez”) de suficientes técnicas
de garantias y de tutela oportuna, til y efectiva de los derechos fundamenta-
les y de la calidad de vida en democracia (dentro del “tridngulo vital” definido
por la relacion “democracia-desarrollo-derechos humanos™” y en el contexto,

20" Control de Convencionalidad: http://juridicas.unam.mx/librev/rev/dialjur/cont/7/
cnt/cnt7.

2l Herrerias Cuevas, Ignacio Francisco, Control de convencionalidad y efectos de las sentencias,
Meéxico Editorial UBIJUS, 2012, p. 90.

22 Olivero, Eduardo Rautl, Derecho, saberes sociales y Politicas Piblicas: interdependencia enire
el rol juridico, valorativo-cultural y los dmbitos estratégicos e instrumentales, pagina Web: http://www.
eldial.com/suplementos/Publico/tedNPasp2fecha=20/12/2010&d_publicar=24451&Enumero_edicio
n=3172&camara=Doctrina&id=5404Svengode=supleSfecha_publicar=20/12/2010.
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el lenguaje y los estandares propios de la legalidad supranacional). Esta tarea
despliega diversos componentes criticos —que emanan principalmente de la
legalidad supranacional: fundamentalmente gracias a la labor de las cortes
internaciones y de los diversos comités, comisiones, relatorias, etc.- los que la
comunidad juridica puede intentar desarrollar y precisar respecto del ordena-
miento publico y de las politicas y medidas publicas vernaculas.

Asi, la mejor manera de garantizar el fortalecimiento del régimen de-
mocratico es permitiendo la participacion social y democratica, permitien-
do al pueblo exigir el cumplimiento de las obligaciones que ¢l mismo ha
impuesto al estado en materia de rectoria econémica, ya que nadie es mas
objetivo en cuanto a los resultados de la justa distribucion de la riqueza y
el ingreso que aquel que sufre en carne propia la escases o la abundancia,
que diariamente se enfrenta a la realidad econémica y que se ve afectado
en su dignidad humana cuando carece de los més elementales satisfactores
como producto de la escalada de precios, la inflacién, la falta de empleos y
salarios dignos, vivienda digna, educacion basica, media superior y superior
de calidad, etc., cuando todo ello es reflejo de la politica estatal en materia
de desarrollo.

Como lo hemos reiterado, el triangulo vital por su esencia paradigmatica
es un instrumento de tutela oportuna, util y efectiva de los derechos funda-
mentales y de la calidad de vida en democracia (vinculado al principio de
convencionalidad).??

c. “El minimo Vital”

Primero debemos reconocer, que atn cuando el paradigma al que se le
ha denominado “El minimo Vital”, no es producto de una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero si lo es el hecho de ser
esencialmente un elemento vinculado a éste por distintos factores.

La renta minima es una figura relativamente reciente, que desde su apa-
ricion en Europa entre los anos 1980 y 1990, ha sido adoptada por diversos
paises, aunque debido a ello, se ha conceptualizado de diversas maneras,
como Renta Minima, Minimo Vital, Subsidios o Pensiones y en cada pais ha tenido
diferentes modalidades; empero, retomando los principios que la distinguen

23 Camargo Gonzalez, Ismael y Héctor Miguel Rodriguez Lopez, La probable existencia de
derechos humanos y garantias en el articulo 25 constitucional, a la luz de criterios doctrinales — Revista
JUS, afio 23, nimero 19 Julio-Diciembre de 2012 — Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Juarez del Estado de Durango, p.27.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
EL IMPACTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA... 175

en cada puno de ellos y aplicandola al caso que nos ocupa, decimos que /la
Renta minima consiste no soélo en ofrecer un ingreso minimo garantizado y
exento de todo gravamen impositivo a favor de los sectores mas desprotegi-
dos de la sociedad, entre los que se cuentan los adultos mayores.

La Renta Minima llamada también Minimo Vital, se encuentra a nuestro
juicio intimamente ligada al Principio de Convencionalidad y al Triangulo vital por
el contenido de sus elementos <democracia, desarrollo y derechos huma-
nos>. Efectivamente, “El goce del minimo vital es un presupuesto sin el cual
las coordenadas centrales de nuestro orden constitucional carecen de senti-
do, de tal suerte que la interseccion entre la potestad Estatal y el entramado
de derechos y libertades fundamentales consiste en la determinacién de un
minimo de subsistencia digna y autébnoma protegido constitucionalmente”?*

V. CONCLUSIONES

Del analisis, de las sentencias: Caso Castillo Petruzzi y otros FVs. Pert —Sen-
tencia de 30 de mayo de 1999— (Fondo, Reparaciones y Costas), Resolucion de
la corte interamericana de derechos humanos de 19 de mayo de 2011 caso
Radilla pacheco vs. Estados unidos mexicanos supervisiéon de cumplimiento
de sentencia y Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras — Sentencia de 29
de julio de 1988 (Fondo), se desprenden una serie de elementos que son moti-
vo de estudio en el presente trabajo.

En el primer caso, una importante aportacion en relacion al “legitimagio
ad causam”, concluyendo la Corte que en el campo de derecho internacional
de los derechos humanos la proteccién internacional esta desnacionaliza-
da, que basta con que esté legalizada en el derecho interno de cualquiera
de los estados partes para que esta opere. Finalmente, este referente sirvid
para que la Corte introdujera en su nuevo Reglamento de 2000 la figura del

2+ Este parametro constituye el contenido del derecho al minimo vital, el cual a su vez co-
incide con las competencias, condiciones basicas y prestaciones sociales necesarias para que
la persona pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de la miseria, de tal manera
que el objeto del derecho al minimo vital abarca todas las medidas positivas o negativas
imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente reducida en su valor
intrinseco como ser humano por no contar con las condiciones materiales que le permitan
llevar una existencia digna. Asi, este derecho busca garantizar que la persona —centro del
ordenamiento juridico— no se convierta en instrumento de otros fines, objetivos, propositos,
bienes o intereses, por importantes o valiosos que ellos sean.

DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL MEXICANO, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Primera Sala, Tomo XXV, Mayo de
2007, registro IUS namero 172545, Tesis 1* XCVII/2007, visible en la pagina 793.
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locus standi in judicio esto es, una serie de medidas destinadas a otorgar a las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acredi-
tados, la participacion directa en todas las etapas ante el Tribunal.

En el segundo caso, relativo al nacimiento del Principio de Convencionali-
dad consistente en la obligacion de cumplir lo dispuesto en las sentencias del
Tribunal corresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabi-
lidad internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacio-
nal, segin el cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe, las obligaciones convencionales de los Estados
Partes vinculan a todos los poderes o funciones del Estado. Estas obligacio-
nes deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida
sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la naturaleza espe-
cial de los tratados de derechos humanos.

Por dltimo, y no por ello menos importante el tercer caso sentencia, Ve-
lasquez Rodriguez Vs. Honduras — Sentencia de 29 de julio de 1988 (fon-
do) — Corte Interamericana de Derechos Humanos de la que se destaca la
figura paradigmatica del triangulo vital caracterizado por su conexion intima
con los tres ¢jes que le dan su nombre: democracia, desarrollo y derechos humanos.

En el caso de la Renta minima o Minimo Vital, las consideraciones para
incluirlo como paradigma y objeto de estudio obedecen principalmente a
su intima relacion con los paradigmas que te6ricamente se han denominado
como Principio de Convencionalidad y Triangulo Vital extraidos ambos de senten-
cias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Efectivamente, Renta minima o Minimo Vital se encuentran conectados de
manera muy importante a ambos paradigmas por los vectores relacionados
con el desarrollo, la democracia y los derechos humanos al garantizar un in-
greso minimo a los sectores mas desprotegidos de la sociedad suficiente para
vivir dignamente e implica también asegurarles condiciones de subsistencia,
elevando su calidad de vida, mediante la satisfaccion de sus necesidades ba-
sicas y no se vean compelidos a practicar la mendicidad en detrimento de
su dignidad humana.
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LOS DERECHOS SOCIALES: ELEMENTOS
PARA UNA LECTURA EN CLAVE NORMATIVA

Miguel CARBONELL"

A la memoria de Jorge Carpizo, infatigable
defensor de los derechos humanos y ejem-
plar maestro del constitucionalismo ibe-
roamericano.

SUMARIO: 1. Fundamento, justificacion y antecedentes historicos de los dere-
chos soctales: el modelo del Estado social. 11. El individuo indefenso. 111. Los
nuevos riesgos soctales. IV . El papel del Estado. V. El Estado social como Es-
tado constitucional. V1. Hacia una vision normatwa de los derechos sociales.

VIL. Estrategias de exigibilidad de los derechos sociales. VIIL. Conclusiin.

Desde hace décadas, la teoria constitucional tiene entre sus problemas mas
importantes el tema de la eficacia de sus normas. Aunque se trata de una
cuestiéon que afecta, en general, a todas las normas constitucionales, el pro-
blema se hace mas agudo tratandose de los derechos sociales.

En las paginas que siguen se ofrece una explicacion de las dificultades
que enfrentamos al intentar hacer eficaces las normas constitucionales a
partir de una lectura histérica y conceptual de los derechos sociales y del
modelo de Estado que los puede hacer realidad: el Estado social.

I. FUNDAMENTO, JUSTIFICACION Y ANTECEDENTES
HISTORICOS DE LOS DERECHOS SOCIALES: EL MODELO
DEL ESTADO SOCIAL

Cualquier andlisis sobre los derechos sociales debe tomar en cuenta o partir
de la base de que, para poder ser realizados en la practica, tales derechos
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requieren de un cierto modelo de organizacién estatal!, de una serie de pre-
condiciones de caracter psicologico y de una base axiolégica que permita
reconocer el deber moral de hacernos cargo de las necesidades de los de-
mas. Ninguna de las tres cuestiones mencionadas se encontraba presente
en el primer constitucionalismo, en parte debido a que no lo permitian sus
antecedentes histéricos mas inmediatos. El surgimiento y consolidacion de
los derechos sociales, con todos los problemas y limitaciones que se quiera,
es un aspecto propio de los ordenamientos juridicos desarrollados, aquellos
que han acogido —al menos como ideal- al paradigma del neoconstituciona-
lismo.?

Los presupuestos necesarios para dotar de eficacia practica a los dere-
chos sociales y a las normas constitucionales que los contienen se pueden
agrupar conceptualmente en la nocién de “Estado social”, dado que su na-
cimiento, desarrollo y expansiéon es una condicion esencial para la existen-
cia de los propios derechos sociales.?

Para explicar el surgimiento y la crisis del Estado social hay muchas
teorias, cada una de las cuales emplea un diferente método de analisis y
encuentra una determinada forma de justificacion*. Es muy posible que a
varias les asista parte de razon, pero que ninguna pueda reclamar para si el
monopolio de la verdad en esta materia; en el estudio de procesos histéricos
marcados por una gran complejidad, que se desarrollan de forma desigual
en cada pals y que estan sujetos a avances y retrocesos, quiza sea mas util
tomar perspectivas de varias aproximaciones teéricas, mas que centrarse en
algiin punto de vista; esto es lo que se hara en las paginas siguientes.

I Gerardo Pisarello sefiala, con razén, que “Desde su irrupcién como categoria historica

y tedrica, la suerte de los derechos sociales ha estado anclada a la del propio Estado”, “Del
Estado social tradicional al Estado social constitucional: por una proteccién compleja de los
derechos sociales” en Carbonell, Miguel (compilador), Teoria constitucional y derechos fundamen-
tales, México, CNDH, 2002, p. 115.

2 Carbonell, Miguel (editor), Neoconstitucionalismo(s), 4* edicién, Madrid, Trotta, 2009;
id., Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007.

3 Hay que sefialar, sin embargo, que la idea de los “derechos sociales” como derechos de
rango constitucional es previa al surgimiento del Estado social. Lo que sucede es que dicha
idea no puede ser llevada a la practica de forma completa y coherente justamente por la falta
de las estructuras estatales que lo permitan; el surgimiento del Estado social vendra a signifi-
car, entonces, la posibilidad de realizar en la practica esa idea de los derechos sociales como
derechos que deben ser tutelados por el sistema constitucional. Al respecto, Bockenforde,
Ernst-Wolfgang, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos, 1993, pp. 72 y ss.

* Ademas de las obras que se mencionan en las siguientes notas, un buen panorama
introductorio puede ver en Esping-Andersen, Gosta, Fundamentos sociales de las economias postin-
dustriales, Barcelona, Ariel, 2000.
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Las principales justificaciones del surgimiento del Estado social pueden
dividirse, siguiendo a Contreras Pelaez, en pluralistas y marxistas.?

Las justificaciones pluralistas pueden ser divididas, a su vez, en fun-
cionalistas y conflictualistas. Para las primeras el Estado social surge como
respuesta a necesidades objetivas suscitadas por la modernizaciéon socio-
economica; es decir, en la medida en que el sistema econémico va evolucio-
nando y los trabajadores se especializan y emigran a las ciudades, el sistema
politico debe responder a través de la generacion de los contenidos carac-
teristicos del Estado social. El punto de vista conflictualista defiende que el
Estado social es el producto de la presion politica de los sectores mas desfa-
vorecidos, que a su vez es generada por la ampliacion del sufragio y por el
ejercicio del derecho de asociacion, que permite una acciéon mas eficaz de la
clase obrera a través de los sindicatos.

Por su lado, las justificaciones marxistas también pueden ser divididas
en funcionalistas y conflictualistas. Para las primeras el Estado social es la
respuesta a ciertas exigencias estructurales del capitalismo maduro®; entre
esas exigencias se encontraba, por ejemplo, la necesidad de asegurar la re-
produccion de la fuerza de trabajo, la necesidad de integrar al movimiento
obrero dentro del sistema, abortando cualquier intento de acudir a la via
revolucionaria, etcétera. Para las visiones marxistas conflictualistas el Es-
tado social seria el resultado de una serie de conquistas del proletariado y
constituiria un episodio intermedio en la lucha de clases.

Como quiera que sea, el surgimiento del Estado social se da en un con-
texto historico en el que estan presentes las siguientes tres condiciones”:

A) El individuo es incapaz de satisfacer por si sélo, o con la ayuda de su
entorno social mas inmediato, sus necesidades basicas;

B) Surgen riesgos sociales que no pueden ser enfrentados por las vias
tradicionales, basadas en la responsabilidad individual;

C) Se desarrolla la conviccion social de que el Estado debe asumir la
responsabilidad de garantizar a todos los ciudadanos un minimo de
bienestar; si el Estado no cumpliera con esa obligacion, se pondria
en duda su legitimidad.

5 Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, Sevilla, Universidad de Se-
villa, 1996, p. 12.

6 Sobre este tema habia insistido, desde sus primeros trabajos, Jiirgen Habermas; por
ejemplo en su libro Problemas de legitimacion del capitalismo tardio, Buenos Aires, Amorrortu edi-
tores, 1975.

7 Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 13.
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Al tratarse de condiciones, por decirlo de alguna manera, estructurales
para el desarrollo del Estado social, conviene detenernos brevemente en
cada una de los tres incisos que se acaban de enunciar.

II. EL INDIVIDUO INDEFENSO

En las sociedades primitivas, y atn en las sociedades rurales pre-modernas,
los individuos seguramente estaban tanto o mas indefensos que los habitantes
de nuestras sociedades contemporaneas. En los tiempos recientes esa inde-
fension ha tomado relevancia debido a: a) el cambio en las condiciones fisicas
o bioldgicas de nuestra vida social; b) la modificacién de la estructura econé-
mica relacionada con las condiciones de trabajo; y ¢) un replanteamiento de
las redes de asistencia social. Vamos por partes.

Respecto a las condiciones biologicas, hay que constatar que las per-
sonas hoy en dia pueden vivir muchos mas aflos que hace unos siglos; esto
constituye un avance en toda regla y es uno de los signos mas positivos de
la modernidad, logrado en buena medida por el desarrollo de las ciencias
médicas. Sin embargo, ocurre que al vivir mas tiempo, se multiplican las
“situaciones de dependencia” y aumenta el porcentaje de individuos que se
encuentran en tales situaciones®. La vejez, la invalidez y las enfermedades
cronicas son fenomenos de nuestro tiempo, que no existian practicamente
en las sociedades antiguas.

Ademas de eso, el desarrollo de las formas de trabajo y el propio de-
sarrollo tecnologico han propiciado el surgimiento de situaciones “artifi-
ciales” de dependencia, como el desempleo, la jubilacién obligatoria o el
alargamiento de los periodos de formacién antes de acceder al mercado de
trabajo®.

Conforme avanza el proceso de urbanizacion de las sociedades, las per-
sonas se vuelven mas indefensas, ya que son incapaces de proveerse por si
mismas de los bienes basicos. Mientras que en las sociedades rurales abun-
daban los esquemas de auto-abastecimiento en el seno de las familias o de
comunidades un poco mas amplias, en la vida urbana es casi imposible que
una familia pueda auto-generar su propia comida, su ropa, su vivienda y
asi por el estilo. Se requiere de la ayuda exterior, ya que el habitante de las
ciudades es “un ser del todo desamparado”.!0

8
9

Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 13.
Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 14.
10° Coontreras Peléez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., pp. 15y 16.
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Hay una gran diferencia en el sujeto de los derechos sociales propio del
siglo XX y la imagen del trabajador del siglo XIX, que tenia una escasa o
nula cualificacién, que recién habia emigrado del campo a la ciudad, que
tenia una familia numerosa al no haberse desarrollado los métodos de con-
trol de la natalidad y que carecia de la protecciéon de las reglas que luego
iban a desarrollarse en materia de ingreso y estabilidad laboral.!!

Bajo el nuevo esquema al que me estoy refiriendo, las personas ya no
dominan su espacio vital, aunque gozan de una mayor amplitud para rea-
lizar sus planes de vida; una amplitud propiciada en primer lugar por el
alargamiento de los anos de vida, y en segundo término por los desarrollos
tecnolégicos que han puesto a su disposicién una serie de comodidades que
hasta hace poco eran impensables. Pero ese nuevo entorno no es un entor-
no que dominen, sino que esta determinado por la concurrencia de otras
personas y por la prestaciéon de un sinntiimero de servicios esenciales para
la sociedad en su conjunto. Hoy como nunca los unos dependemos de los
otros y no solamente de nuestro entorno mas inmediato como lo era antes
la familia o la gente de nuestra comunidad mas inmediata.

Tanto las nuevas condiciones biolégicas como las que tienen que ver
con la forma de organizacion laboral desbordan las rutas tradicionales de
asistencia social, basadas en la caridad o en el apoyo de la familia, y requie-
ren necesariamente de apoyos exteriores; estos apoyos, a su vez, deben ser
institucionalizados para operar eficientemente y gozar de la amplitud nece-
saria que les permita abarcar a grandes grupos sociales. s entonces cuando
el Estado comienza a hacerse cargo, desplazando de esa forma a las ante-
riormente conocidas formas de compasion y socorro cristianos, y creando lo
que se ha llamado la “burocratizacién de la compasiéon”.!?

II1. LOS NUEVOS RIESGOS SOCIALES

En las sociedades contemporaneas nos enfrentamos a riesgos que o no esta-
ban presentes en las sociedades pre-modernas o bien no se consideraban re-
levantes para el ordenamiento juridico, de forma que se dejaba a las personas
libradas a su propia suerte.

Contreras Pelaez recuerda al menos cuatro factores de vulnerabilidad que
han generado respuestas juridicas mas o menos contundentes durante el

siglo XX

T Contreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 18.
12 Coontreras Pelaez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 14.
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a) El desempleo, que ha producido el surgimiento de politicas econémicas
de pleno empleo, seguros contra el desempleo, redes de asistencia so-
cial e incluso de pensiones desligadas del caracter de trabajador que
pueda o no tener el beneficiario, etcétera;

b) La crisis de la _familia; el modelo actual de familia presenta muchas
diferencias con respecto al modelo anterior; su nueva organizacion
requiere de formas de auxilio externo, que permitan que se haga
frente a los riesgos sociales colectivamente, sobre todo en el caso de
familias monoparentales (un adulto viviendo con menores de edad),
familias de ancianos, familias que tienen a su cargo personas con dis-
capacidad, etcétera'’;

c) el factor del sexo, que ha generado procesos de “feminizaciéon de la
pobreza”; que afecta principalmente a madres solteras, madres con
familia numerosa y bajos ingresos y a ancianas que viven solas; y

d) la mmigracion; en la actualidad, son los inmigrantes uno de los esla-
bones mas débiles de las sociedades desarrolladas, pues en ellos se
presentan, acentuadas, varias de las anteriores caracteristicas: des-
empleo, desintegracion familiar, exceso de cargas para la mujer, es-
casa preparacion para el trabajo, dificultades de integracion social,
etcéteral+,

Aparte de lo anterior, algunos desarrollos tecnologicos han contribui-
do también a generar nuevos riesgos sociales; esto se percibe claramente al
analizar el aumento de los accidentes de trabajo o las enfermedades deriva-
das de riesgos laborales. La tecnologia incide, a veces negativamente, en el
disfrute de los derechos fundamentales.!>

Tradicionalmente, la responsabilidad por los riesgos personales era de
caracter individual; es decir, quien causaba el dafio era el obligado a repa-
rarlo: se trata del clasico esquema de la responsabilidad civil. Con el paso
del tiempo y el aumento de los riesgos como consecuencia del desvalimiento
del individuo, se consideré que era necesario cambiar este esquema para

13 Beck-Gernsheim, Elisabeth, La reinvencion de la_familia. En busca de nuevas formas de con-
viwencia, Barcelona, Paidos, 2003.

14 Ver sobre el tema de la migracion y los derechos fundamentales, Carbonell, Miguel,
“Libertad de transito y fronteras: la gran cuestion del siglo XXI” en Valadés, Diego y Car-
bonell, Miguel (coordinadores), £/l proceso constituyente mexicano. A 150 afios de la Constitucin
de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México, IIJ-UNAM, 2007, pp. 103-124. Sobre la
migracion y las fronteras, puede verse el excelente ensayo de Kymlicka, Will, Fronteras ter-
ritoriales, Madrid, Trotta, 2006.

15 Doménech Pascual, Gabriel, Derechos fundamentales y riesgos tecnoldgicos, Madrid, CEPC,
2006.
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avanzar hacia una “socializacion del riesgo”, es decir, hacia la creacion de
mecanismos institucionales que fueran capaces de responder frente a los
riesgos sociales.

Para tal efecto, el Estado debe actuar en dos frentes: la promocién del
bienestar y la atenuacién o compensaciéon del sufrimiento's. Lo anterior
conlleva la necesidad de que el Estado actte frente al infortunio (accidentes
de trabajo) y frente a la necesidad (seguro de desempleo, pensiones de viu-
dedad, por jubilacién, por incapacidad, etcétera). De esta manera, surgen
lo que hoy conocemos como los modernos sistemas de seguridad social, que
encuentran sus antecedentes en las “Leyes de Bismarck”, dictadas a partir
de 1883; entre ellas se encuentran la Ley de seguro de enfermedad y mater-
nidad de 1883, la Ley de accidentes de trabajo de 1884 y la Ley de seguro
de enfermedad, jubilacion y defunciéon de 1889.!7

La seguridad social, tanto por medio de la asistencia en caso de siniestro
o la cobertura de riesgos (accidentes laborales, acceso a medicinas, etcétera),
o bien a través de la cobertura de situaciones de necesidad (vejez, invalidez,
etcétera) es una de las claves y de los signos distintivos del Estado social;
quiza sea su nota mas presente y representativa, pues a pesar de los varios
modelos que existen de Estado social y de las diferentes configuraciones que
cada uno de ellos puede tener en un contexto historico o geografico, lo que
es obvio es que no puede hablarse de Estado social si no se cuenta con un
sistema de seguridad social. Como lo senala Benda, la “Seguridad social es
una expresiva traduccion del postulado del Estado social”.!®

IV. EL PAPEL DEL ESTADO

Los dos factores que se acaban de analizar (la mayor vulnerabilidad del indi-
viduo y la necesidad de hacer frente socialmente a los riesgos) exigen que se asu-
ma un nuevo papel por parte del Estado. Esta es una de las transformaciones
que en mayor medida van a afectar a la teoria de los derechos fundamentales
y a los procesos de legitimacion de los poderes publicos en relaciéon con estos
derechos.

Hay que recordar que, para el primer constitucionalismo, los derechos
tenian que imponerse frente al Estado; es decir, los derechos se consideraban

16 Coontreras Peléez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 22.

17" Ochendo Claramunt, Carlos, El Estado del bienestar. Objetivos, métodos y teortas explicativas,
Barcelona, Ariel, 1999, p. 28.

18 Benda, Ernesto, “El Estado social de derecho” en VV.AA., Manual de derecho constitucio-
nal, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 536.
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como una especie de valladar frente a las intromisiones de una estructura
estatal que, antes de los movimientos revolucionarios de Francia y Estados
Unidos, se conducia de manera despética y no estaba sujeto a mas limites
que la voluntad del emperador, del rey o del caudillo.!?

Sin embargo, en el modelo del Estado social, los poderes ptblicos de-
jan de ser percibidos como enemigos de los derechos fundamentales y co-
mienzan a tomar, por el contrario, el papel de promotores de esos derechos,
sobre todo de los de caracter social. Se entiende ahora que también la con-
centracion de la riqueza y el avance tecnoldgico no sujetos a reglas pueden
vulnerar los derechos fundamentales.?”

De esta manera, la legitimidad de los poderes publicos no depende ya
solamente de que no enlorpezcan o limiten el disfrute de los derechos, sino
también de que los promuevan eficazmente. Como lo sefiala Luigi Ferrajoli,
en el Estado social se genera un cambio en los factores de legitimidad del
Estado, pues

mientras el estado de derecho liberal debe sélo no empeorar las condiciones de
vida de los ciudadanos, el estado de derecho social debe también mejorarias;
debe no sélo no representar para ellos un inconveniente, sino ser también
una ventaja. Esta diferencia va unida a la diferente naturaleza de los bienes
asegurados por los dos tipos de garantias. Las garantias liberales o negativas
basadas en prohibiciones sirven para defender o conservar las condiciones
naturales o pre-politicas de existencia: la vida, las libertades, las inmunidades
frente a los abusos de poder, y hoy hay que anadir, la no nocividad del aire,
del agua y en general del ambiente natural; las garantias sociales o positi-
vas basadas en obligaciones permiten por el contrario pretender o adquirir
condiciones sociales de vida: la subsistencia, el trabajo, la salud, la vivienda,
la educacion, etcétera. Las primeras estan dirigidas hacia el pasado y tienen
como tales una funcioén conservadora; las segundas miran al futuro y tienen
un alcance innovador.?!

Como ya se ha mencionado, los primeros derechos sociales —que toda-
via no alcanzan el rango de derechos fundamentales- surgen como formas
de proteccion a los obreros, tanto frente a los infortunios derivados del ejer-
cicio del trabajo, como frente a los patrones para regular las condiciones
laborales de forma que no se permita el menoscabo de la dignidad humana.

19" Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porraa, UNAM,
CNDH, 2011.

20 En este sentido, Forsthoff, Ernst, £l Estado de la sociedad industrial, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1975.

21 Derecho y razén, 5* edicion, Madrid, Trotta, 2000, p. 862.
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Las reivindicaciones sociales se trasladan al Estado, que comienza a
incorporar entre sus funciones la de asistencia social. Sin embargo, los mo-
vimientos obreros insisten en que no se trata de sustituir la caridad privada
por una caridad publica, sino de generar un conjunto de derechos que prote-
jan a los trabajadores y a sus familias. La responsabilidad del Estado debe
ser entendida, en consecuencia, como una responsabilidad juridica, garanti-
zada incluso a nivel constitucional, de forma que la persona necesitada deje
de ser objeto de la relacion asistencial y se convierta en un sujelo portador de
derechos.??

Se puede afirmar, intentando hacer una sintesis de algunas cuestiones
que ya se han mencionado, que el Estado social se caracteriza por las si-
guientes notas:*

a) Se constituye como un amplio pacto social, cuyos principales actores
son el Estado, los trabajadores, las clases medias urbanas y los em-
presarios;

b) Busca atender las necesidades de grandes sectores sociales, principal-
mente a través de servicios de salud, vivienda y educacion;

¢) Gumple un papel estabilizar de la demanda interna mediante el im-
pulso del consumo gubernamental;

d) Procura la paz social al institucionalizar vias reformistas, que sustitu-
yen a las vias revolucionarias;

e) Posibilita un marco de crecimiento econémico contintio, sostenible y
equilibrado;

f) Crea un régimen fiscal redistributivo; y

g) Constituye un amplio sector pablico, dotado de importantes funcio-
nes regulativas y, en algunos casos (de forma subsidiaria), directa-
mente productivas.

V. EL ESTADO SOCIAL COMO ESTADO CONSTITUCIONAL

Aunque cronolégicamente las primeras disposiciones constitucionales en ma-
teria de derechos sociales se encuentran en las Constituciones de Querétaro
en 1917 y de Weimar en 1919, no es sino hasta la Ley Fundamental de

22 Contreras Peldez, Francisco José, Defensa del Estado social, cit., p. 41.

23 Carbonell, José, “Estado de bienestar” en VV.AA., Diccionario de derecho constitucional, 2*
edicién, México, UNAM, Porraa, 2005, p. 229.

2% Para una primera aproximacion al surgimiento del constitucionalismo social en la Con-
stitucion de Weimar, ver Carmona Cuenca, Encarnacion, El Estado Social de Derecho en la Con-
stitucidn, cit., pp. 43y ss.
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Bonn, de 1949, cuando la férmula del “Estado social de derecho” adquiere
reconocimiento constitucional.?

En las primeras formulas de consagracion de derechos sociales (asi por
ejemplo, en el caso de la Constitucién mexicana?), mas que el reconoci-
miento constitucional de una nueva forma de Estado, lo que se hacia era
dar cobertura en el texto de la Carta Magna a los derechos de grupos so-
ciales tradicionalmente marginados; asi por ejemplo, trabajadores y campe-
sinos, que eran grupos que habian alimentado los movimientos revolucio-
narios de las primeras décadas del siglo XX y que constituian la base social
indispensable para la legitimacion de los poderes publicos.

En cambio, en los textos de la segunda posguerra, dictados después de
1945, lo que se observa es la consagracion constitucional de todo un entra-
mado juridico, un verdadero cambio de paradigma constitucional. Es en-
tonces cuando podemos decir que el Estado social se consolida y, a partir de
ese momento, comienza un importante proceso de expansion, tanto desde el
punto de vista de sus contenidos como desde una perspectiva geografica al
incrementarse el nimero de paises que intentan adaptarse a sus principios.?’

No se trata solamente de que la Constituciones contengan solemnes
manifestaciones de principio (“La Repuablica Federal de Alemania es un
Estado federal democratico y social”, dispuso el conocido articulo 20.1. de
la Ley Fundamental de Bonn?; “Espana se constituye en un Estado social
y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico”, sefiala el articulo 1.1. de la Constitucién espanola de 1978), sino
que a ellas se les acompana un conjunto de preceptos para hacer posible la
intervencion del Estado en la sociedad y para asignar a los poderes publicos
las responsabilidades concretas que se derivan de la idea general segun la
cual deben tutelar la “procura existencial”.

25 Carmona Cuenca, El Estado Social de Derecho en la Constitucion, cit., pp. 57 y ss.

26 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 5* edicién, México, Porrta,
UNAM, CNDH, 2012, capitulo cinco.

27 Cfr. Ochando Claramunt, Carlos, El Estado del bienestar. Objetivos, modelos y teorias explica-
twas, cit., pp. 32-33.

2 De la misma Constitucién es interesante también ver el articulo 28. La importancia
dada a la forma del Estado social recogida en el articulo 20 se refleja en la prohibicién de que
sea reformada, tal como lo dispone el articulo 79; estamos en presencia de lo que la teoria
de la reforma constitucional denominada una “clausula pétrea”. Para una introduccién al
estudio de los derechos sociales en Alemania, de entre lo mucho que se ha escrito, puede
verse Weber, Albrecht, “Estado social, derechos sociales fundamentales y proteccion social
en la Republica Federal de Alemania” en Mufioz Machado, Santiago y otros, Las estructuras
del bienestar en Europa, Madrid, Civitas, Escuela Libre Editorial, 2000, pp. 569 y ss.
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¢Qué cuadro del ordenamiento juridico en general tenemos luego de la
constitucionalizacion del Estado social? Siguiendo a Abramovich y Courtis,
podemos sostener lo siguiente:*

A) Se introducen dimensiones colectivas en el derecho, lo que ocurre a
través de la construccion de sujetos de derecho colectivos (sindicatos,
grupos de consumidores, etcétera), a través de la articulacion de ins-
tancias y facultades de negociacién colectivas y con la construccién
de categorias colectivas o grupales (la nocion de medio ambiente, de
grupo vulnerable o de salud publica).

B) Se toman en cuenta las desigualdades reales y no simplemente las for-
males; esto genera a su vez nuevas pautas interpretativas (como las
que se expresan en las conocidas férmulas favor operator: o favor consu-
matoris) y nuevas reglas procesales (por ejemplo en materia de carga
probatoria, de presunciones en favor de partes procesalmente débi-
les, etcétera).

C) Se establecen limites a la autonomia de la voluntad; en areas tradicio-
nalmente dejadas al libre acuerdo de las partes entran en funciona-
miento conceptos de orden publico y de proteccién a la dignidad de
las personas que pueden generar nulidades contractuales y un impor-
tante control estatal de la oferta de bienes publicos y servicios.

D) En relacién con el inciso anterior, se limita el ambito de actuacion
sujeto a mecanismos contractuales, regulados ahora —con las reglas
del Estado social- por medio de leyes; esto produce un efecto de des-
mercantilizaciéon de algunos sectores como resultado del avance del
derecho publico sobre el derecho privado.

E) Se modifican los criterios de asignacion de responsabilidades civiles,
como consecuencia del cambio de Optica en materia de generacion
de riesgos (varios de los cuales se “socializan”, para efecto de prote-
ger a las personas mas indefensas) y de distribucion de costos.

F) Se amplian las funciones estatales; al asumir el Estado las tareas re-
lacionadas con la realizacion efectiva de los derechos sociales, los
organos publicos se multiplican y la burocracia crece de forma sensi-
ble. El Estado no se limita a ejercer funciones regulatorias, sino que
se reserva para si clertas areas que se consideran estratégicas, lo que
conlleva una ampliacion de funciones y del gasto publico.

29 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2*
edicién, Madrid, Trotta, 2004, pp. 54-56.
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G) Se incorporan al ordenamiento acciones procesales de caracter co-
lectivo, a través de la ampliacion en las posibilidades de acceso a los
tribunales (acciones de cumplimiento, acciones de tutela, acciones de
clase, etcétera) y por medio de la tutela de bienes colectivos.

En todo caso, importa en este momento subrayar que la constitucio-
nalizacién del Estado social es una tendencia firme del constitucionalismo
contemporaneo, que ha conllevado un cambio de paradigma para el consti-
tucionalismo y para la democracia, quiza el mas importante en el desarrollo
del Estado constitucional en el siglo XX%0, con el objetivo de proteger de
mejor manera valores esenciales de las sociedades modernas; tales valores,
bajo ese nuevo paradigma, adquieren una proteccion inédita en otros tiem-
pos al ser reconocidos como derechos fundamentales.

V1. HACIA UNA VISION NORMATIVA
DE LOS DERECHOS SOCIALES

Los derechos sociales tienen que ser entendidos —dejando atras las concepcio-
nes tradicionales de signo fuertemente conservador- como derechos plena-
mente exigibles ante todas las autoridades del Estado, en todos sus niveles de
gobierno. La plena exigibilidad requiere de la creaciéon de una sélida teoria
de los derechos sociales, asi como de la puesta en marcha de nuevos mecanis-
mos procesales o del mejoramiento de los ya existentes.

Lo anterior significa que, por poner un ejemplo, el derecho a la vivienda
genera obligaciones lo mismo para las administraciones publicas, que para
los Congresos o parlamentos, o que el derecho a la salud debe ser también
y en primer término resguardado por el legislador, de forma que en la ley se
definan concretamente las obligaciones del Estado en la materia, asi como
las prerrogativas de los particulares frente a los 6rganos publicos para poder
hacer efectivas dichas obligaciones. En idéntica situacion se encuentran el
resto de derechos sociales, los cuales despliegan posiciones subjetivas en fa-
vor de todas las personas, a la vez que generan obligaciones para los poderes
publicos, en todos sus niveles.

Para poder desarrollar plenamente la normatividad de los derechos so-
ciales hace falta trabajar -entre otras- en dos cuestiones concretas:

30" Como afirma José Carbonell, “Sin duda, puede afirmarse que el resultado mas im-
portante del proceso de modernizacién de la segunda mitad del siglo XX fue la irrupcién
del componente social dentro de los principios organizativos y rectores de las democracias
contemporaneas”, “Estado de bienestar”, cit., p. 231.
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1. El contenido de los derechos sociales

La primera es la que consiste en determinar el contenido semantico y
los alcances concretos de cada derecho social; asi por ejemplo, se debe estar
en capacidad de determinar qué significa especificamente que la Consti-
tuciéon mexicana establezca el derecho a una vivienda “digna y decorosa”;
Jen qué consiste y qué alcances tiene la “dignidad” y el “decoro” de la vi-
vienda?, icuando se viola ese mandato constitucional?, ;qué debe hacer el
Estado para darle cumplimiento?, iqué significa que la misma Constitucion
reconozca el derecho a un medio ambiente “adecuado”?, ;cuando el medio
ambiente deja de ser adecuado?, ;qué corresponde hacer a los particulares
y qué a las autoridades para preservar el medio ambiente? Y asi por el estilo
para todos los derechos sociales.

Las dificultades de determinacion del contenido de los derechos sociales
sin duda que existen y sin duda que son un obstaculo que hay que superar
para poder hacer plenamente normativos esos derechos, pero no hay que
ver en ello un problema insuperable; puede decirse que lo mismo sucede
con los derechos de libertad; ;como entender los alcances del derecho a la
intimidad?, ¢qué significa el concreto la libertad de procreacion?, icuales
son los limites de la libertad de expresion y cudles las obligaciones del Esta-
do para protegerla? La apertura semantica no puede significar, por si sola,
una pérdida de los efectos normativos que pueden derivar de los derechos
sociales.

La determinacién del campo semantico de los derechos sirve, entre
otras cuestiones, para poder determinar las obligaciones minimas de los
poderes publicos en relacion con cada derecho social®'. Realizar dicha de-
terminacion es una tarea que corresponde desarrollar, en primer término,
al legislador, que a través de las leyes debe determinar contenidos concretos
para cada derecho®. También es una funciéon de la ciencia juridica, pues en

31" Para Abramovich y Coourtis, la determinacién de esas obligaciones minimas es quiza “el
principal déficit del derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos huma-
nos, tanto en la formulaciéon de las normas que consagran los derechos, cuanto en las elabo-
raciones de los 6rganos nacionales e internacionales encargados de la aplicacion de clausulas
constitucionales o de tratados, y en los escasos aportes doctrinarios al repecto”, Abramovich,
Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 38-39.

32" Al respecto Luigi Ferrajoli, en una observaciéon que se dirige también al tema de la
exigibilidad procesal de los derechos sociales, sefiala que “... seria necesario que las leyes
en materia de servicios publicos no sélo establecieran contenidos y presupuestos de cada
derecho social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho publico investidos de
las correlativas obligaciones funcionales; que toda omisioén o violacion de tales obligaciones,
al comportar la lesiéon no ya de meros deberes o a lo sumo de intereses legitimos sino directa-

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3880
192 MIGUEL CARBONELL

la medida en que se avance en el plano teoérico se podra avanzar en el plano
practico.

De forma preliminar, hay que mencionar que el surgimiento de los de-
rechos sociales representa un cambio profundo respecto a la concepcion
que sobre los derechos se tenia en el primer liberalismo y que supone tam-
bién una modificacién sustancial en relacion al entendimiento del papel del
Estado en materia de derechos fundamentales.

De ser entendidos como derechos de defensa, en la actualidad los derechos
fundamentales pasan a ser derechos de participacion democrdtica y también, como
sucede con algunos aspectos de los derechos sociales, derechos a prestaciones
suministradas por el Estado?. No es posible plantear, en la materia que nos
ocupa, puntos de vista ingenuos: los derechos sociales, para ser realizados,
requieren de una cierta organizacion estatal, necesitan de un apoyo social,
de un conjunto de actitudes civicas y un compromiso democratico serio.

2. La exigibilidad procesal

La segunda cuestion en la que se tiene que trabajar en materia de dere-
chos sociales es en la denuncia de la inexistencia, dentro de muchos ordena-
mientos juridicos contemporaneos, de vias procesales idéneas para hacerlos
exigibles, asi como en la necesidad de crear esos medios de defensa, de for-
ma que sus violaciones puedan ser llevadas ante los tribunales o ante otros
organos protectores de los derechos fundamentales.

Que esas vias no existan, como ya se ha dicho, no significa que los de-
rechos sociales no obliguen de forma plena a los 6rganos publicos; implica
simplemente, lo cual no es poco desde luego, que sus violaciones no podran
ser reparadas por medio de juicios llevados ante los tribunales nacionales.
En este contexto, a la ciencia juridica le corresponde el deber de sugerir vias

mente de derechos subjetivos, diera lugar a una accién judicial de posible ejercicio por el ciu-
dadano perjudicado; que la legitimacion activa fuera ampliada, en los derechos sociales de
naturaleza colectiva, también a los nuevos sujetos colectivos, no necesariamente dotados de
personalidad juridica, que se hacen portadores de los mismos; que, en suma, junto a la par-
tictpacion politica en las actividades de gobierno sobre las cuestiones reservadas a la mayoria,
se desarrollase una no menos importante y generalizada participacion judicial de los ciudadanos
en la tutela y la satisfaccién de sus derechos como instrumento tanto de autodefensa cuanto
de control en relacién con los poderes publicos”, Derecho y razén, 5* ediciéon, Madrid, Trotta,
2000, p. 918.

33 Gonzalez Moreno, Beatriz, El Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos
soctales, Madrid, Civitas, 2002, pp. 19-20; sobre el concepto de los “derechos a prestaciones”,
Alexy, Robert, Teoria de los derechos_fundamentales, traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Ma-
drid, CEPC, 2000 (3" reimpresion), pp. 419 y ss.
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alternativas a la de los tribunales para exigir los derechos sociales, asi como
proponer la creacién de procedimientos de caracter judicial para subsanar
la laguna que se genera a partir de su inexistencia.

Hay que senalar, sin embargo, que las vias procesales no agotan los me-
dios de exigibilidad de los derechos fundamentales; aunque los expertos in-
dican que el reconocimiento universal de los derechos sociales, econémicos
y culturales como derechos plenos no se alcanzara hasta superar los obsta-
culos que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibilidad
de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos
de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho, no hay que pen-
sar que el poder judicial es la Gnica via para hacer exigibles esos derechos;
hay otros mecanismos que pueden ser tanto o mas eficaces®. Es importante
considerar lo que se acaba de decir, sobre todo en el caso de México y de
otros paises de América Latina, puesto que de lo contrario se podria llegar
a concluir —erréneamente- que la imposibilidad de plantear la violacion de
un derecho social ante un juez equivaldria a la imposibilidad de hacerlo exi-
gible, lo que no me parece exacto.

VII. ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD
DE LOS DERECHOS SOCIALES

Dicho lo anterior, corresponde ahora considerar algunas posibles lineas es-
tratégicas para hacer exigibles los derechos sociales; es decir, si se acepta en
primer lugar que los derechos sociales no son puras quimeras, y si se acepta
también, en segundo término, que del hecho de que algunos de ellos actual-
mente no se puedan demandar ante un juez por todos sus destinatarios no se
desprende la imposibilidad de crear esas vias jurisdiccionales hoy inexisten-
tes, se hace entonces necesario explicitar con cierto grado de detalle todos los
argumentos que nos permitan sostener, al contrario de lo que hace la teoria
tradicional, una vision normativa plena de los derechos sociales. A ello se
dedican las paginas siguientes.

1. El tema de las diferencias estructurales entre derechos sociales y derechos civiles

Una de las primeras cuestiones que hay que poner en claro para desa-
rrollar la exigibilidad plena de los derechos sociales, es que no existen dife-

3% Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Madrid, Trotta, 2007, pp. 111 y siguientes.
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rencias estructurales de tal magnitud que hagan completamente diferentes a
estos derechos de los derechos civiles y politicos (también llamados derechos
de libertad o sencillamente libertades publicas).?

De hecho, aunque es evidente que cada uno de los derechos funda-
mentales tiene un contenido diverso y despliega en consecuencia efectos
normativos diferentes (por ejemplo, no es lo mismo el derecho a la infor-
macion que la libertad de expresion; de igual manera, no tienen contenidos
idénticos la libertad de industria y la libertad de transito), no puede decirse
que exista algo asi como una diferencia genética o estructural entre los derechos
sociales y los derechos de libertad.

Contrariamente a lo que podria parecer, también los derechos de li-
bertad requieren, para poder tener relevancia practica y no quedar como
buenos deseos contenidos solamente en el texto de las constituciones, de
actuaciones positivas del Estado, las cuales conllevan en no pocas ocasiones
importantes erogaciones econdmicas; conjugan por tanto obligaciones de
no hacer y obligaciones de hacer para las autoridades?. L.o mismo sucede con
los derechos sociales, que generan para la autoridad tanto obligaciones de
abstencion como obligaciones de realizacion, que requieren de actividades
prestacionales en muchos casos.

Por otro lado, hay sectores de los derechos sociales que entrafian li-
bertades en sentido estricto, como por ejemplo el derecho de huelga o la
libertad sindical, que frente a las autoridades generan obligaciones de no
hacer, de abstencién y de respeto (ademas de obligaciones de tutela, como
en el caso de todos los derechos); en una situaciéon parecida se encuentran
aquellos derechos de los trabajadores que no requieren prima_facie de pres-
taciones del Estado para poder ser realizados, como el derecho a un dia
de descanso semanal, la limitacién de la jornada laboral o el derecho a las
vacaciones.

35 Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias, cit., pp. 59 y siguientes.

36 Abramovich y Courtis lo explican con las siguientes palabras: “....el respeto de
derechos tales como el debido proceso, el acceso a la justicia, el derecho a casarse, el derecho
de asociacion, el derecho de elegir y ser elegido, suponen la creaciéon de las respectivas condi-
ciones institucionales por parte del Estado (existencia y mantenimiento de tribunales, esta-
blecimiento de normas y registros que hagan juridicamente relevante la decisiéon nupcial
o el acto de asociacién, convocatoria a elecciones, organizaciéon de un sistema de partidos
politicos, etcétera).... (los derechos de libertad) conllevan una intensa actividad estatal desti-
nada a que otros particulares no interfieran esa libertad y al restablecimiento de la libertad
o la reparacién del perjuicio una vez producida una intervencién indebida, de modo que
tal contracara del ejercicio de estos derechos esta dada por el cumplimiento de funciones de
policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Estado”, Los derechos sociales como derechos
exigibles, cit., pp. 23-24.
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No hay, por tanto, “derechos gratuitos” y “derechos caros”: todos los
derechos tienen un costo y ameritan de una estructura estatal que, al menos,
los proteja de las posibles violaciones perpetradas por terceras personas. Po-
driamos decir, en consecuencia, que un analisis detenido de las categorias
“derechos civiles” y “derechos sociales” nos permitiria concluir que no hay
elementos suficientes para establecer una division clara entre ellas, y que las
diferencias que pueden existir son mas de grado de que sustancia; a partir de
esa conclusion se puede defender también la tesis de la indivisibilidad y de la
inter-dependencia de los derechos. Gerardo Pisarello ejemplifica parte de lo
que se acaba de decir con las siguientes palabras:?’

...todos los derechos fundamentales pueden caracterizarse como pretensiones
hibridas frente al poder: positivas y negativas, en parte costosas y en parte no
costosas.

El derecho a la libertad de expresion, en efecto, no sélo supone la ausencia
de censura sino también la construccion de centros culturales y plazas publicas,
la subvencion de publicaciones, la concesion de espacios gratuitos en radios y
televisiones o una regulaciéon general que garantice el pluralismo informativo.
El derecho de propiedad se garantiza no s6lo mediante la ausencia de interfe-
rencias estatales arbitrarias sino también mediante la creacion de registros in-
mobiliarios o a través de la financiacion estatal de tribunales, jueces y funciona-
rios que puedan asegurar el cumplimiento de los contratos. El derecho de voto
comporta la puesta en marcha de una compleja infraestructura de personal y
de material que en ningin caso carece de repercusiones econémicas. Incluso
el derecho a no ser torturado exige el mantenimiento de centros de detencion
adecuados y cuerpos policiales formados en principios garantistas.

Del mismo modo, el derecho a la salud no sélo exige el otorgamiento esta-
tal de medicinas gratuitas o a bajo precio sino también la no contaminaciéon
de un rio o la no comercializaciéon de productos alimenticios en mal estado.
El derecho al trabajo no sélo comporta el acceso a un empleo digno sino
también la prohibicién de despidos ilegitimos. El derecho a una vivienda ade-
cuada no sélo supone... la provisiéon de viviendas de proteccion oficial sino
también el cumplimiento de otras obligaciones estatales no necesariamente
costosas: desde el reconocimiento de seguridad juridica en la tenencia o la
interdiccion de las clausulas abusivas en los contratos de alquiler, hasta la
derogacion de preceptos discriminatorios en las leyes urbanisticas o la prohi-
bicién de desalojos arbitrarios.

Para fundamentar lo dicho en los parrafos anteriores hay que conside-
rar también que, en el caso de algunos derechos sociales, existen derechos

37 Pisarello, Gerardo, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccién. El derecho a una vivienda
digna y adecuada como derecho exigible, Barcelona, Icaria, 2003, pp. 29 y 30.
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de libertad tendientes a proteger bienes juridicos practicamente idénticos a
los que tutelan aquellos; asi por ejemplo, existe una libertad de trabajo, an-
tecedente del derecho social al trabajo; de la misma forma, existe una lbertad
de educacién, indisolublemente vinculada con el derecho social a la educacién.

Una vez que se tiene claro lo anterior, no deben existir reticencias ha-
cia el despliegue de efectos normativos plenos y directos de los derechos
sociales; estos efectos deben ser exigibles incluso en sede judicial. La teoria
constitucional tiene, en este punto, la tarea de pensar en vias idoneas de
exigencia de los derechos sociales, sin dejar de tener presente que conllevan
efectos presupuestales importantes y que la realizaciéon completa de algunos
de ellos (vivienda, educacion, salud) quiza no pueda darse de forma com-
pleta en un plazo corto de tiempo, como es obvio. Pero lo anterior no obsta
para seflalar con rotundidad que los derechos sociales obligan, que no son
buenos deseos o programas politicos, sino simplemente normas juridicas y que
como tales deben ser vistos, analizados y aplicados.

A partir de relativizar las diferencias entre derechos civiles y derechos
sociales, como ya se apuntaba, se puede desarrollar el principio de interde-
pendencia e indivisibilidad de los derechos, que fue plenamente reconoci-
do por la Declaraciéon y Programa de Viena, aprobado por la Conferencia
Mundial que se llevo a cabo en esa ciudad en 1993; en el punto 1.5 de dicho
documento se afirma que

Todos los derechos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales
fueren sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger
todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

Todo lo anterior no obsta para reconocer que los derechos sociales tie-
nen un indudable componente prestacional, pues suponen la necesidad de
que el Estado lleve a cabo un despliegue importante de actuaciones, muchas
de ellas de caracter administrativo, para hacer efectivos los mandamientos
relacionados con esos derechos.

¢Qué significa que los derechos sociales sean, en parte, derechos a presta-
ciones? Robert Alexy lo explica de la siguiente manera: “Los derechos a pres-
taciones en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a
algo que —si el individuo poseyera medios financieros suficientes y st encon-
trase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo también de par-
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ticulares. Cuando se habla de derechos sociales fundamentales, por ejem-
plo, del derecho a la prevision, al trabajo, la vivienda y la educacion, se hace
primariamente referencia a derechos a prestaciones en sentido estricto”?.

Las prestaciones a las que hace referencia Alexy no son mas que actua-
ciones del Estado (en forma de bienes y servicios) constatables y medibles,
como lo pueden ser la construccion de hospitales, la provision de equipa-
mientos escolares, la creacion de un sistema de pensiones para jubilados, un
sistema de sanidad publico, la construccion de viviendas o el financiamiento
para adquirirlas, etcétera.

Se podria decir, en otras palabras, que los derechos sociales se regulan
constitucionalmente como mandatos de optimizacion, puesto que postulan la
necesidad de alcanzar ciertos fines, pero dejan de alguna manera abiertas
las vias para lograrlos. Los mandatos de optimizacién son normas juridicas
redactadas en forma de principios, los cuales, segin Alexy, “estan caracte-
rizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que
la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas”; los principios, en opinién de este autor,
“ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes”.?

La obligacién de suministrar prestaciones vincula a todos los poderes,
no simplemente a las autoridades de cardcter administrativo. Desde luego,
obligan también al legislador, como lo veremos enseguida.

2. Las obligaciones del Estado en materia de derechos sociales

En virtud de que aspectos sustanciales de los derechos sociales se satisfa-
cen a través de prestaciones a cargo del Estado, es necesario examinar cua-
les son en concreto las obligaciones por medio de las cuales se cumple con
esas prestaciones y si existen o no parametros normativos que las enmar-
quen. Esto es importante porque nos ayuda a definir el alcance semantico
de los derechos sociales, lo cual es una condicién para poder desarrollar la
plena exigibilidad de los mismos.

A. Obligaciones generales

Tradicionalmente se ha considerado que las obligaciones del Estado en
materia de derechos sociales (o incluso, en términos mas generales, en rela-

38 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 482.
39 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 86.
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cién a todos los derechos fundamentales) tienen tres diversos niveles: respe-
tar, proteger y cumplir o realizar.*

La obligacion de respetar significa que el Estado —lo que incluye a to-
dos sus organismos y agentes, sea cual sea el nivel de gobierno en el que
se encuentren y sea cual sea la forma de organizacién administrativa que
adopten- debe abstenerse de hacer cualquier cosa que viole la integridad
de los individuos, de los grupos sociales o ponga en riesgo sus libertades y
derechos; lo anterior incluye el respeto del Estado hacia el uso de los recur-
sos disponibles para que los sujetos de los derechos puedan satisfacer estos
derechos por los medios que consideren mas adecuados.

La obligacién de proteger significa que el Estado debe adoptar medidas
destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos sociales,
lo que incluye mecanismos no solamente reactivos frente a las violaciones
(como lo podria ser la creacion de procesos jurisdiccionales o sistemas de
tutela administrativa), sino también esquemas de caracter preventivo que
eviten que agentes privados puedan hacerse con el control de los recursos
necesarios para la realizaciéon de un derecho.

La obligacién de cumplir o realizar significa que el Estado debe adoptar
medidas activas, incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables,
para que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar
de ellos cuando no puedan hacerlo por si mismos.

Las obligaciones de los poderes publicos en materia de derechos so-
ciales que genéricamente se acaban de describir han sido detalladas por
el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU en
su Observacién General nimero 3, referida justamente a la indole de las
obligaciones de los Estados, dictada en su Quinto Periodo de Sesiones, en
el aflo de 19904

La mencionada Observacién toma como punto de partida el texto del
articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que establece lo siguiente: “Cada uno de los Estados Partes en
el Presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmen-
te econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en

40 Eide, Absjorn, “Realizacion de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel
minimo”, Revista de la Comision Internacional de Furistas, nimero 43, Ginebra, diciembre de
1989, p. 48.

#1 Consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compila-
dores), Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos Bdsicos, 2" edicién, México, CNDH,

Porraa, 2003, tomo I, pp. 497 y ss.
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particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”.

Aunque en su conjunto es del maximo interés, del articulo transcrito
conviene preliminarmente subrayar tres expresiones: a) todo Estado Parte
“se compromete a tomar medidas... por todos los medios apropiados”; b)
“hasta el maximo de los recursos de que disponga”; y ¢) “para lograr pro-
gresivamente”.

A partir del texto del articulo 2.1. el Comité afirma que el Pacto genera
para los Estados Partes tanto obligaciones de comportamiento como obliga-
ciones de resultado; es decir, no se trata de que los Estados deban solamente
conducirse de cierta manera, sino también de que logren ciertos objetivos,
que se propongan metas y las realicen-+

B. Tomar medidas adecuadas

En primer lugar, los Estados deben garantizar el goce de los derechos
establecidos en el Pacto sin discriminacion alguna, como lo reitera el mismo
articulo 2 del Pacto, en su apartado 2. Esta obligacién es inmediata y no
puede estar sujeta a ningun tipo de limitaciéon u obstaculo (parrafo 1 de la
Observacion General niimero 3).

En segundo término, los Estados deben “adoptar medidas apropiadas”;
esta obligacién debe ser cumplida dentro de un plazo razonablemente corto
tras la suscripcion del Pacto, con independencia de que la plena realizacion
de todos los derechos pueda llevar un tiempo mas prolongado (parrafo 2).
Sobre esta obligacion Courtis y Abramovich sefialan que no es declamativa:

significa que el Estado tiene marcado un claro rumbo y debe comenzar a ‘dar
pasos’, que sus pasos deben apuntar hacia la meta establecida y debe marchar
hacia esa meta tan rapido como le sea posible. En todo caso le correspondera
justificar por qué no ha marchado, por qué ha ido hacia otro lado o retroce-
dido, o por qué no ha marchado mas rapido.*

Entre las primeras medidas a tomar se encuentran las de caracter legis-
lativo, lo cual supone fundamentalmente dos cuestiones: la primera consiste
en recoger en el ordenamiento juridico interno todos los derechos que es-
tablece el Pacto, de forma que no quede duda sobre su vigencia dentro del

42 Fide, Absjorn, “Realizacion de los derechos econdémicos y sociales. Estrategia del nivel
minimo”, p. 48.

# Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
pp- 79y 80.
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territorio del Estado Parte; la segunda consiste en adecuar el ordenamiento
interno para el efecto de eliminar cualquier norma que sea contraria a esos
derechos o que pueda suponer un obstaculo para su completa realizacion.

Hay que enfatizar el hecho de que la legislacién nacional no solo debe
ser no contradictoria con los instrumentos juridicos internacionales, sino que
debe contener las disposiciones necesarias para hacer de ellos normas com-
pletamente aplicables por las autoridades locales.

El Comité subraya el hecho de que, en el caso de varios derechos, la
existencia de legislacion interna es indispensable (parrafo 3). En otra de sus
Observaciones Generales, el Comité seniala que “los Estados deben modifi-
car el ordenamiento juridico interno en la medida necesaria para dar efecti-
vidad a las obligaciones dimanantes de los tratados en los que sean Parte”.*

Otra medida que los Estados parte pueden acometer de inmediato es
la realizar un “diagnoéstico” de la situacion que guardan cada uno de los
derechos protegidos por el Pacto. A partir de ese diagnostico, los Estados
deben elaborar una estrategia nacional para el desarrollo, promocién y pro-
teccion de los derechos. Entre los objetivos del diagnostico deben estar el
de determinar la proporcién de ciudadanos que no disfrutan de un derecho
especifico y la identificacion de los sectores de la poblacién que podrian ser
vulnerables o desaventajados para su disfrute.*

El diagnéstico debe poder ofrecer una serie de instrumentos de medi-
cion que sirvan tanto al Estado como al Comité para medir concretamente
si se ha avanzado o no en la consecucion de un derecho determinado. Los
instrumentos de medicion son determinados sobre una base y unos crite-
rios nacionales, lo cual sirve para poner a salvo la gran variedad de con-
textos econdmicos y sociales existentes, objetivo que no se lograria bajo un
solo nivel de medicién determinado internacionalmente. En contra de esta
consideracion se ha dicho que con ella se podrian vaciar el significado de
muchos contenidos sustantivos del Pacto*. En realidad quiza lo mejor seria
que la determinaciéon nacional se mueva dentro de ciertos parametros, de
manera que no se deje una completa discrecionalidad a los Estados. Como

# Se trata de la Observacién General nimero 9, relativa a la aplicaciéon interna del
Pacto, dictada durante el 19° periodo de sesiones, en el ano de 1998; la cita esta en el par-
rafo 3; esta Observaciéon General es importante porque viene a complementar y, en ciertos
aspectos, incluso a detallar el contenido de la Observaciéon General niimero 3. La niimero 9
es consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compiladores),
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos Bdsicos, tomo 1, cit., pp. 550 vy ss.

4 En este sentido, Craven, Matthew, 7he international covenant on economic, social and cultural
rights. A perspective on its development, Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 117.

46 Craven, Matthew, The international covenant on economic, social and cultural rights. A perspective
on uls development, cit., p. 119.
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quiera que sea, el Comité ha sostenido que “los medios utilizados deben
ser apropiados en el sentido de producir resultados coherentes con el pleno
cumplimiento de las obligaciones por el Estado Parte”.*

Junto a las medidas legislativas y de diagnoéstico deben adoptarse tam-
bién, en virtud del mandato de utilizar “todos los medios apropiados”, pre-
visiones de caracter administrativo, judicial, econémico, social y educativo.
En este sentido, hay que decir que en algunas disposiciones del Pacto pue-
den encontrarse medidas concretas que los Estados deben tomar para im-
plementarlo. Por ejemplo, en el articulo 13.2. se establece que la ensefianza
primaria debe ser obligatoria y gratuita para todos como medida para reali-
zar el derecho a la educacién. El Comité ha recalcado que aunque en el tex-
to del Pacto se utilicen supuestos ejemplificativos o ilustrativos (como en los
articulos 6.2, 11.2, 12.2, 13.2 0 15.2), no por ello dejan de ser obligatorios.*

En principio, cada Estado Parte debe determinar por si mismo cuales
son las medidas mas apropiadas que debe tomar para cumplir con las obli-
gaciones del Pacto, considerando sus propias circunstancias y la relacion de
todos los derechos protegidos. Sin embargo, la “propiedad” de las medidas
puede no resultar evidente a primera vista, por lo cual los Estados deben in-
formar claramente al Comité, en términos del articulo 16 del propio Pacto,
porqué consideran que las medidas adoptadas son las mas pertinentes en
vista de las circunstancias (parrafo 4).

C. Creacion de recursos legales para defender los derechos sociales

Aparte de las medidas que ya se han comentado, el Comité considera
concretamente que una medida apropiada consiste en el ofrecimiento de
recursos judiciales para proteger los derechos, de forma que todos ellos pue-
dan considerarse justiciables (parrafo 5). En la Observacion General ntime-
ro 9 el Comité ha explorado con mayor detenimiento esta obligacion de los
Estados Parte.

En esta Observacion el Comité reconoce que no se trata solamente de crear
recursos judiciales, sino de implementar un concepto mas amplio al que de-
nomina “recursos legales”. Dentro de esos recursos se encuentran también
los judiciales, pero no son los tnicos ya que el Comité reconoce que los recur-
sos administrativos “en muchos casos son adecuados”, ya que “quienes viven

47" Observacion General nimero 9, parrafo 5.
* Craven, Matthew, The international covenant on economic, social and cultural rights. A perspective
on ils development, cit., p. 116.
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bajo la jurisdiccién de un Estado Parte tienen la expectativa legitima de que,
sobre la base del principio de buena fe, todas las autoridades administrativas,
al adoptar decisiones, tendran en cuenta las disposiciones del Pacto”. Los
recursos administrativos, no obstante, deben reunir ciertas caracteristicas,
como por ejemplo ser accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces; en cualquier
caso, debe existir la posibilidad de plantear una apelacion judicial contra todo
proceso administrativo (OG namero 9, parrafo 9).

El Comité distingue entre el concepto de justiciabilidad de los derechos
sociales y el concepto de “aplicabilidad inmediata”. El primero se refiere a
las cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales; a lo anterior hay
que agregar que la justiciabilidad también significa que los individuos y los
grupos tengan la posibilidad de acudir ente esos mismos tribunales, lo cual
es una pre-condiciéon para luego estar en aptitud de determinar el ambito
en el que la decision judicial es pertinente. Para el Comité la aplicabilidad
inmediata de un derecho significa que ese derecho permite la aplicacion
por los tribunales sin mayor disquisicion. El Comité senala que todos los
derechos reconocidos en el Pacto tienen, al menos en algtn aspecto, dimen-
siones significativas que puedan ser llevadas ante los tribunales, es decir,
dimensiones de justiciabilidad (OG namero 9, parrafo 10).

Respecto de la aplicabilidad inmediata el Comité realiza una considera-
cién importante en los siguientes términos:

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de re-
cursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales. Aun-
que haya que respetar las competencias respectivas de los diversos poderes,
es conveniente reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente en
una gama considerable de cuestiones que tienen consecuencias importantes
para los recursos disponibles. La adopcion de una clasificacion rigida de los
derechos econémicos, sociales y culturales que los sitte, por definicién, fuera
del ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompatible con
el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdepen-
dientes. También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales
para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavorecidos de
la sociedad (OG ntimero 9, parrafo 10).

Sobre el tema de la existencia de recursos judiciales que permitan llevar
ante los tribunales las violaciones de los derechos sociales reconocidos en el
Pacto, Abramovich y Courtis senalan que los Estados deben brindar recur-
sos judiciales idoneos; es decir, “no basta con los recursos previstos para re-
parar la violacion de otros derechos, cuando por sus caracteristicas impidan
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el planteo adecuado del caso”.* Es muy relevante enfatizar la idoneidad
de los recursos judiciales existentes, ya que no puede considerarse como
cumplida por los Estados Parte la obligaciéon de brindar esos recursos por
el simple hecho de que se aduzca que existen las vias judiciales tradiciona-
les en caso de violacién de derechos; hay que considerar que en la enorme
mayoria de paises los recursos judiciales existentes fueron disefiados para
proteger derechos civiles y politicos, por lo que tienen enormes problemas
al momento en que se les pide que sirvan para proteger derechos sociales.

El Comité sefiala que para la mejor aplicacion del Pacto a nivel inter-
no es importante informar a los jueces y a los tribunales competentes de
la naturaleza y las consecuencias del propio Pacto, asi como explicarles la
importante funciéon que desempenan los recursos judiciales en su aplicacion
(OG ntmero 9, parrafo 11). Esto es muy importante, sobre todo porque en
muchos paises los tribunales en términos generales desconocen los conteni-
dos del Pacto (lo mismo sucede, por otro lado, con los abogados), lo que ge-
nera que en la practica se aplique escasamente. Reconociendo esa situacion
el Comité afirma que “En la mayoria de paises, los tribunales todavia estan
lejos de recurrir suficientemente a las disposiciones del Pacto” (OG nimero
9, parrafo 13).

El texto del Pacto, reconoce el Comité, puede aplicarse dentro de una
amplia variedad de sistemas politicos y econdémicos, de forma que no esta
condicionada la protecciéon de los derechos a la adopcién de uno de ellos,
siempre que queden adecuadamente reconocidos y estén reflejados en el
sistema de que se trate (OG 3, parrafo 8).

Para cumplir con la obligaciéon de crear recursos legales que permi-
tan defender los derechos sociales se tendrian que ampliar los cauces para
promover acciones ante los tribunales, para lo cual también seria necesa-
rio dotar de sustantividad procesal a los denominados “derechos difusos” o
“Intereses colectivos”. A partir del reconocimiento de dicha sustantividad
procesal (pues es obvio que derechos como el medio ambiente o en ciertos
aspectos el derecho a la educacion y a la salud son materialmente difusos
y protegen intereses colectivos), habria que ir modelando las estrategias de
defensa procesal necesarias para cumplir con los sefialamientos del Comité
en materia de defensa de los derechos sociales. Este aspecto es especialmen-
te importante en México, ya que el principal instrumento de defensa juris-

9 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p- 87.

50 Para una introduccién al tema ver Gidi, Antonio y Ferrer MacGregor, Eduardo (co-
ordinadores), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, México, Porrua,

2003.
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diccional de los derechos fundamentales, que es el juicio de amparo, se ha
mostrado insuficiente para proteger derechos sociales justamente en virtud
de la estrecha legitimacién activa que tanto la Constitucién como la ley y la
jurisprudencia reconocieron por décadas para promoverlo, misma que ha
sido ampliada por la nueva Ley de Amparo publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 2 de abril de 2013.%!

D. Obligacion de progresividad y prohibicion de regresividad

La obligacion de “lograr progresivamente... la plena efectividad de los
derechos reconocidos” implica el reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales no podra
lograrse en un periodo breve de tiempo (OG namero 3, parrafo 9).

Pero lo anterior no significa que se prive a la obligaciéon contenida en el
articulo 2.1. de todo contenido significativo. Por el contrario, la obligacién
de progresividad significa antes que nada que los esfuerzos en la materia
deben darse de forma continuada, con la mayor rapidez y eficacia que sea
posible alcanzar, de manera que se logre una “mejora continda de las con-
diciones de existencia”, como lo ordena el articulo 11 del Pacto.

De la obligacion de progresividad se desprende también la prohibicion
de regresividad, es decir, la prohibicion de que los Estados Parte den mar-
cha atras en los niveles alcanzados de satisfaccion de los derechos; por eso
se puede afirmar que la obligacion de los Estados Parte en relaciéon con los
derechos establecidos en el Pacto es de caracter ampliatorio, “de modo que
la derogacién o reduccion de los derechos vigentes contradice claramente el
compromiso internacional asumido”.>?

Sobre este punto el Comité senala que “todas las medidas de caracter
deliberadamente restrictivo en este aspecto deberan justificarse plenamen-
te por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga” (OG ntmero 3, parrafo 9).

Abramovich y Courtis han sefialado que la obligacion de progresividad
constituye un parametro para enjuiciar las medidas adoptadas por los po-

51 Ver las reflexiones en el mismo sentido de Ferrer MacGregor, Eduardo, Juicio de amparo
¢ interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colectivos, México, Porraa, 2003; un estudio actu-
alizado del tema se encuentra en Ferrer MacGregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, £/ nuevo

Jutcto de amparo, México, Porraa, UNAM, 2013.

52" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,

p- 94. Ver también Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias, cit., pp. 64-66.
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deres legislativo y ejecutivo en relacion con los derechos sociales, es decir, se
trata de una forma de caracter sustantivo a través de la cual los tribunales
pueden llegar a determinar la inconstitucionalidad de ciertas medidas (o al
menos su ilegitimidad a la luz del Pacto).>

Toda medida regresiva se presume violatoria del Pacto y al Estado co-
rresponde la carga de la prueba para demostrar que no lo es o que, siendo
regresiva, estd justificada.”* Para poder justificar una medida regresiva el
Estado tendra que demostrar:» a) la existencia de un interés estatal permi-
sible que la medida regresiva tutela; b) el caracter imperioso de la medida;
y ¢) la inexistencia de cursos de accion alternativos que pudieran ser menos
restrictivos del derecho que se haya visto afectado de forma regresiva.

Desde luego, st la medida regresiva esta dirigida a excluir de los niveles
minimo de proteccién a ciertas personas, entonces se considera que viola
el Pacto, sin que el Estado pueda justificar en forma alguna esa medida.*

E. Destinar el méaximo de recursos disponibles

La obligacion establecida en el articulo 2.1. del Pacto, consistente en
destinar “el maximo de los recursos de que disponga” a la realizacion de los
derechos establecidos en el propio Pacto, significa que los recursos del Esta-
do, asi sean insuficientes para la satisfaccion completa de un derecho, deben
ser empleados para dar cumplimiento al contenido del Pacto.

La misma obligaciéon genera para los Estados Parte la carga de la prue-
ba a fin de demostrar que en efecto se han empleado “todos los recursos
disponibles” para cumplir con los objetivos del Pacto en el plazo mas breve
posible. Es decir, la falta o insuficiencia de recursos no debe tomarse como
una verdad prima facie, sino que debe de ser acreditada por el Estado.

La obligacién de informar y de transparentar la gestion puablica es muy
importante para el caso de todos los derechos sociales, especialmente en de-
rechos como la salud o la vivienda que involucran un monto considerable de
recursos y que suponen grandes zonas de opacidad en el funcionamiento
de la administracién ptblica.

33 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p- 95.

5% Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p. 105.

55 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p- 109.

3 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p- 110.
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F. Periodos de crisis y niveles minimos de los derechos sociales

Para efecto de cumplir con la obligacion de destinar el maximo de los
recursos disponibles no obsta el hecho de que un pais se encuentre en perio-
do de “ajuste estructural” o pasando por una crisis econémica, pues aparte
de que los derechos fundamentales estan vigentes en todo tiempo, el Comité
se ha encargado de enfatizar que es justamente en tiempos de contraccioén
econ6émica cuando mayor relieve toman las obligaciones estatales para sa-
tisfacer los derechos y cuando mas atencion se debe poner a la correcta uti-
lizacion de los recursos disponibles.

En periodos de crisis los Estados, cuando menos, deben asegurar las
mejores condiciones posibles para los grupos mas desaventajados®: “aun en
tiempos de limitaciones graves de recursos —afirma el Comité- causadas por
el proceso de ajuste, de recesion econdémica o por otros factores, se puede
y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad
mediante la adopcion de programas de relativo bajo costo” (OG numero 3,
parrafo 12).

Junto a lo anterior, los Estados Parte deben también estar en condicio-
nes de ofrecer unos nweles minimos de satisfaccion de los derechos. El Comité
ha senalado que “Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no es-
tablezca una obligacién minima, careceria en gran medida de su razon de
ser” (OG ntmero 3, parrafo 10).

Si en un Estado Parte no se pudieran satisfacer esos niveles minimos se
estaria frente a una “presuncion de culpabilidad” del Estado en el incumpli-
miento de las disposiciones del Pacto; esta presuncion puede ser derrotada
si el Estado en cuestion demuestra que la situaciéon de crisis ha sido de tal
magnitud que ha estado fuera de su control y de sus posibilidades la satisfac-
cién de los niveles minimos en materia de derechos sociales.

En palabras del Comité, “Para que cada Estado Parte pueda atribuir su
falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos
disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar to-
dos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con
caracter prioritario, esas obligaciones minimas” (parrafo 10).

Craven sefnala, sin embargo, que dichos niveles minimos no han sido
determinados por el Comité, por lo cual no se tienen los instrumentos que
permitan medir con precisiéon pero con flexibilidad los eventuales incum-

57 Craven, Matthew, The international covenant on economic, social and cultural rights. A perspective
on ils development, cit., p. 139.
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plimientos de los Estados parte®. Al respecto, Abramovich y Courtis sena-
lan que

Si bien la tarea del Comité puede fijar los contenidos esenciales que identifi-
quen a ciertos derechos, resulta claro que tal propésito no puede alcanzarse
s6lo con volcar conceptos juridicos en un texto. Numerosas opiniones han
propuesto la adopcién de algin sistema de indicadores que pudiera servir
como parametro. La utilizaciéon de indicadores resulta especialmente relevan-
te cuando se exige al Estado el cumplimiento de ciertos objetivos que resultan
mesurables, como la erradicaciéon del analfabetismo, el tratamiento de las en-
fermedades endémico-epidémicas, la reduccion de la morti-natalidad infantil
o la siniestralidad laboral. En los altimos afios, ademas, se ha comenzado a
trabajar en la correlacion entre la nociéon de contenido minimo esencial de un
derecho y los parametros de desarrollo social y otros estandares técnicos esta-
blecidos a partir de indicadores estandarizados a nivel mundial. El principal
proposito de todo sistema de indicadores es dar cuenta de dos factores claves,
la voluntad y la capacidad del Estado de promover y proteger los derechos
humanos. La diferencia entre estos dos factores, particularmente en relaciéon
a los derechos econémicos, sociales y culturales, es crucial para examinar el
comportamiento del Estado.

En relacion al contenido minimo, es importante senalar que se trata de
un concepto aplicable no solamente a los derechos sino también a sectores
de la poblacién; concretamente, se puede aplicar para identificar al mini-
mo de personas a las que el Estado debe proteger en caso de crisis econo-
mica. Es decir, el contenido minimo en relacion a grupos obliga al Estado
a identificar a las personas en situacion de vulnerabilidad para asegurarles
el disfrute de sus derechos sociales; por ejemplo en materia de derecho a la
vivienda se considera como grupo vulnerable a los ancianos sin recursos y a
las personas con discapacidad; en relacion a ellos el Estado debe suministrar
una proteccion especial.o

Como senala Eide, “El umbral minimo para enfocar el problema sostie-
ne que el establecimiento de un nivel minimo de satisfaccion de necesidades
es un requisito previo esencial de esta consecucion progresiva de la realiza-
cion de los derechos. La justicia distributiva de largo curso para realizar las

58 Craven, Matthew, The international covenant on economic, social and cultural rights. A perspective
on its development, cit., p. 143.

59 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
pp- 91y 92.

60" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,

p- 92.
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normas completas de los derechos humanos requiere la justicia inmediata
para aquellos grupos de personas mas desfavorecidos”.6!

VIII. CONCLUSION

Si quisiéramos intentar resumir las principales ideas que tendria que
incorporar una teoria constitucional comprometida con la eficacia de los
derechos sociales, quiza tendriamos que subrayar las siguientes obligaciones
a cargo de los poderes publicos (las cuales, por otro lado, sintetizan lo que se
ha dicho en los apartados anteriores):

a) Tutelar los derechos sin discriminacion.

b) Tomar todas las medidas apropiadas para hacer efectivos los derechos
dentro de su territorio.

¢) Demostrar que las medidas tomadas son las mas apropiadas para al-
canzar los objetivos del Pacto.

d) Establecer vias judiciales para llevar ante los tribunales las posibles
violaciones a los derechos senalados.

e) Lograr progresivamente la satisfaccién de los derechos establecidos en
el texto constitucional y en los tratados internacionales, entendiendo
por progresividad la obligacion de hacerlo de manera inmediata y
continua.

f) No dar marcha atras en los niveles de realizacion alcanzados, puesto
que esta prohibida o severamente restringida la regresividad.

g) Destinar el maximo de recursos disponibles a cumplir con los derechos
sociales fundamentales.

h) Acreditar que en efecto se ha destinado el maximo de recursos dispo-
nibles.

1) En periodos de crisis, priorizar la protecciéon de los miembros mas
vulnerables de la sociedad; y

j) Asegurar niveles minimos de satisfacciéon de los derechos, los cuales
deben ser mantenidos incluso en periodos de crisis o de ajustes es-
tructurales.

61 Eide, Absjorn, “Realizacién de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel
minimo”, p. 54.
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APROXIMACION A UNA TEORIA DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Jaime CARDENAS GRACIA*

In memoriam de Jorge Carprzo

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. ;Cudl debe ser el niimero adecuado de los
drganos constitucionales autonomos? 111. ;Por qué se incrementan en nitmero?
IV. ;Cudndo se justifica constituirlos? V. ;Cémo deben_funcionar para res-
petar en los Estados Federales las competencias de las autoridades locales y
municipales? V1. ;Como se han constituido y para qué en América Latina?
VII. ;Qué variantes presenta el modelo latinoamericano en relacién con el
modelo Europeo? VIIL. ;Cudl es el futuro en América Latina de estos drga-
nos? IX. 7Se requiere una nueva leoria constitucional merced a la existencia
de los drganos constitucionales auténomos? X. ;Qué han aportado a la demo-
cratizacion de América Latina y a la consolidacion del Estado constitucional?
XI. ;Cudles son sus debilidades, en particular sus déficits de legitimidad
democratica? XI1. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

Las transiciones a la democracia que en América Latina ocurrieron en los
anos ochentas y noventas del siglo pasado, consistieron casi siempre en su
faceta institucional, en modificaciones parciales al entramado juridico, sin que
ello necesariamente haya implicado la transformacion sustantiva de los regi-
menes y de los Estados —salvo algunas excepciones en donde se inaugurd un
nuevo constitucionalismo latinoamericano-. Una consecuencia de los cambios
parciales y fragmentarios a Constituciones y leyes es que en los paises en los
que asi se dio el proceso de cambio democratico no se ha podido establecer
definitiva y plenamente la democracia y el Estado Constitucional de Derecho.
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Algunos estados de la region son Estados fallidos —han perdido el mono-
polio legitimo de la fuerza en la totalidad de sus territorios, sus gobiernos no
poseen suficiente legitimidad democratica y, son ineficaces para garantizar
la seguridad de sus habitantes y otros derechos fundamentales, sobre todo
los de caracter econémico, social y culturall- ya sea por la presencia de las
guerrillas, del crimen organizado o, simplemente por la incapacidad de los
Estados. Adicionalmente, el esquema de integracion mundial no favorece a
los Estados latinoamericanos que han visto limitada su soberania nacional
en condiciones de asimetria con los Estados Unidos, otros paises desarrolla-
dos del orbe y frente a las empresas multinacionales.

Ante el anterior esquema en donde el Estado Constitucional ni la de-
mocracia se consolida, en donde la integracion mundial hace perder al Es-
tado-nacion capacidades y poderes y, en donde muchos Estados latinoame-
ricanos poseen caracteristicas de Estado fallido, es importante preguntarnos
s1 algunas instituciones como los érganos constitucionales autbnomos que
existen en los paises de la region pueden servir para que el Estado nacion
latinoamericano gane en legitimidad democratica, eficiencia y eficacia.
Pienso que los 6rganos constitucionales autonomos podrian apoyar para
ese efecto. Sin embargo, no vale cualquier tipo de 6rgano constitucional
autonomo, se requiere de 6rganos que sean democraticos y legitimos, que
se encuentren vinculados fuertemente con sus sociedades.

Como senala Leibholz al recordar a Santi Romano, hoy en dia, la cua-
lidad de un 6rgano constitucional autbnomo depende de la posicion que
ocupa cada érgano en el marco de la Constituciéon y no de la manera en
coémo se ejerce funcionalmente una actividad concreta del Estado?. Lo an-
terior significa que puede haber tanto 6rganos constitucionales auténomos
como lo establezca la Constituciéon respectiva, ya sea por la voluntad del
constituyente originario o, por haberlo decidido asi el 6rgano de reforma
constitucional.

Después de la segunda guerra mundial, aparecieron en Europa algu-
nos érganos constitucionales auténomos. Al principio las Constituciones no
definieron con precision las caracteristicas de estos 6rganos. Por ejemplo,
la Ley Fundamental de Bonn incluyé al Tribunal Constitucional Aleman

I Moncada Roa, Patricia, “El fenémeno de la debilidad y el fracaso del Estado: Un
debate inconcluso y sospechoso”, en Los Estados fallidos o fracasados: Un debate inconcluso
y sospechoso, Bogota, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, 2007.

2 Leibholz, Gerhard, “El Estatus del Tribunal Constitucional Federal en Alemania”, en
Fix Zamudio, Héctor y Astudillo, César (Coordinadores), Estatuto juridico del juez consti-
tucional en América Latina y Europa. Libro Homenaje al Doctor Jorge Carpizo, México,

UNAM, 2013, p. 691.
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dentro de la regulaciéon donde se norma al resto de los tribunales federales.
La jurisprudencia constitucional alemana y la doctrina fueron perfilando
los elementos caracteristicos de estos Organos, senaladamente las notas
que aluden a su independencia y autonomia en relacion con el resto de
los poderes tradicionales (el ejecutivo, el legislativo y el judicial) y; en tanto,
que de la Constitucién no se derive nada en contrario. También se fue
perfilando que los 6rganos constitucionales se coordinan entre si, y no se
encuentran en una relacioén jerarquica entre ellos o en relaciéon subordinada
con los poderes tradicionales.

Mis tarde se ha ido equiparando el estatus de los titulares y de los fun-
cionarios de los érganos constitucionales con el del resto de los titulares de
los poderes publicos tradicionales. El estatus de los titulares de los 6rganos
constitucionales autébnomos es del mismo nivel que el estatus de los titulares
de los poderes tradicionales. Por eso, en algunos casos, son sujetos de res-
ponsabilidades politicas de caracter constitucional.

En la jurisprudencia italiana, desde mediados del siglo XX, quedo cla-
ro que los érganos constitucionales autbnomos gozan de garantias de in-
violabilidad, independencia y autonomia, semejantes a las de los poderes
tradicionales y tal como se reconocié en Alemania. En Espana y después
del conocido ensayo de Manuel Garcia Pelayo, se ha precisado que los 6r-
ganos constitucionales autbnomos poseen las siguientes caracteristicas: a)
La inmediatez que significa que deben estar establecidos y configurados
directamente en la Constitucion; b) La esencialidad porque se entiende
que son necesarios para el Estado democratico de derecho contempora-
neo y desempenan funciones imprescindibles para el Estado; ¢) Direccion
politica dado que participan en la direccién politica del Estado y de ellos
emanan actos legislativos, ejecutivos o jurisdiccionales, que contribuyen a
orientar de modo decisivo el proceso de toma de decisiones del Estado; d)
Paridad de rango, pues poseen jerarquia similar y mantienen con los otros
organos del Estado relaciones de coordinacion (cada uno es supremo en su
orden e independiente en sus funciones); y, €) Autonomia porque poseen
autonomia organica, funcional y, en ocasiones presupuestaria’.

En general, hoy en dia, se sostiene que los 6rganos constitucionales au-
tonomos se caracterizan por contar con las siguientes notas: 1) Autonomia
organica e independencia funcional; 2) Mecanismos de integracién no pro-
venientes del poder ejecutivo —generalmente determinados en'y por el poder
legislativo- y un estatuto para que sus titulares cuenten con imparcialidad

3 Garcia Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, nimero 1, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981,

p- 12.
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y con ello se fortalezcan las condiciones de objetividad del propio 6rgano;
3) Apoliticidad porque se entienden como 6rganos técnicos y no politicos;
4) Inmunidades para que realicen sus funciones sin presiones indebidas; 5)
Responsabilidades frente a los ciudadanos y al poder legislativo; 6) Transpa-
rencia para que en su funcionamiento se eviten actos de corrupcion; 7) In-
tangibilidad porque se consideran érganos permanentes y no coyunturales
-para ser derogados se exige el cumplimiento reforzado o cualificado que se
pide para las reformas constitucionales y en ocasiones superior al procedi-
miento de reforma constitucional ordinario-; y, 8) Funcionamiento interno
apegado al Estado de Derecho para evitar cualquier tipo de mandarinato o
de excesos tecnocraticos al interior de ellos*.

Jorge Carpizo ha sefialado que las caracteristicas de los 6rganos consti-
tucionales autébnomos son: 1) Estar establecidos en la Constitucion, la que
debe senalar los principios basicos de su organizacion y sus facultades mas
importantes; 2) Realizar funciones ptblicas que corresponden al Estado y
que tienen por prioridad el interés publico; 3) No depender politicamente
de ninguno de los tres poderes, con los cuales guardan una relacién de coor-
dinacién no de subordinacion; 4) Gozar de autonomia técnica y funcional,
su presupuesto debe estar asegurado y ser suficiente para el cumplimiento
de sus atribuciones; 5) Sus titulares son responsables y los 6rganos constitu-
cionales autbnomos deben rendir cuentas; 6) Realizar labores técnicas alta-
mente especializadas; 7) Su actuacion debe estar alejada de consideraciones
politicas o partidistas; 8) Sus actos deben estar regidos por los principios
de legalidad, imparcialidad e igualdad de todos ante la ley; 9) Sus titulares
deben gozar de garantias para asegurarles autonomia técnica, tales como
estabilidad en el encargo, remuneracién adecuada y responsabilidad; 10)
Sus decisiones estan sujetas al control de constitucionalidad; e, 11) Intan-
gibilidad, si los 6rganos constitucionales autébnomos fuesen suprimidos se
lesionaria gravemente al Estado democratico de derecho®.

En América Latina encontramos una tendencia constitucional a esta-
blecerlos, sobre todo después del fin de las dictaduras y el establecimiento
de los nuevos regimenes democraticos con posterioridad a los afios ochenta
del siglo pasado. En la region se proponen diferentes grados de autonomia,
tanto en su integracion -;cuanta influencia de los partidos o de los poderes

* Céardenas Gracia, Jaime, Una Constitucién para la democracia. Propuestas para un
nuevo orden constitucional, México, UNAM, segunda edicion, 2012, pp. 251 y 252.

5 Carpizo, Jorge, version estenografica de la conferencia: ¢Por qué la Entidad de Fiscal-
izacion Superior de la Federacion debe ser un érgano constitucional auténomo?, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 18 de agosto de 2009, en el marco del Seminario Au-
tonomia Constitucional de la Auditoria Superior de la Federacion, pp. 4y 5.
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tradicionales se puede ejercer sobre ellos permanentemente?- en su estruc-
tura y organizacion, y en su autarquia financiera. No existe en nuestro con-
tinente un acuerdo de cudles y cuantos 6rganos constitucionales autbnomos
deben existir. Tampoco hemos logrado precisar homogéneamente sus ca-
racteristicas y sus principios. Ademas, constitucional y politicamente, no se
ha definido su lugar en la teoria de la divisiéon de poderes y en su relacion
con los partidos politicos.

Desde nuestro punto de vista, las discusiones sobre los 6rganos consti-
tucionales autbnomos tienen que ver con las siguientes cuestiones: 1) ;Cual
debe ser el nimero adecuado de los 6rganos constitucionales autbnomos?;
2) ¢Por qué se incrementan en namero?; 3) ;Cuando se justifica constituir-
los?; 4) ;Gémo deben funcionar para respetar en los Estados Federales las
competencias de las autoridades locales y municipales?; 5) ;En América
Latina como se han constituido y para qué?; 6) ;Qué variantes presenta el
modelo latinoamericano en relaciéon con el Europeo?; 7) ;Cual es el futuro
en América Latina de estos 6rganos?; 8) ;Se requiere una nueva teoria cons-
titucional merced a la existencia de los érganos constitucionales auténo-
mos?; 9) ¢Qué han aportado a la democratizacién de América Latina y a la
consolidacion del Estado constitucional?; y, 10) ;Cudles son sus debilidades,
en particular sus déficits de legitimidad democratica?.

II. ;CUAL DEBE SER EL NUMERO ADECUADO DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS?

La respuesta a la pregunta depende de las circunstancias concretas de cada
Estado y sociedad. Se trata en pocas palabras de decisiones politicas que
son adoptadas por los integrantes del Constituyente originario o por los
integrantes de los que en cada pais tienen el poder o las facultades para re-
formar la Constituciéon. Desde mi punto de vista hay tres causas que propi-
cian la apariciéon de los érganos constitucionales autéonomos: 1) El prestigio
e influencia que algunos érganos constitucionales autbnomos gozan en el
Derecho comparado y en sistemas constitucionales comparados; 2) Las re-
comendaciones y sugerencias de instancias internacionales que piden a los
Estados nacionales que algunos de ellos sean constituidos; y, 3) Las circuns-
tancias y necesidades propias de cada Estado y sociedad que son atendidas
y traducidas en algunos casos por su clase politica a través de este tipo de
organismos.

Muchos 6rganos constitucionales autbnomos se constituyen como con-
secuencia del prestigio y la influencia que tienen en otras latitudes y que se
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muestran por ese motivo atractivos para los paises que no cuentan con ellos,
tal como ha ocurrido en Europa y en América Latina, con los Tribunales o
Cortes Constitucionales. En otros supuestos, la aparicién de érganos cons-
titucionales auténomos responde a las recomendaciones de instancias inter-
nacionales como ha sido el caso de la proliferacion de Banco Centrales au-
tonomos en casi todos los paises del mundo. En otras hipoétesis, la aparicion
de organos constitucionales autonomos obedece a razones estrictamente
nacionales que tienen que ver con las necesidades que a esa sociedad o clase
politica le interesa atender institucionalmente a través de vias diferentes a
las de los poderes tradicionales.

Por lo tanto, la pregunta en torno a cual es el nimero adecuado de
6rganos constitucionales autdbnomos, no es sencilla. Existen tantos 6rganos
constitucionales autbnomos como su cl