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Revista de Investigaciones Juridicas No. 43
de la Escuela Libre de Derecho

La Revista de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho es una
publicacion periédica que cuenta con un alto nivel académico, en donde profe-
sores e investigadores, tanto nacionales como extranjeros, expresan libremente
sus ideas a través de distintos ensayos en los que se pueden comprobar sus ana-
lisis, estrictamente, juridicos.

Esta publicaciéon ntimero 43 contiene diversos articulos que comprenden varias
materias, tales como derecho internacional publico, derecho administrativo,
derecho electoral, derecho laboral, derecho penal, derecho constitucional, dere-
cho romano, historia del derecho, derecho comparado y entre muchos otros te-
mas que involucran la interdisciplinariedad, debido a que la disciplina juridica
se conecta y debe interrelacionarse con otras asignaturas.

El lector podré apreciar que en estas investigaciones, los autores plantean y ex-
ponen los problemas juridicos relevantes, de hoy y del pasado, al mantener una
vision analitica del tiempo en el que nos encontramos inmersos. La pluralidad
de opiniones y de multiples pensamientos es el reflejo de esta obra, cuyo presti-
gio y excelencia estan asegurados por los 107 afios de vida de la Libre.
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ACERCAMIENTO CRITICO A LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Por MAario I. ALVAREZ LEDESMA!

RESUMEN: El presente ensayo se aboca a realizar una aproximacién critica en torno a
ciertos aspectos de la llamada ‘justicia transicional’. Tratase de un somero analisis sobre
el concepto, fundamento, evolucién, componentes y objetivos que son propios de aquélla.
La idea central que orienta este articulo consiste en hacer patentes y reflexionar acerca de
las contradicciones no s6lo de naturaleza conceptual insitas en la idea misma de justicia
transicional, sino de las implicitas tensiones entre los propdsitos Gltimos perseguidos por
sus componentes. Estas tensiones surgen como resultado de la peculiar genealogia que
ha experimentado la justicia transicional desde su nacimiento y que amenazan, como de
hecho ha venido sucediendo, con volver inviables sus heterogéneas teleologias.

PALABRAS CLAVE: Justicia transicional, Periodos de emergencia en derechos humanos, De-
recho de acceso a la justicia, Derecho a la verdad, Derecho a la paz, Derechos de las victimas.

ABSTRACT: This essay is aimed at making a critical approach around certain aspects of the
so-called ‘transitional justice’ The purpose of the research is to develop a brief analysis
about the concept, fundament, evolution, components and objectives of the transitional
justice. The main goal that guides this work is to explore and highlight the contradictions
conceptually contained in the very idea of the transitional justice and underline the implied
tensions between their component targets. These tensions arise as a result of the chan-
ges that transitional justice peculiar genealogy has experimented since its birth and which
threaten to become unviable their heterogeneous purposes.

KEYWORDS: Transitional justice, Emergency periods in human rights, Right of access to
justice, Right to truth, Right to peace, Rights of victims.

SUMARIO: 1. APPROACH A LA JUSTICIA TRANSICIONAL. 2. GENEALOGIA DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL. 3. PROCESOS Y MECANISMOS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL: LOS DERE-
CHOS HUMANOS EN JUEGO. 4. CONCLUSIONES. 5. FUENTES DE CONSULTA.

1. APPROACH A 1A JUSTICIA TRANSICIONAL

El presente estudio tiene por objeto llevar a cabo una somera aproximaciéon de carac-
ter critico a la justicia transicional, aproximacion orientada a conocer y reflexionar
respecto de algunos de sus aspectos torales, su teleologia, naturaleza y componentes,
en la inteligencia de estar en aptitud de analizar sus posibles alcances como herra-

1 Doctor en Derecho. Investigador del Centro de Investigacion e Informatica Juridica de la Escuela Libre
de Derecho.
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mienta para enfrentar y administrar periodos de emergencia en materia de dere-
chos humanos.

En términos generales hoy se identifica con la justicia transicional la adopcion de
medidas politicas y juridicas, precisamente en periodos de transicion, que son
generalmente resultado de procesos de cambio de régimen, ya de sistemas po-
liticos autoritarios o dictatoriales a estados pretendidamente democraticos,
ya de conflictos armados a procesos de paz. Las medidas asumidas, principal-
mente fincadas en diversas ramas del Derecho internacional, tienen por propdsito
central salvaguardar los derechos humanos de las victimas de dichos periodos.
A tales efectos, se echa mano de instrumentos ciertamente conocidos como comi-
siones de la verdad, procesos de desarme y pacificacion, asi como leyes de amnistia
que buscan superar no sélo la crisis humanitaria en las que suelen verificarse
los ejercicios de justicia transicional, sino que las victimas tengan acceso a la
justicia y se aseguren ciertas garantias para éstas y para la poblacion en general, a
mas de evitar fenémenos de repeticion y revictimizacion en la vulneracion de los
derechos humanos.

En esta misma tesitura, el llamado Centro Internacional de Justicia Transicional
(ICTJ, por sus siglas en inglés), considera que la justicia transicional “..alude a las
Jformas en que paises que dejan atrds pertodos de conflicto y represion utilizan para en-
Jfrentarse a violaciones de derechos humanos mastvas o sistemdticas, de tal magnitud
y gravedad que el sistema judicial convencional no puede darles una respuesta ade-
cuada”?. Como puede verse, el ICJT adopta un concepto de justicia de transiciéon que
se relaciona, como veremos en el siguiente inciso, con lo que suele denominarse entre
los especialistas como el tercer ciclo de dicha justicia y que se caracteriza por modelos
de justicia de transicion con un fuerte acepto politico por referirse, principalmente, a
procesos de cambio de régimen que no son, por cierto, las causas exclusivas que desen-
cadenan medidas de justicia transicional.

El ICJT acierta al hacer también hincapié en otra de las notas caracteristicas propias
de la justicia transicional, a saber, que ésta opera para casos particularmente graves
de violaciones a derechos humanos que desencadenan, por su naturaleza, crisis huma-
nitarias. La gravedad de las violaciones a derechos humanos radica en el caracter
masivo y sistematico de la vulneracion a los derechos humanos, a los que se suma
otro elemento adicional, la incapacidad de las instituciones de justicia tradicional
del Estado en cuestion para hacerles frente.?

2 Centro Internacional de Justicia Transicional (ICTJ) https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transi-
cional, consultado el 31 de julio de 2019.

3  Christian Binder, por ejemplo, se adhiere a dicha concepcion de la justicia transicional cuando afir-
ma:"The question of transitional justice thus arises in particular two sets of constellations: either as a
matter of post conflict justice in the context of armed conflict; or when dealing with past abuses com-
miatted by dictator-ships or authoritarian regimes. The concept is characterized by a past of massive
human rights abuses and a process of transition to peace and democracy’. Véase Binder, Christian, In-

16 Mario L. Alvarez Ledesma
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Empero, a fin de arribar a un concepto mas puntual de justicia transicional que
nos proporcione una visién sistematica y de conjunto, que abarque no sdlo la con-
cepcion contemporanea que de aquélla dan cuenta las ideas anteriores, hay que te-
ner presente que, en realidad, los ejercicios de justicia de transicion se inician,
segun veremos con detalle mas adelante, finalizada la Segunda Guerra Mundial,
con el controvertido establecimiento de los Tribunales de Nuremberg para enjui-
ciar, por parte de los vencedores, a los criminales de guerra, es decir, a quienes la
habian perdido.

Desde entonces, lajusticia transicional ha experimentado una transformacion que
puede calificarse de radical, puesto que sus objetivos se han multiplicado y transfi-
gurado en proporcién a los cambiantes escenarios donde ésta se ha implementado
desde entonces. Cierto es que tales escenarios tienen que ver, en esencia, con momen-
tos criticos en materia de violaciones a derechos humanos; empero, las causas de
su vulneracion han variado por el tipo de abuso de poder que se halla detras, amén del
entorno en el que éste ocurre.

Esta tltima circunstancia de ninguna manera debe juzgarse superficialmente, en
tanto que resulta fundamental para determinar, ni mas ni menos, cuales seran
los objetivos prioritarios de la justicia transicional en cada caso, por ejemplo: en-
juiciar a quienes se imputan las violaciones a derechos humanos, alcanzar la paz y la
normalidad institucional o, simplemente, conocer la verdad de aquello que sucedio
para trabar consciencia de la tragedia y, en la medida de lo posible, evitar que la his-
toria se repita. Huelga decir que en la mayoria de los ejercicios de justicia transicional
pueden buscarse todos esos objetivos y al unisono, lo que sucede fundamentalmente
en la etapa presente, contemporanea o tercer ciclo de la justicia transicional, de acuer-
do con la genealogia que hemos adoptado.

Ahora bien, este ejercicio de aproximacién inicial a la justicia transicional no debe
hacer caso omiso y dejar de reflexionar sobre un aspecto conceptual insoslayable: la
sola evocacion del nombre ‘justicia transicional’ suele comportar expectativas
que pueden llegar a ser inversamente proporcionales a los resultados practicos
que con ésta se obtienen. Por ello, no resulta aventurado afirmar que la desilusién o
desencanto que lo anterior provoca es, a su vez, directamente proporcional a la pro-
funda incomprension respecto de la naturaleza misma de dicha “justicia”, toda vez que
en realidad la llamada justicia de transicion deberia ser ubicada, fuera de cualquier
hiperbolizacion respecto de su eficacia, en términos de lo que su propia naturaleza
puede ofrecer. Es decir, como una peculiar y abigarrada mezcla de procedimientos
y mecanismos de politica publica sobre derechos humanos, encaminados a miti-
gar transitoriamente o acompaiiar la institucionalizacién de los instrumentos de

troduction to the Concept of Transitional Justice, http://www.bundesheer.at/pdf_pool/publikationen/
transitional_justice_sr_11_2013_03_c_binder.pdf, p.9, consultado el 12 de marzo de 2019.
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procuracion e imparticion de justicia en Estados de Derecho fallidos o, si cabe,
parcialmente fallidos.*

Desafortunadamente, entre quienes se otorga a la justicia transicional una relevan-
cia y rol desproporcionados, late de forma velada una propensioén no sélo, segtn se
mencion6 antes, a sobredimensionar la eficiencia de la justicia transicional, sino a
pensarla, conceptuarla y concebirla como un sucedaneo del Estado de Derecho
tradicional, entendido éste, basicamente, como el fincado en fiscales y jueces tradi-
cionales y permanentes, obligado a hacer realidad el acceso a la justicia no como una
pretension temporal sino como una cotidiana y permanente obligacion de los Estados
garantistas y democraticos de Derecho. Obviamente, tenemos aqui en mente Estados
de Derecho que asumen los derechos humanos como su principal criterio paradigma-
tico de justicia y legitimidad politica.

Lo que precede, estd muy lejos de significar una descalificacion a la importancia de
la justicia transicional y el rol que ha jugado en la historia moderna de los derechos
humanos. Muy por el contrario, nuestra intenciéon aqui es adoptar una posicion
critica que permita ubicar a la justicia de transicion en una dimension mas cer-
cana alarealidad y, sobre todo, a su propia impronta, a fin de permitirle realice
con la mayor eficiencia posible las tareas y objetivos cambiantes que, segiin su
genealogia y concomitante transformacion, se le han venido asignado. Pensa-
mos que, de ese modo, puede abandonarse la idea que los instrumentos de justicia
transicional, como las comisiones de la verdad o las leyes de amnistia, por ejemplo y
entre otros, constituyen de suyo la panacea de la justicia, exigiéndoseles o esperando
de ellos lo que su propia entidad epistemolégica y juridico-politica les impide pro-
ducir y alcanzar.

Asi las cosas y, para empezar, resulta necesario dejar en claro que nos parece asaz in-
adecuado, dadas las dificultades multiples y de multiple tipo que comporta, concebir
y definir a la justicia transicional como un “nuevo” campo de estudio o disciplina

4 Zapata Callejas, John Sebastian, La Teoria del Estado Fallido: entre aproximaciones y disensos, en ht-
tps://www.redalyc.org/pdf/927/92731211004.pdf, consultado el 19 de julio de 2019. Este autor alerta,
con razon, en el sentido de que (...) a la hora de hablar de Estados fallidos, se debe recordar el problema
de la stnonimia o proliferacion semdntica, ya que se observa que cuando las diferentes comunidades
politicas, académicas y periodisticas trabajan el Estado fallido, lo hacen de manera indiscriminada en
relacion a términos como el Estado premoderno, el Estados fragil, los Casi Estados, el Estado criminal,
los Estados desestructurados, el Estado complice, los Estados débiles, para mencionar algunos casos’
Conscientes de este proliferacién sostenemos que los Estados fallidos son aquellos con alguna clase de
anomalia politico-juridica que les impide funcionar en los estandares aceptados de normalidad
institucional. Anomalia que repercute, fundamentalmente, en un irrespeto a los derechos humanos
de quienes habitan ese Estado e, inclusive, de otros Estados. En este mismo sentido para Noam
Chomsky, los Estados fallidos son aquellos que carecen de capacidad o voluntad para proteger a sus ciu-
dadanos de la violencia y quizds incluso de la destruccion. Véase del autor: Chomsky, Noam, Estados

JSallidos. El abuso de poder y el ataque a la democracia, Barcelona, Ediciones B, 2007 (365). Constiltese
en particular el capitulo intitulado “Estados forajidos”.
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“juridica”, una especialidad, por ejemplo, del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos o del Derecho Humanitario, para citar aqui solo a dos de las disciplinas con
las que dicha justicia tiene mucho que ver.

Por otra parte, analogas dificultades implica concebir a la justicia transicional, dada la
tarea que le esta encomendada, como un campo interdisciplinario de trabajo ocu-
pado de hacer frente a las situaciones de crisis y emergencia en materia de derechos
humanos. Lo que precede justificaria que, junto con los juristas, habran ahora de abo-
carse a la resolucion de los problemas de derechos humanos y de otro tipo que en esos
escenarios se presentan, profesionales de multiples disciplinas, sociales y no, puesto
que las dimensiones de la justicia en casos de emergencia de derechos humanos evi-
dentemente no se circunscriben, por sus expansivos alcances, al dmbito estrictamente
Juridico.

Por ende, una situacion asi rebasa claramente, dicen quienes cuestionan esa posicion,’
las capacidades de la Ciencia Juridica; en suma, ésta requiere de otros apoyos. ¢Puede,
dado este dltimo acento, pensarse en la justicia transicional como una construcciéon
multi o interdisciplinaria que se ha establecido con los afios y en la practica como un
campo o disciplina nueva y especial que debe ser asi conceptualizada y aplicada a los
problemas que con ella se atienden? °

Las cuestiones esbozadas apenas en los parrafos precedentes van mas alla del mero
academicismo y tienen que ver con aspectos sustanciales en torno a las finalidades de
la justicia transicional y al modo de alcanzarlas. Esto es asi, porque de concluirse que
la justicia transicional es una rama o especialidad de alguna de las derivaciones
del Derecho internacional ocupado de los derechos humanos, su teleologia estara,
necesariamente, dirigida a la concrecion y satisfaccion de tales derechos, precisa-
mente aquellos que fueron violentados en un periodo de emergencia. Empero, si el
enfoque de lajusticia transicional se plantea como un campo de estudio de naturaleza
inter o multidisciplinario, en el que convergen, a mas de los juridicos, otros objetivos
sociales y politicos, la preeminencia no necesariamente radicara en concretar y satis-
facer los derechos humanos sino, como es obvio, segun resulte el caso, en alcanzar la
pacificacion de un Estado, conocer la verdad que esta detras de las atrocidades cometi-
das en perjuicio de victimas y sus derechos fundamentales o promover la construccion
de instituciones democraticas. Dicho de otro modo, dar preeminencia a los problemas
politicos por sobre el acceso a la justicia y el fortalecimiento del Estado de Derecho.

La interrogante a la que impelen las dos cuestiones anteriores es clara: ¢deviene posi-
ble alcanzar al mismo tiempo la justicia, la paz, el derecho ala verdad y el perdon

5  Cfr. Bell, Christine, “Transitional Justice, Interdisciplinarity and the State of the ‘Field’ or ‘Non-Field”
en The International Journal of Transitional Justice, Vol. 3, 2009, doi: 10.1093/ijtj/ijn044, p. 5, con-
sultado el 30 de julio de 2019.

6  Cfr. Ibid.
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que haga realidad el acceso a unaldgica de democratizacion sin dificultades entre
los distintos procesos de transicion emprendidos para todo ello?

El solo sentido comn indica que algunos de tales objetivos, pretendidamente alcan-
zables con ejercicios de justicia transicional, dada su propia impronta y dinamica,
parece que estan llamados a entorpecerse mutuamente y hasta a obstaculizar-
se. Ademas, es comprensible, aunque a veces no necesariamente resulte justificable
que, en los distintos periodos de transicion, de acuerdo con sus propias peculiaridades
sociales e histdricas, los actores que en ellos intervienen sean proclives a atender in-
tereses marcadamente politicos, priorizando asi alguno de los distintos objetivos que
busca la justicia de transicion, si no siempre en demérito si en aplazamiento y despla-
zamiento de otros objetivos. Preferir segin sefialamos antes, verbigracia, alcanzar la
democratizacion y pacificacién de un pais, aceptando que cierto tipo de violaciones a
derechos humanos queden sin castigo, como ha sucedido con la promulgacién de leyes
de amnistia, punto final u obediencia debida en diferentes Estados, no es algo que sea
ajeno, desafortunadamente, a las practicas de justicia transicional.

Problemas endémicos como los anteriores, implicitos en las concepciones corrientes y
contemporaneas de justicia transicional, inducen a la necesidad de plantear y explorar
brevemente un modo alternativo de enfocarla, el cual, si bien no resuelve, porque son
irresolubles, segiin puede verse, tales contradicciones, si permita trabar cabal concien-
cia de éstas para atenuarlas y, de ser posible, aminorar sus efectos.

En resumen, y como hace correctamente cierto sector de la doctrina en este ambito,
es preferible referirse a la justicia transicional como una etiqueta o formulismo para
agrupar las herramientas y mecanismo que se emplean, con multiples proposi-
tos (acceso a la paz, justicia, verdad, entre otros) en los periodos de transicion y
emergencia de derechos humanos. Esta etiqueta llamada justicia transicional trata
de hacer coexistir, con supinas dificultades, tedricas y practicas, la confluencia de mul-
tiples disciplinas que, junto con el Derecho, intentan remedir los 6bices que se generan
en los sefialados periodos de emergencia en materia de derechos humanos.”

Es precisamente por causa de lo anterior, que para plantear una posible salida a las
primigenias y endémicas dificultades que presenta el encuadramiento de la justicia
transicional, es menester emplear un enfoque distinto. Enfoque que permitira con-
seguir, de inicio, un par de propositos para nada despreciables.

El primero de estos propoésitos asaz claro a estas alturas, es corroborar la existencia
de implicitas dificultades, tensiones y dilemas subyacentes en la etiqueta de justi-
cia transicional’. Este inicial propoésito trae aparejado un segundo, a saber, llamar la
atencion respecto de la denunciada propension al entusiasmo intelectual o de praxis
politica para hacer, a priori, apologia respecto de la eficacia de la justicia transicional

7 Ibid.

20 Mario L. Alvarez Ledesma
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS « Afio 43 »« México 2019 « NGm. 43

Revista Mexico.indb 20 @ 6/11/19 10:31



en tanto magica o cuasi magica solucién para transitar y lidiar, exitosamente, en
periodos de emergencia en materia derechos humanos.

Huelga decir que el calificativo ‘exitoso’ es, en este ambito, de dificil predicado, puesto
que habria que plantearse como es que pueden resolverse “exitosamente” periodos de
problematica social en los que la constante esta dada por las sistematicas violaciones a
derechos humanos que, en un espacio de tiempo histérico-social se han presentado y
cuyas secuelas son, tristemente, de largo y expansivo alcance.

Este dltimo concepto es de singular importancia porque los ejercicios de justicia
transicional se producen e implementan so6lo en dichos periodos de emergencia,
donde los derechos humanos entran (y aqui hay que prestar especial atenciéon), en
crisis humanitaria. Periodos, subrayese, de complejidad historico-politico-social,
provocados por causas y condiciones vinculadas, segin acuerda la doctrina especiali-
zada,® con cierto tipo de causas motoras.

Efectivamente, los periodos de emergencia en materia de derechos humanos se pro-
ducen como resultado, basicamente, de anomalias endémicas o supervenientes en
las condiciones de vida y convivencia sociales que afectan masivamente derechos
fundamentales, poniendo en evidencia el déficit de eficacia y eficiencia de las ins-
tituciones estatales encargadas de su promocion, proteccion y garantia.

La literatura especializada alude, basicamente, a tres tipos de origenes de las situa-
ciones de emergencia en derechos humanos, a saber, el subdesarrollo econémico,
social e institucional; catastrofes naturales; y disturbios internos y conflictos ar-
mados en un Estado o entre Estados.

A los tres origenes de anomalias arriba enumerados que generan y en las cuales se
potencian las causas y condiciones motoras de las situaciones de emergencia en dere-
chos humanos, habria que anadir, ciertamente, periodos de mutacion democratica,
caracterizados por una singular debilidad institucional en el Estado del caso, misma
que afecta principal, que no exclusivamente, la estabilidad politica, la pacificaciéon y
aspectos muy senalados de carencias en la procuracion e imparticion de justicia. Estos
periodos de emergencia, obviamente, se suponen temporales y suelen, desafortuna-
damente, involucrar a un gran nimero de victimas, hecho este que produce la re-
ferida crisis humanitaria, como resulta por demas obvio.

Ahora bien y junto con lo anterior, es también de supina importancia analizar otro
aspecto muy destacado de la justicia transicional. Esto es, indagar acerca de cual es el

8  Para el andlisis del concepto ‘emergencia’ en materia de derechos humanos, se emplea como punto de
partida el estudio y tipologia sugeridos por un trabajo clasico en la materia, el ensayo de Stephen P.
Marks, “Principios y normas de derechos humanos aplicables en situaciones de emergencia: subdesa-
rrollo, catéstrofes y conflictos armados”, en Vasak, Karel (editor general), Las dimensiones internacio-
nales de los derechos humanos, VI, Barcelona, Serbal/UNESCO, 1984 (963), p. 255 y sig.
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sentido que posee el uso o empleo del término ‘justicia’ cuando se aplica ala idea
de ‘justicia transicional’. Empleo que, en este caso, desafortunadamente, suele indu-
cir a confusion por razones no sélo conceptuales sino, lo hemos ya dicho, metaéticas.

El anterior asunto no es menor, en tanto que la cuestioén por dilucidar aqui es de orden
analitico en la inteligencia de estar a salvo, en lo posible, no s6lo de confusiones con-
ceptuales sino de sinsentidos. Cabe, al respecto, formular una tentativa lista de pre-
guntas respecto de lo anterior, cuya respuesta, evidentemente, excede los propositos
de este trabajo, pero cuya sola enunciacién permite evidenciar los problemas de fondo
que deben despejarse cuando se alude al concepto §usticia transicional’.

Asi las cosas, podemos inquirirnos: éTiene sentido hablar de una “justicia” que se da
en transicion? ¢Puede aludirse a la justicia al margen de las instituciones y proce-
dimientos establecidas a tales efectos en un Estado de Derecho, por incipiente que
este sea? ¢Puede la justicia florecer luego de periodos de emergencia o en periodos
de emergencia? ¢Es la justicia transicional, se decia antes, una forma de justicia que
emplea exclusivamente los métodos propios de la ciencia juridica o requiere de otro
tipo de disciplinas? ¢Tal confluencia de disciplinas que se requieren para enfrentar pe-
riodos de emergencia en derechos humanos (sociologia, antropologia, ciencia politica,
entre otras) es dable y pueden convivir con los propositos de la justicia “legal”, 1a juris-
prudencia y los principios generales del Derecho que explican el funcionamiento de un
Estado de Derecho? ¢Sera menester renunciar al debido proceso, para abundar sobre
la anterior pregunta, en las comisiones de la verdad para luego aplicarlo a quienes son
“imputados” o senialados como responsables en esas comisiones si es que son llevados
a juicio? ¢Puede o debe la pacificacion anteponerse a la justicia? ¢O la democracia a
la justicia? ¢Puede darse la justicia sin democracia y paz? Y peor aun, ¢puede haber
transicion sin justicia?

Los multiples aspectos problematicos contendidos en las preguntas anteriores pueden
dilucidarse si se comprende que el significado del concepto justicia’ en este juego de
lenguage’, el de la justicia transicional, no alude a la prdctica de vida® tipica de las ins-
tituciones en las que, en situaciones de normalidad, se imparte justicia. Por ende, ha-
blar de justicia de transicion o transicional comporta la idea de construir y echar
mano de instrumentos alternos a los de la justicia tradicional, lo anterior para
complementar o auxiliar a éstos cuando no operen mas las condiciones bajo las
cuales funcionan normalmente las instituciones que amparan a la justicia tradi-
cional y establecida. Tales instrumentos no son, en realidad, otra cosa que una for-
mula compleja de politica pablica que, en situaciones transitorias de emergencia
de derechos humanos, auxilia a o coadyuve con éstas para enfrentar tales periodos

9  Respecto del concepto y concepcién de juego de lenguaje’y ‘forma de vida’ puede consultarse del Al-
varez Ledesma, Mario Ignacio “Los conceptos juridicos fundamentales como el juego del lenguaje del
Derecho”, en Wittgenstein en espariol I1I (Coordinador Tomasini Bassols, Alejandro); Xalapa, Univer-
sidad Veracruzana, Biblioteca, 2012, pp. 153-178.
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de emergencia y, por extension, las crisis humanitarias que en materia de derechos
humanos comportan.

Es inicialmente comprensible que la llamada justicia transicional no recurra a las
vias ortodoxas de procuracion y administracion de justicia, sino a instrumen-
tos extraordinarios para situaciones, precisamente, extraordinarias, en las que
se verifican los casos de emergencia en materia de derechos humanos en donde
deviene necesario implementar politicas de justicia transicional. Por lo tanto, en-
tender a la justicia de transicion como politica pablica postula que el predicado
del sustantivo ‘justicia’ empleado en el concepto tradicional de acceso alajusticia
se modifica en su significado, para aludir, ahora, a instrumentos, mecanismos,
garantias, procesos y procedimientos distintos a aquellos en los que se sustenta
la administracion e imparticion de justicia en un Estado funcional de Derecho, el
cual suele operar en situaciones de normalidad democratica e institucional.

1.1. Concepto y fundamento

Hechas las precisiones anteriores cabe acudir al concepto, por asi decirlo, consen-
suado que priva en torno a la justicia transicional. A tales efectos es preciso avanzar
en dos vias, por una parte, acudir a la doctrina especializada en la materia y, por la
otra, recurrir al concepto acunado por los organismos internacionales que coadyuvan
en laimplementacion de esta forma de justicia, principalmente, la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).

Por lo que hace a la doctrina, existe una suerte de aquiescencia entre los especialistas
al referirse a la justicia transicional como una especial concepciéon de la justicia,
lo cual, segtin se ha visto, parece innegable. El concepto de justicia transicional es
también concebido en este ambito como multivoco y complejo, el cual se emplea para
referirse, basicamente, a la justicia asociada con periodos de cambio y, en particular,
con la respuesta que el Derecho y la legalidad ofrecen a las situaciones produci-
das por los abusos a gran escala a los derechos humanos atribuibles a regimenes
represivos y autoritarios, o a las consecuencias del mismo género producidas por
conflictos armados.!® Puede verse, entonces, que en uno y otro presupuesto de esta
idea doctrinal de la justicia de transicion esta presente la idea de emergencia de dere-
chos humanos que afectan masivamente a grupos de personas.

Sin embargo, otra parte de la doctrina y no sin razon, considera que con el paso del
tiempo el concepto original de justicia transicional arriba mencionado ha cambiado.
Este concepto se hallaba arraigado al Derecho, podria decirse que la justicia transicio-
nal constituia una especie de asignatura juridica, que buscaba, por ende, primigenios
objetivos de esa naturaleza.

10 Cfr. Binder, Christian, Introduction to the Concept of Transitional Justice, op. cit., p. 9.
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Sin hacer caso omiso de las consideraciones anteriores en que la doctrina sobre la jus-
ticia transicional, y con razon, esta empenada, la ONU se ha decantado por definir
la justicia de transicion como una forma de politica publica, conceptuandola como
“(...) toda aquella variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a
Jfin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion” !

En efecto, la referencia a procesos y mecanismos implica sugerir la realizacion de ac-
ciones de las que habran de ocuparse las instituciones gubernamentales, e incluso, de
un gobierno en transicion con o sin el apoyo de instituciones internacionales guberna-
mentales 0 no gubernamentales de derechos humanos; hecho este que implica otras
disquisiciones y derroteros en los que aqui no se entrara.

Lo cierto es que el establecimiento de tales procesos o mecanismos como acciones de
gobierno busca resolver problemas piiblicos concretos. En este caso, segtin ya se en-
tiende, entratandose de justicia transicional, problemas consistentes en violaciones
sistematicas a derechos humanos verificadas en situaciones de emergencia que
afectan a un importante nimero de victimas. Estos inconvenientes sociales suelen
ser, basicamente, problemas de déficit de acceso a la justicia en sentido amplio, ac-
ceso a la justicia que se busca opere en un ambiente de reconciliacién que evite que el
germen larvado del conflicto, que dio como resultado la situacion de emergencia,
se reproduzca o perviva subyacente.

En suma, que la definiciéon propuesta por las Naciones Unidas posee en nuestro cri-
terio dos ventajas sustanciales: es conteste en concebir a la justicia transicional como
politica publica, por una parte, y aludir principalmente no a la naturaleza de los pro-
blemas que originaron las violaciones a derechos humanos, sino al caracter masivo y
sistematico (a gran escala dice la ONU) de tales violaciones, por la otra.

Ahora bien, para las Naciones Unidas, el fundamento juridico de la justicia de tran-
sicion se encuentra en la confluencia de normas de cuatro vertientes del Derecho
internacional, a saber: Derecho Internacional de los Derechos Humanos; Derecho
Internacional Humanitario; Derecho Penal Internacional; y, Derecho interna-
cional de los refugiados.

Asimismo, esta justicia de transicion se halla, lo cual como se vera resulta de par-
ticular trascendencia, directamente vinculada con la lucha contra la impunidad.
Ambas, justicia de transicion y lucha contra la impunidad, se vinculan, a su vez,
con cuatro principios fundamentales de las normas internacionales de derechos
humanos, a saber:

11 Naciones Unidas, Informe del Secretario General, “El Estado de derecho y la justicia de transicién en
las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, S/2004/616, Nueva York, 2004, parr. 8.

24 Mario L. Alvarez Ledesma
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS « Afio 43 »« México 2019 « NGm. 43

Revista Mexico.indb 24 @ 6/11/19 10:31



a. La obligacion de los Estados de investigar y procesar a los presuntos au-
tores de violaciones graves de los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario, incluida la violencia sexual, y el correlativo castigo a los
culpables;

b. El derecho de conocer la verdad sobre los abusos del pasado y la suerte que
han corrido las personas desaparecidas;

c. El derecho de las victimas de las violaciones graves de los derechos huma-
nosy del derecho internacional humanitario a obtener reparacion; y,

d. La obligacion del Estado de impedir, mediante la adopcion de distintas me-
didas, que tales atrocidades vuelvan a producirse en el futuro.'

Sin embargo, no resulta adecuado sugerir que la justicia transicional es la misma
desde sus primeros ejercicios practicos y que ésta no ha experimentado cambios
y correcciones producto de las dificultades sufridas en la realidad. Cambios y co-
rrecciones que estan relacionados con la necesidad obvia de evitar aquellos problemas
sociales y politicos resultados de intervenciones de justicia transicional mal planeada
o ejecutada.

A mas de lo anterior, es tanto o mas importante conocer la genealogia o antecedentes
de la justicia transicional porque en su transformacion se encuentra, en nuestro crite-
rio, la razon de ser de sus dificultades de aplicacién y las contradicciones intrinsecas
entre sus componentes, a las que hemos hecho mencién de forma reiterada.

En efecto, al perderse de vista que los escenarios y los propdsitos en que se ha des-
envuelto desde sus origenes la justicia transicional han cambiado, se perdio de vis-
ta también que sus objetivos se multiplicaron y que, por la naturaleza de éstos,
resulta natural que existan fricciones entre esos objetivos e, incluso, una franca
oposicion que puede convertirse, tarde que temprano, en irresoluble. Esta sin-
gularisima circunstancia deja ver claramente que para resolver esa tension la justicia
transicional debera decantarse por alguno o algunos de sus objetivos, jerarquizando
necesariamente éstos, lo cual podria resultar cuestionable desde multiples puntos de
vista dependiendo la posicion que al respecto se asuma. Verbigracia: podria afirmarse
que una justicia transicional que sacrifica el acceso a la justicia y el castigo a los res-
ponsables de las atrocidades masivas en materia de violaciones a derechos humanos,
a cambio de una transicion politica sin sobresaltos y la pacificacion, significaria una
traicién al objetivo primigenio de la justicia de transicion. Y que, en estos casos, la
teleologia que orienta el fortalecimiento del Estado de Derecho desaparece a favor de
consideraciones u objetivos politicos, produciendo un tipo de politica ptblica desnatu-
ralizada a la que, en principio, ya no podria motejarse de justicia transicional.

12 Cfr. Justicia Transicional y Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Nueva York y Ginebra, Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 2014, p. 5.
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2. GENEALOGIA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Doctrina reciente en materia de justicia de transicion sostienen que hay tres grandes
fases relativamente claras en su genealogia o transformacion, mismas que se agru-
pan en ciclos criticos," los cuales resulta de singular importancia conocer y entender.

Esta perspectiva histdrica y de conjunto sobre la justicia transicional, permite concep-
tuarla como una politica publica flexible y en evolucion, la cual se ha adaptado a
las diversas condiciones de emergencia a atender en materia de derechos huma-
nos. Circunstancias estas que se verifican en el marco de procesos historicos muy dife-
rentes en los que si bien es cierto se producen, en sentido genérico, violaciones masivas
y sistematicas a derechos humanos, la naturaleza de éstas, su mecanica y condiciones
suelen ser diferentes o harto diferentes, por lo que el diagnéstico de tal escenario re-
sulta, como es facil inferir, determinante para todos los efectos.

Efectivamente, un traspié cometido en el Ambito de la justicia transicional, y en el
cual se ha incurrido repetidamente, ha consistido en refrendar mecanicamente
la aplicacion de los procesos y mecanismos que de la justicia de transiciéon fueron
empleados en un cierto lugar y momento para luego reproducirlos, sin los ajus-
tes pertinentes (vis a vis, mutatis mutandis, rezaria el principio juridico clasico), en
otro lugar y en otro momento. Es una verdad de Perogrullo insistir en que el éxito
en la implementacién de instrumentos de justicia transicional depende del hecho de
que a un problema de emergencia en derechos humanos y su consecuente crisis
humanitaria, no deberia hacerse frente de la misma manera en como se proce-
dio, en términos de justicia transicional, respecto de otro hecho de emergencia,
en aparienciay a simple vista analogo, acaecido en un momento y circunstancias
historico-sociales distintos.

Es necesario abundar respecto de lo anterior, toda vez que resulta perfectamente
valido y comprensible echar mano de un mismo instrumento de justicia transicio-
nal, por mas que éste deba ser redefinido para alcanzar los objetivos en virtud de los
cuales fue concebido. La redefinicion del caso dependera precisamente de entender
y atender las circunstancias que operan en el supuesto concreto de emergencia que
quiere enfrentarse. Y, como es obvio suponer, tal circunstancia depende del ya sefia-
lado diagnoéstico que resulta insoslayable previo a la implementacién de cualquier
clase de politica publica, diagnostico con base en el cual se decide (objetivamente)
a qué tipo de herramienta o herramientas de justicia transicional habra de acudirse.
Hacer caso omiso de este principio basico puede comportar resultados contraprodu-
centes generando problematicas sociales distintas o mas acusadas que aquellas que
querian combatirse, amén del desencanto y frustraciéon social que trae aparejada

13 Cfr. Teitel, Ruti G., “Transitional Justice Genealogy”, en Harvard Human Rights Journal, Vol. 16.
http://www.nyls.edu/faculty/wp-content/uploads/sites/148/2013/09/Harvard-Human-Rights-Jour-
nal.pdf, consultado el 30 de julio de 2019.
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una politica publica de justicia transicional fallida dadas las expectativas que suele
despertar.

En tal virtud, para proceder adecuadamente en la aplicacion de instrumentos de jus-
ticia de transicion resulta menester, como condicién basica que no exclusiva, elegir e
implementar procesos y mecanismos conocidos y recurrentes de justicia transicional,
de acuerdo con lo que la historia y genealogia de ésta documentan, para lo cual es
menester como conditio sine qua non partir de un adecuado y exhaustivo estudio,
previo a la implementacion de cualquier politica publica, en la inteligencia de que,
en términos de los resultados de dicho estudio, se decida qué cambios, ajustes e in-
novaciones, inclusive, deberan introducirse en los procesos y mecanismos de justicia
transicional elegidos. Lo que precede, a fin de que éstos puedan responder objetivay
correctamente a la particular y sui generis emergencia en derechos humanos y crisis
humanitaria de los que debe hacerse cargo.

La primera exigencia de toda politica publica, el inico modo conocido para hacer que
ésta cumpla con dicha objetividad es a partir, segtin se hizo hincapié antes, de un diag-
noéstico del problema, cuestién social o emergencia de derechos humanos a atender. Es
ciertamente, una vez mas, ésta otra verdad de Perogrullo que, desafortunadamente, no
acostumbra a tomarse en consideracién porque la definicion de la justicia transicional
se hace, precisamente desde una 6ptica distinta a la de una politica ptblica.**

Llegados a este punto, resulta claro que el recorrido de esta investigacion tiene, frente
a si, dos misiones inmediatas. La primera, consistira en conocer la genealogia de la
justicia transicional toda vez que de ese modo se podra entender, en efecto, su génesis
y, con ella, como es que dicha justicia ha evolucionado en funcién de las cambiantes
condiciones politico-sociales a las que se aplica. La segunda y tltima, sera revisar los
instrumentos de politica piblica de los que, tradicionalmente, la justicia transi-
cional hecha mano para cumplir sus objetivos, y determinar concomitantemente
qué derechos humanos buscan salvaguardarse con ellos. Lo que precede, pensa-
mos, nos permitira comprender el caracter y dimension de las tensiones en las que,
dada su propia dinamica, la actual justicia de transicién ha, irremisiblemente, caido.

2.1. Lajusticia transicional de la Posguerra

La primera fase o etapa de la justicia transicional, momento de origen de ésta, se
verifica en 1945 con los tristemente célebres Tribunales de Niiremberg. Estos fueron

14 Para un anélisis puntual sobre derechos humanos y politicas ptblicas, asi como las condiciones con
las que éstas deben cumplir para lograr su efectiva viabilidad, puede consultarse de Alvarez Ledesma,
Mario Ignacio, “Derechos Humanos y Politicas Publicas: La funciéon de los Derechos Humanos en las
Politicas Publicas” en Politicas Piblicas y Derechos Humanos en México (Rossi, Andrea y Zavala, Luis
Eduardo, coordinadores), México, Escuela de Graduados en Administracién Publica y Politica Publica,
Tecnolbgico de Monterrey, 2010.
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los tribunales ad hoc constituidos para llamar a juicio a los criminales nazis por los
actos de barbarie y violatorios de derechos humanos cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial. A esta fase, por asi decirlo, fundacional, se le conoce como Justicia
Transicional de la Posguerra.”

Huelga decir que las dificultades y criticas vertidas en relacion a la llamada Jus-
ticia o Derecho de Nuremberg, giran basicamente en torno a la cuestionada vul-
neraciéon de dos seferos principios generales del Derecho en cuya oposicion se
asentaron estos tribunales, a saber: el de legalidad en materia penal (nullum
pena nullum delictum sine previa lege) y el que demanda que la existencia de los
tribunales y las reglas que norman su procedimiento deberan ser previos a los
supuestos ilicitos ahi enjuiciados, de otro modo se estara en presencia de tribu-
nales especiales, segn se dijo antes. Tribunales ad hoc que, atn a sabiendas de la
notoria inseguridad juridica que comportan para los procesados (tratese de quien
se trate), se continuaron empleando desde entonces en situaciones de emergencia
en derechos humanos y la correspondiente intervenciéon de justicia transicional.
Lo anterior, hasta la creacion y puesta en funcionamiento de la Corte Penal Inter-
nacional en 2006.'

El aspecto determinante de esta primera etapa en la genealogia de la justicia tran-
sicional radica en darse cuenta que el objetivo central de dichos tribunales consistia
en combatir la impunidad, impunidad en la que podrian quedar los crimenes lesa
humanidad cometidos por los criminales nazis bajo el argumento de que, al no existir
un tribunal y un procedimiento previo en el cual procesarlos, la seguridad juridica
deberia primar por sobre la justicia sustantiva. La discusion de justicia procesal al res-
pecto es bastante conocida, empero no es éste el punto a destacar, puesto que a final de
cuentas la teleologia central de esta etapa de la justicia en transicion esta marcada
por la biisqueda del acceso ala justicia y el paralelo fortalecimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Podria afirmarse, en este contexto y como conclusién mediata, que la impronta origi-
nal de la justicia transicional es de orden claramente judicial y que la dimension
conceptual-discursiva en que aquella nace y se desenvuelve es la juridica.

2.2. Lajusticia transicional de 1a Posguerra Fria

Una segunda etapa o fase en la genealogia de la justicia de transicién es la llamada
Justicia Transicional de la Posguerra Fria, la cual se caracteriza por verificarse

15 Cfr. Teitel, Ruti G., Justicia transicional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017 (549), p.
38y sig.

16 Al respecto puede consultarse Vinuesa, Ratl Emilio et al, La Corte penal internacional. Soberania
versus justicia universal, Madrid, UbiJus, 2008.
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en un periodo de aceleracion de los procesos democraticos y de fragmentacion
politica.'”

El periodo que abarca esta segunda fase va desde la caida del muro de Berlin (1989)
hasta practicamente el fin del Siglo XX. Por ende, todos los ejercicios de justicia de
transicion que se presentan en este espacio historico tienen como telon de fondo
la miriada de conflictos politicos y sociales a nivel internacional que concluyeron
con periodos de desestabilizacion en practicamente todos los continentes. Tales
son los casos de las guerrillas surgidas en diversos paises, muchas de las cuales deri-
varon en guerras civiles, principalmente en Centro y Sudamérica, que produjeron la
caida de juntas militares y gobiernos dictatoriales. También en dicho periodo es posi-
ble identificar una multitud de conflictos bélicos internos o guerras civiles en diversos
paises de Europa del Este, asi como los casos de emergencia humanitaria y genocidios
en Africa. En todos estos casos, luego de tales conflictos, sigui6 un dificil proceso de
transicion en el que se emplearon diversos instrumentos y herramientas de justicia
transicional.

La situacion politica de este periodo se explica, en buena medida, porque muchos de
los conflictos anteriores no tuvieron caracter aislado ya que fueron apoyados o fomen-
tados por poderes politicos internacionales que afectaron la caida de la Union Sovié-
tica. Es por ello, en suma, que el derrumbe del Muro de Berlin, como acontecimien-
to histérico simbdlico, cierra un periodo de relativo equilibrio internacional llamado
Guerra Fria, donde Estados Unidos se distingue, junto con la URSSS, obviamente,
como el otro gran protagonista de un mundo bipolar donde se llevaron a cabo ejerci-
cios de justicia transicional de multiple tipo.

Al parecer, subyace en este segundo periodo de la genealogia de la justicia de tran-
sicion la lucha contra la impunidad, esta vez dirigida no sélo contra criminales de
guerra, sino contra tiranos que cometieron abusos masivos de derechos humanos en
ejercicio del enorme poder que concentraron; por ende, subyace también la biasque-
da del acceso ala justicia.

A estos objetivos, evidentemente, se suma la necesidad de instaurar regimenes de-
mocraticos y la pacificacion y estabilidad politicas de las sociedades que habia pa-
decido esos periodos de crisis humanitaria. En este ciclo geneal6gico de la justicia
de transicion surgen las comisiones de la verdad y las leyes de amnistia como dos de
sus instrumentos caracteristicos en tanto formulas repetidas para garantizar, por una
parte, el derecho a saber de las victimas, combinado con la necesidad de asegurar pe-
riodos de transicion sin grandes alteraciones socio-politicas. Esto tltimo supone una
primera gran contradiccién cuando se pretende amnistiar, por mor de transitos politi-
cos suaves, a quienes se sefialaba por graves violaciones a derechos humanos. Circuns-

17 Cfr. Teitel, Ruti G., “Transitional Justice Genealogy”, op. cit., pp. 71, 75 y sig.
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tancia esta que concit6 la evidente oposicion de las victimas en distintos paises donde
se verificaron ejercicios de justicia transicional propias de su segunda fase o ciclo.

2.3. El estado permanente de justicia transicional

La tercera fase de la justicia transicional corre desde el fin de la citada Guerra Fria
hasta nuestros dias, abarca y comprende el paso del siglo XX al XXI, lidia con el pro-
ceso de globalizacion politica y econémica, y se caracteriza por condiciones de alta
inestabilidad politica y violencia.

Lo singular de esta fase es que la justicia transicional deja de ser la excepcion a la
norma para convertirse en un elemento recurrente en los Estados de Derecho
débiles o fallidos. Y este proceso opera porque la jurisprudencia de la justicia transi-
cional normaliza un discurso expansivo de justicia humanitaria, conformado por un
conjunto de normas de talante penetrante (pervasive), segun la doctrina sajona en
este tema, dada la presencia de las dificultades internacionales y nacionales del con-
flicto que representa el terrorismo y el mal llamado “Derecho del terrorismo”.'®

En esta fase de la justicia transicional es evidente que los objetivos politicos tienden
a desplazar la teleologia de los derechos humanos. Desplazamiento del que los ac-
tores involucrados en los ejercicios de justicia transicional de tercer ciclo no son, por
lo menos técnicamente, conscientes, lo que provoca periodos de transicién complejos,
con sobresaltos, que no necesariamente se dirigen a fortalecer el Estados de Derecho
tradicional sino a convivir forzadamente con €], lo cual resulta no sélo contradictorio
sino, inclusive, juridicamente chocante. Podria incluso darse paso al desproposito
de que los instrumentos de justicia transicional se consideren sustitutos de las
instituciones de justicia y procuracion de justicia tradicional, aduciendo la dis-
funcionalidad y falta de flexibilidad de aquéllos, lo cual en cierta medida es innegable,
pero que no necesariamente justifica ese proceder.

Evidentemente, en este tercer periodo, nos encontramos con instrumentos de justi-
cia transicional que se desenvuelven en tres dimensiones conceptual-discursivas
distintas y, por ende, no necesariamente compatibles siempre en sus objetivos.
Hacemos referencia a las dimensiones juridica, ético-politica e historico social en
las que se verifican, respectivamente, el acceso a lajusticia y las fiscalias y tribunales
de justicia necesarios para concretarlo; las comisiones de la verdad, cuyo propo-
sito es hacer efectivo el derecho a la verdad; y, finalmente, las normas o leyes de
amnistia que pretenden hacer realidad el derecho a la paz.

Compatibilizar estos instrumentos de justicia transicional necesariamente implica,
como se afirmo antes, su jerarquizacion, toda vez que es natural, segin veremos en-
seguida, que los objetivos de todos ellos lleguen, en algtn, punto, a tensionarse.

18 Ibid., p. 89 y sig.
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Pensamos, empero, que existe una salida de orden tanto metodolégico como metaético
para atenuar las tensiones naturales que surgen en la justicia de transicion de tercera
fase y que se relaciona con un elemento paradigmatico insoslayable que es, y conviene
no olvidarlo, el telon de fondo de la justicia transicional: las victimas y la garantia de
sus derechos humanos.

3. PROCESOS Y MECANISMOS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL:
LOS DERECHOS HUMANOS EN JUEGO

Sostener que la justicia transicional es una politica ptblica sobre derechos humanos
significa aludir a un programa de accion o de gestion gubernamental orientado a la
realizacion o concesion de uno o varios derechos humanos. La pregunta pertinente
e inmediata, por obvias razones, viene a ser entonces la siguiente: ¢Cuales son, en
el caso de la justicia transicional, los derechos humanos que ésta tiene o debe
concretar?

Si bien ya hemos dado respuesta parcial a la anterior interrogante en el inciso prece-
dente, a fin de enfrentar méas cabalmente el core del cuestionamiento anterior, debido
a las consabidas razones de espacio, procederemos a sintetizar los objetivos ya enun-
ciados que posee la justicia transicional en las tres fases descritas, aludiendo parale-
lamente a los procesos y mecanismos mas recurrentes de los que se ha echado mano
para alcanzarlos.

Tanto la teoria como la experiencia en este territorio es conteste con la idea de que la
justicia transicional ante casos sistematicos de graves violaciones a derechos humanos
(apartheid, tortura, ejecuciones sumarias, desapariciones forzadas, entre otras viola-
ciones del tipo lesa humanidad), cometidas en un periodo determinado de tiempo (de
emergencia de derechos humanos) en contra de victima identificadas o identificables,
persigue, centralmente: luchar en contra de la impunidad. Por ende, volver una rea-
lidad el derecho humano de acceso a la justicia en favor de las victimas, asi como la
rendicion de cuentas y responsabilidades atribuibles a los sujetos activos, directos
e indirectos, de la violacion; investigar y documentar lo sucedido en un periodo de
emergencia en derechos humanos y, en consecuencia, concretar el derecho humano
a la verdad, también, en favor de las victimas y de la memoria histérica de la sociedad
del caso; alcanzar la reconciliacion social y, con ello, terminar asi con un ciclo de la
violencia, dando paso a la recuperacion de la normalidad civil e institucional. Aqui lo
que se persigue, puntualmente, es la concrecion del derecho a la paz, no sblo en pro
de las victimas sino de la sociedad en su conjunto.

Para alcanzar la realizacion de los mencionados derechos humanos, la justicia transi-
cional hace uso de mecanismos y procedimientos de naturaleza distinta, toda ves que
la impronta de los derechos a concretar también lo es. De hecho, lo hemos subrayado
repetidamente, la convivencia de propoésitos, teleologias, metas u objetivos distintos
propios de uno u otro derecho humano, en algin punto, puede implicar tensiones
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politico-sociales y juridicas insoslayables, particularmente entratandose en los casos
de justicia transicional.

La més conocida de tales tensiones es la dificil relacion que suele darse entre el dere-
cho a la paz y el acceso a la justicia, toda vez que la procuracién e imparticion de esta
dltima, a méas de dolorosa, implica la aplicacion de sanciones, generalmente penales,
que tensionan el ambiente social, tocan a grupos de poder o interés e implican, en su
ejecucion, medidas de uso de la fuerza o coaccién. Lo anterior, puede desestabilizar el
ambiente social, dificultar y hasta obstaculizar, el proceso de pacificacién, amnistia,
perdon (y hasta el olvido, en algunos procesos de pacificacion) que intentan estable-
cerse en los ejercicios de justicia transicional.

Lo que precede explica la razon por la cual esta forma de lidiar con periodos de crisis
de derechos humanos se ve en la necesidad de hacer convivir politicas publicas cuyas
herramientas son de caracter hibrido, no siempre coincidentes en sus procedimientos,
formas de conduccién, escenarios y principios, dados sus objetivos ciertamente distin-
tos. Objetivos que se verifican en niveles de discurso y practicas juridicas, politicas y
sociales diferentes, que pudieran llegar a ser, incluso, incompatibles.

Asi, por ejemplo, otra de las tensiones mas conocidas entre los instrumentos de justicia
transicional, es la que se presenta entre las comisiones de la verdad y los tradicionales o
institucionales tribunales de justicia. Aquéllas y éstos proceden de forma diferente, ya
que si bien ambas, se supone, trabajan en favor de la bisqueda de la verdad histérica
y legal, respectivamente, la forma de encontrarla varia radicalmente. Sin embargo, lo
peor de todo, es que esas “verdades” no necesariamente tienen o tienden a coincidir.

De tal guisa, el objetivo de las primeras es visibilizar a las victimas, ofrecerles un espa-
cio en el cual sean consideradas protagonistas con historias valiosas que contar, que
merecen ser escuchadas, atendidas y resarcidas. En cambio, en las fiscalias y tribuna-
les tradicionales, que se supone habran de hacer efectivo el acceso a la justicia de las
referidas victimas, dados los estrictos principios insitos en el cumplimiento del debido
proceso y del principio de legalidad, los protagonistas suelen terminar siendo los fis-
cales, los defensores, los jueces y, por increible que parezca, hasta los victimarios, otor-
gando a las victimas un papel harto acotado y hasta secundario en ciertas etapas del
procedimiento judicial. Lo anterior, opaca la visibilidad de las victimas, diluyendo su
papel, tristemente central, en las situaciones de emergencia cuyas consecuencias pa-
decieron mas que nadie y en carne propia (tortura, desapariciones, homicidios, etc.).

Dicho lo anterior, se entiende que los instrumentos, medidas y procedimientos de jus-
ticia transicional posean un claro talante multidimensional, toda vez que los proble-
mas y obstaculos que deben enfrentar también lo son.

Es, en tal virtud, que el escenario en que suelen verificarse los ejercicios de justicia
transicional implica hacer frente a singulares dilemas éticos, juridico-politicos y
sociales, como lo son las vulneraciones a derechos humanos antes enlistadas, mismas
que requieren una respuesta integral y, si se quiere, hasta holistica, que demanda la
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pacificacion, el acceso a la justicia y a la verdad que una sociedad necesita para salir
y sanar de un proceso de emergencia en materia de derechos humanos, caracterizado
por la violacion sistematica a la dignidad y autonomia de las personas. Hechos estos
que dejan profundas cicatrices sociales, traumas histéricos no siempre bien sanados,
con resentimientos que perviven en el subconsciente colectivo que, quién lo sabe, po-
dran algtin dia emerger a la superficie social y no se sabe de qué manera.

En el esquema que abajo se presenta, puede visualizarse una primera columna don-
de se enlistan los derechos humanos que generalmente buscan concretarse en
procesos de justicia transicional. Enseguida, en una segunda columna, se plasman
algunas de las mas comunes herramientas de politica publica que la justicia tran-
sicional emplea para concretar la realizacion de aquéllos; y, finalmente, en la ter-
cera, se indica la naturaleza o dimension que posee la problematica a enfrentar.

Veamos:
Justicia transicional
Derecho humano Herramienta lDlmenlsz{ ° naturalezah
a proteger de politica ptblica Gl ET R N
p humanos a enfrentar
Acceso a la justicia Fiscalias y tribunales de justicia Juridica
Derecho a la verdad Comisiones de la verdad Etico-politica
Derecho a la paz Leyes de amnistia Historico-social
Derecho de las victimas

Procedamos, sintética y sucintamente, a conceptualizar los instrumentos de justicia
transicional antes enumerados y las caracteristicas de su actuaciéon en términos del
derecho humano que buscan satisfacer a las victimas.

3.1. Acceso alajusticia, derecho ala pazy leyes de amnistia

Apoyados en la genealogia de la justicia transicional, el derecho de acceso a la justicia
es, en nuestro criterio, el centro de la gravedad de la justicia transicional. Sin acce-
so a la justicia no hay justicia de transicion.

De hecho y de derecho, las principales contradicciones y tensiones sefialadas en torno
a la justicia de transicion estan relacionadas directamente con la posibilidad de tener
acceso o no tenerlo a la justicia, es decir, al sistema de medios de proteccién garantiza-
dos por un Estado para salvaguardar los derechos humanos. Es decir, la existencia en
un Estado de Derecho de las garantias de exigibilidad y judiciabilidad sin las cuales
los derechos humanos se hunden en el vacio y se convierten en derechos de papel, sin
visos de eficacia. Por ello, la principal antinomia que subyace en la justicia tran-
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sicional se da entre el derecho de acceso a la justicia y las denominadas leyes de
amnistia; a la sazon, otro de los mecanismos tipicos de la justicia de transicion
cuyateleologia, y he aqui el guid del asunto, no lo constituye el acceso alajusticia
sino el derecho ala paz. Vayamos por partes.

El acceso ala justicia puede definirse cabalmente como...

(...) un tipo o clase de derecho humano, a saber: aquella garantia que poseen los
gobernados consistente en la facultad de acceder, en forma individual o colectiva
y en condiciones de igualdad, al sistema de medios jurisdiccionales y no jurisdic-
cionales por virtud de los cuales las instituciones del Estado prevén, amparan y
sancionan, eficazmente, cualesquier actos u omisiones que pudieran vulnerar o
vulneren los derechos humanos fundamentales reconocidos por el Derecho nacio-
nal e internacional. ¥

El acceso a la justicia, de acuerdo con la definicién anterior, constituye la garantia de
justiciabilidad de los derechos humanos y se encuentra, en principio, salvaguardada
por el derecho interno de cada Estado. Parece claro, entonces, que aquellos sistemas
juridicos que experimentan un proceso de transicion padecen una carencia endémica
que no ha hecho posible, en la practica, la exibilidad y la justiciabilidad de los derechos
humanos masiva y sistematicamente vulnerados.

Recuerdese aqui que el concepto acunado por el Derecho Internacional de los Derecho
Humanos alude a la justicia transicional con base en dos elementos necesarios: que
los responsables de las atrocidades en materia de derechos humanos rindan cuentas de
sus actos y la suplencia temporal del sistema judicial convencional dada su incapaci-
dad operativa de brindar respuesta adecuada a las victimas, a través, por ejemplo del
Derecho Penal Internacional, el Derecho Humanitario y la Corte Penal Internacional.
Ambos elementos son insoslayables condiciones de realizacién del derecho de acceso a
la justicia a favor de las victimas.

Las leyes de amnistia constituyen una tipo particular de normativa emitida por un
Estado, es decir, se trata de una legislaciéon que otorga la extincion de la responsa-
bilidad penal sobre delitos cometidos en un periodo y un territorio determinado.
En pocas palabras, se trata de leyes de impunidad.® Este tipo de normatividad es
indubitablemente un instrumento, al parecer antinatura, para decirlo de algin modo,
de la justicia transicional en general y del acceso a la justicia en particular.

Evidentemente, las leyes de amnistia, cualquiera que sea el titulo que se les
asigne, poseen una asignatura propia, su objetivo no es el acceso a la justicia

19 Alvarez Ledesma, Mario Ignacio, Introduccion al Derecho, México, McGraw-Hill, 2019 (512), p. 418.

20 Cfr. Dondé Matute, Javier, El concepto de impunidad: leyes de amnistia y otras formas estudiadas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, http://www.corteidh.or.cr/tablas/r37924.pdf, consultado el 30 de
julio de 2019.
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sino el derecho a la paz que también es una de las teleologias de la justicia
transicional.

El derecho ala paz, como derecho humano, ha sido incorporado desde la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Asi, el articulo 32 de dicha Declaracion consigna que “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, lo cual s6lo es posible
en un ambiente de paz.

En efecto, la paz duradera es premisa y requisito para la vigencia y el ejercicio pleno
de todos los derechos y deberes humanos, de ahi que la Asamblea General de la ONU
en su resolucién 39/11, de 12 de noviembre de 1984, adoptara la Declaracion sobre el
derecho de los pueblos a la paz. El cuerpo de dicha declaracion permite comprender
porqué este derecho debe estar necesariamente contenido tanto en el concepto como
en la conceptualizacion de la justicia transicional, en tanto una medida pertinente de
los Estados nacionales y de los organismos internacionales de acuerdo con los términ-
so mismos en que esta redactada la Declaracién de marras. Asi las cosas, en su parte
conducente, dicho documento internacional consigna:

Reconociendo que garantizar que los pueblos vivan en paz es el deber sagrado

de todos los Estados,

1. Proclama solemnemente que los pueblos de nuestro planeta tienen el dere-
cho sagrado a la paz;

2. Declara solemnemente que proteger el derecho de los pueblos a la paz y fo-
mentar su realizacion es una obligacion fundamental de todo Estado;

3. Subraya que para asegurar el ejercicio del derecho de los pueblos a la paz
se requiere que la politica de los Estados esté orientada hacia la elimina-
cion de la amenaza de la guerra, especialmente de la guerra nuclear, a la
renuncia del uso de la fuerza en las relaciones internacionales y al arreglo de
las controversias internacionales por medios pacificos de conformidad con la
Carta de las Naciones Unidas;

4. Haceun llamamiento a todos los Estados y a todas las organizaciones in-
ternacionales para que contribuyan por todos los medios a asegurar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la paz mediante la adopcion de medi-
das pertinentes en los planos nacional e internacional.

Si el derecho de acceso a la justicia y el derecho a la paz son instrumentos de justicia
transicional con teleologias propias y, en muchos sentidos, antindmicas en los ejer-
cicios de justicia de transicion, écomo hacerlas compatibles a pesar de sus evidentes
tensiones?

Pensamos que esta tensién puede sino eliminarse al menos atenuarse si se adopta
como criterio de certidumbre o realidad de sentido, segin dijimos, los derechos hu-
manos de las victimas. Esto es, a través de un disefio de politica ptblica que permita
la convivencia del derecho de acceso a la justicia con un instrumento al que se se ha
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reiteradamente recurrido para procurar la paz, la reconciliacién y hasta el olvido: las
leyes de amnistia. ¢Es posible?? No, en principio.

Quizas por ello, tanto el Sistema Universal como los 6rganos del Sistema Interameri-
cano de promocion y proteccién de los derechos humanos y su jurisprudencia se han
manifestado, sin ambages, en el sentido de que las leyes de aministia o como quiera
llamarseles,*” son palmariamente vulneratorias de derechos humanos por perpe-
tuar la impunidad® en demérito de las victimas de crisis humanitarias.

Ya el extinto Comité de Derechos Humanos de la ONU,?** se pronunci6 claramente
respecto de la incompatibilidad de las leyes de amnistia con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en los términos siguientes:

El Comité reafirma su posicion de que amnistias por violaciones graves de los
derechos humanos y las leyes tales como la Ley No. 15848 de caducidad de la
pretension punitiva del Estado, son incompatibles con las obligaciones de todo
Estado Parte en virtud del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. El Comité observa
con profunda preocupacion que la aprobacion de esta ley excluye efectivamente en
algunos casos la posibilidad de investigar violaciones anteriores de los derechos
humanos y, por lo tanto, impide que el Estado Parte pueda cumplir su obligacion
de facilitar un recurso efectivo a las victimas de esas violaciones. También preo-
cupa al Comité que, al aprobar dicha ley, el Estado Parte haya contribuido a crear
un ambiente de impunidad que podria socavar el orden democrdtico.

En lo esencial, la jurisprudencia de la Corte Interamericana al respecto de lo ante-
rior, concluye esencialmente que las leyes de amnistia, al privar a las victimas de
su derecho a obtener una investigacion judicial en sede criminal que permita in-
dividualizar y sancionar a los responsables, son incompatibles con las garantias
judiciales establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americanay el derecho a

21 Esta tensién no ha pasado desapercibida para los 6rganos internaciones de proteccion de los derechos
humanos. Asi, por ejemplo, en el Informe 1985-1986 1a Comisiéon Interamericana de Derechos Hu-
manos alude a las complejidades que comporta mantener el dificil equilibrio entre exigir a los
Estados la obligacion de investigar y sancionar a los responsables y, al mismo tiempo, no poner
en riesgo ni la urgente necesidad de reconciliacion nacional, ni la consolidacion del régimen de-
mocratico. Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 1985-1986, OEA/
Ser.L/V/11.68, doc. 8 rev. 1. En este mismo sentido, Cfr. Cant6n, Santiago, Leyes de Amnistia, en http://
www.corteidh.or.cr/tablas/r29761.pdf, pp. 269-270, consultado el 10 de julio de 2019.

22 Heaquiun listado de las leyes de amnistia promulgadas en América Latina. Todas las impugnadas ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos han sido declaradas leyes de impunidad y, por ende,
vulneratorias de derechos humanos: Ley de Amnistia (Chile, 1978); Ley de Amnistia (Brasil, 1979); Ley
General de Amnistia (Colombia, 1982); Ley de autoamnistia (Argentina, 1983); Ley de Caducidad de
la Pretension Punitiva del Estado (Uruguay, 1985); Ley de Punto Final (Argentina, 1986); Ley de Am-
nistia (El Salvador, 1993); Proyecto de Ley de Amnistia y Reconciliacién Nacional (Venezuela, 2016);
Ley de Amnistia (Venezuela, 2019).

23 Cfr. Canton, Santiago, op. cit, en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29761.pdf, consultado el 10 de julio
de 2019.

24 Comité de Derechos Humanos, caso Rodrigues c. Uruguay, parr. 12.4 (1994).
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la proteccion judicial consagrado en el articulo 25. Asimismo, las leyes de amnistia
se consideran vulneratorias de articulos 17 y 18 de la Declaracién sobre Desaparicion
Forzada, en tanto que crean “(...) una atmdsfera de impunidad que puede ser condu-
cente a nuevos actos de desaparicion y a otras violaciones semejantes de los derechos
humanos”?

Este dificil equilibrio, de ser posible, entre el derecho a la paz y el acceso a la justicia,
entre justicia judicial y leyes de amnistia, tendra que operarse desde el planteamiento
de la justicia transicional como politica publica sobre derechos humanos, sometiendo
ésta a los requisitos de implementacion y control que para tales efectos se han esta-
blecido. Circunstancia que, por otra parte, no hara mas que atenuar la contradiccién
tantas veces puesta en evidencia aqui.

3.2. Comisiones de la verdad y el derecho ala verdad

Las comisiones de la verdad sueles ser definidas como “organismos oficiales, no ju-
diciales y de vigencia limitada que se constituyen para esclarecer hechos, causas y
consecuencias relativos a pasadas violaciones de los derechos humanos”*® Dada su
naturaleza, las comisiones de la verdad brindan especial atencién al testimonio de
las victimas, asegurandose de su reconocimiento; en efecto, dichos cuerpos colegia-
dos cumplen una cierta funcién sanadora, toda vez que intentan superar, transitar,
precisamente, de un largo periodo en que las victimas fueron estigmatizadas y vistas
con escepticismo, a garantizarles el derecho a ser escuchadas y a saber. En efecto, las
comisiones de la verdad amén de esta funcion catartico-sanadora, pueden contribuir
con los tribunales de justicia del caso aportando evidencia en los procesos judiciales. *7

El derecho a la verdad constituye la teleologia particular de las comisiones de la
verdad, como parece harto obvio. No lo es, empero, que este derecho posee un carac-
ter auténomo e inalienable segin el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos®® el que, con independencia de su autonomia e inalienabilidad, constituye una
condicién sine qua non para la satisfaccion de otros derechos a favor de las victimas
intimamente ligados a él, a saber, el derecho a la justicia y a la reparacion.

La jurisprudencia intramericana ha conceptuado el derecho ala verdad como...

25 Cfr. Sancho Guevara, Maria Gabriela, Leyes de amnistia: Comision y Corte Interamericanas de Dere-
chos Humanos, en http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28160.pdf, p. 127, consultado el 10 de julio de
2019.

26 Centro Internacional de Justicia Transicional, En busca de la verdad. Elementos para la creacion de
una comision de la verdad eficaz, en https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Book-Truth-See-
king-2013-Spanish.pdf, p. 13, consultado el 11 de julio de 2019.

27  Cfr. Ibid.

28 Cfr. O’'Donnell, Daniel: Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normatioa, jurisprudencia y
doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, 2012 (1093), p. 538.
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El derecho que tienen toda persona y la sociedad a conocer la verdad integra, com-
pleta y publica sobre los hechos ocurridos, sus circunstancias especificas y quiénes
participaron en ellos, forma parte del derecho a reparacion por violaciones de los
derechos humanos, en su modalidad de satisfaccion y garantias de no repeticion.
El derecho de una sociedad a conocer integramente su pasado no solo se erige como
un modo de reparacion y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que tiene el
objeto de prevenir futuras violaciones. *

El derecho a la verdad, en términos de la justicia transicional, constituye, en nuestro
criterio, un derecho cuyo ejercicio pleno depende del acceso a la justicia que es, como
afirmamos en el inciso anterior, el centro de la gravedad de la justicia transicional. En
tal virtud, los propios 6rganos del sistema interamericano han sido coincidentes en
sostener que el esclarecimiento de los hechos y responsabilidades por una comi-
sion de la verdad (...) “no puede considerarse (...) como un sustituto adecuado de
un proceso judicial’. *°

Dicho de modo mas simple, sin derecho de acceso a la justicia, el derecho a la verdad
cumple parcialmente con sus propositos, mas alla se su autonomia en cuanto derecho
humano fundamental. Autonomia que alude a la importancia de su sola existencia
como derecho subjetivo, pero no a su eficiencia como tal.

4. CONCLUSIONES

1. La justicia transicional o justicia de transicion constituye una politica piblica
sobre derechos humanos, cuyo objetivo es enfrentar periodos de emergencia o
crisis humanitaria. Es decir, periodos de violaciones masivas y sistematicas a los
derechos humanos en un momento y lugar historico determinado en contra de
un nimero importante de victimas. Violaciones que por su magnitud no pudie-
ron ser procesadas por el sistema judicial convencional de los Estados, impi-
diendo que los responsables rindan cuentas de sus actos, se acceda a la justicia y
pueda lograrse la reconciliacion.

2. La doctrina especializada considera que son basicamente cuatro los tipos de
origenes que dan pauta a las situaciones de emergencia en derechos humanos:
el subdesarrollo econémico, social e institucional; las catastrofes naturales; los
disturbios internos y conflictos armados en un Estado o entre Estados; y, los
periodos de mutacién democratica.

3. Las Naciones Unidas también se han decantado por definir la justicia de transi-
cién como una forma de politica publica, caracterizada por una variedad de pro-
cesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los

29 CIDH, caso Romero, c. El Salvador, parr. 148.
30 CIDH, caso Chanceau y otros c. Chile, parr. 68.
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problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los res-
ponsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconcilia-
cion. Su fundamente juridico se apoya en la confluencia de normas de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Derecho Penal Internacional y Derecho internacional de los refugiados.

4. Lajusticia transicional ha experimentado con el paso del tiempo una sustancial
transformacion desde su surgimiento después de la Segunda Guerra Mundial.
Ello obedece al hecho que sus objetivos o teleologias se han multiplicado y trans-
figurado en proporcién a los cambiantes escenarios donde aquélla se ha imple-
mentado desde sus inicios.

5. Son tres los periodos o ciclos que dan cuenta de la genealogia de la justicia tran-
sicional. Una primera etapa de la justicia transicional o Justicia Transicional de
la Posguerra se inaugura en 1945 con los Tribunales de Ntremberg. Su teleologia
consistia en impedir la impunidad de los criminales de guerra, buscar por ende
el acceso a la justicia y el fortalecimiento del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos. Una segunda etapa, la Justicia Transicional de la Posguerra Fria,
se verifico desde la caida del muro de Berlin (1989) hasta practicamente el fin
del Siglo XX. Mantiene como parte de su teleologia el acceso a la justicia, pero
busca también la aceleracion de los procesos democraticos, marcando este ciclo
con un acento eminentemente politico. Aqui la consecucion del derecho a la paz
y los procesos de pacificacién correspondientes descollan por su importancia.
En este ciclo surgen las comisiones de la verdad y las leyes de amnistia como dos
de sus instrumentos caracteristicos en tanto formulas repetidas para garantizar,
por una parte, el derecho a saber de las victimas, combinado con la necesidad de
asegurar objetivos politicos sin grandes sobresaltos sociales. El tltimo ciclo de
la justicia transicional abarca y comprende el paso del siglo XX al XXI, donde
se lidia con el proceso de globalizacion politica y econémica. Su impronta esta
dada por la alta inestabilidad politica y la violencia. La justicia transicional deja
de ser la excepcion para convertirse en un elemento recurrente en los Estados de
Derecho débiles, donde los objetivos politicos tienden a desplazar los objetivos
tradicionales en materia de derechos humanos.

6. La justicia transicional tiene como metas o teleologias centrales a favor de las
victimas de crisis humanitarias, las siguientes: luchar contra la impunidad vol-
viendo una realidad el derecho humano de acceso a la justicia; investigar los
sucesos violatorios de derechos humanos en un periodo de emergencia, concre-
tando el derecho humano a la verdad, recuperando la memoria histérica de la
sociedad del caso; buscar la reconciliacion social y terminar con un ciclo de la
violencia, dando paso a la recuperacién de la normalidad civil e institucional,
concretando asi el derecho a la paz.

7. Para alcanzar la salvaguarda de los derechos humanos que dan razén de ser a la
justicia transicional, ésta hace uso de mecanismos y procedimientos de natura-
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leza distinta, dada la impronta distinta también de los derechos a concretar. Es
precisamente este hecho, la convivencia de propositos, teleologias, metas u ob-
jetivos distintos propios de uno u otro derecho humano, lo que, en algin punto,
genera las tensiones politico-sociales y juridicas insoslayables que subyacen en
el core de la justicia de transicion.

8. Esde tal guisa que los ejercicios de justicia transicional hacen frente a singulares
dilemas, toda vez que mientras el acceso a la justicia se verifica en el discurso o
dimensioén juridica, el derecho a la verdad lo hace en el &mbito principalmen-
te ético-politico, y el derecho a la paz, por su parte, se desarrolla en la di-
mension o discurso historico-social. Lo anterior, genera tensiones a veces
irreductibles que pueden hacen naufragar los esfuerzos de los procesos de
justicia y transicion.

9. Las principales contradicciones y tensiones que se dan al interno de los mecanis-
mos de justicia transicional estan relacionadas directamente con la posibilidad
de tener o no acceso a la justicia, es decir, al sistema de medios de proteccion
garantizados por un Estado para salvaguardar los derechos humanos; es decir,
la existencia, en un Estado de Derecho, de las garantias de exigibilidad y ju-
diciabilidad. En tal virtud, la mas grave antinomia que subyace en la justicia
transicional se da entre el derecho de acceso a la justicia y las denominadas leyes
de amnistia. Estas han sido descalificadas por los organismos y tribunales inter-
nacionales de derechos humanos como una inaceptable forma de perpetuar la
impunidad.

10. Apoyados en la genealogia de la justicia transicional y su naturaleza, el derecho
de acceso a la justicia constituye el centro de la gravedad de la justicia transicio-
nal. Sin acceso a la justicia no hay justicia de transicion.
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LA EXPECTATIVA RAZONABLE DE PRIVACIDAD ANTE
LAS NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
Y COMUNICACION

Por Rosa Linpa AMEZcUA HERNANDEZ

RESUMEN: Ante el nuevo entorno tecnolégico en el que todos nos desenvolvemos, la pro-
teccion del derecho a la privacidad enfrenta nuevos retos. En el presente trabajo se analiza
brevemente si los usuarios de tres tecnologias de la informacion y la comunicacion: correo
electrénico, internet y redes sociales, tienen o pueden tener una expectativa razonable de
privacidad sobre la informacion que comunican y comparten en dichos medios.

PALABRAS CLAVE: Privacidad, Intimidad, Expectativa razonable de privacidad, TIC.

ABSTRACT: Faced with the new technological environment in which we all operate, the
protection of the right to privacy faces new challenges. This paper briefly analyzes whether
users of three information and communication technologies: email, internet and social ne-
tworks, have or may have a reasonable expectation of privacy about the information they
communicate and share in these media.

KEYWORDS: Privacy, Intimacy, Reasonable expectation of privacy, ICT.

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION.
2. DERECHO A LA PRIVACIDAD. 3. EXPECTATIVA RAZONABLE DE PRIVACIDAD. 4. EXPECTA-
TIVA RAZONABLE DE PRIVACIDAD EN EL NUEVO ENTORNO TECNOLOGICO: USO DE TIC. 5.
CONCLUSIONES. 6. FUENTES DE CONSULTA.

INTRODUCCION

En el mundo de hoy se vuelve cada vez mas dificil tener una expectativa de privaci-
dad. Las nuevas Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC) recolectan
informacion en lugares y de formas insospechadas por el comun de la sociedad, lo que
representa un reto para los sistemas juridicos que deben de garantizar la proteccién de
los derechos humanos de todas las personas, en este punto importan primordialmente
los derechos a la intimidad y a la privacidad.

El presente trabajo se divide en cuatro apartados. El primero describe que son las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién y cuéles son sus principales caracte-
risticas. En el segundo se aborda la distincion entre lo publico y lo privado, y dentro de
este ultimo se describen los derechos a la intimidad y a la privacidad. En el tercero se
conceptualiza que es la expectativa razonable de privacidad y, finalmente, en el cuarto,
se expone si un usuario puede tener dicha expectativa al utilizar tres diferentes TIC:
correo electrénico, internet y redes sociales.
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1. TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACION

Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC) son un conjunto de re-
cursos, herramientas y programas de tipo tecnolbgico y comunicacional, que sirven
para procesar, administrar y compartir informacién mediante cddigos variados, como
textos, imagenes, sonidos, videos, etc., valiéndose de diversos soportes tecnologicos,
como: computadoras, teléfonos moviles, televisores, reproductores portatiles de audio
y video o consolas de juego'.

Las TIC crean nuevas formas de comunicacién que facilitan el acceso, la emision y el
manejo de la informacién y desasocian el flujo de informacion del movimiento fisico
(ej. correo electronico vs correo tradicional).

Como cualquier proceso de comunicacion, tienen cuatro elementos: un emisor, un
receptor, un mensaje (informacion) y un canal; sin embargo, en el caso de las TIC, el
mensaje se encuentra codificado, a partir de un determinado software, y el canal es de
tipo digital (hardware)? y en si mismas conllevan el desarrollo de redes para adminis-
trar y compartir la informacién entre emisores y receptores.

Las TIC se pueden clasificar a partir de dos enfoques: tecnoldgico y econémico.?
De acuerdo con el enfoque tecnolégico, las TIC pueden ser:

I. Equipos: son los recursos electronicos (hardware) por medio de los cuales se ad-
quiere, almacena, administra, presenta y transmite la informacion. Ej. teléfonos
inteligentes y computadoras.

I1. Servicios: son las prestaciones (acciones) que permiten y facilitan la adquisicion,
almacenamiento, administracion, presentaciéon y transmision de la informacion.
Ej. internet y buscadores.

De acuerdo con el enfoque econémico, los tipos de TIC que existen son:
I. Mercado de telecomunicaciones: es la telefonia, tanto mévil como fija.
I1. Mercado audiovisual: son la radio y la television.

ITII. Mercado de servicios informaticos: son las computadoras, las redes de comu-
nicacién de datos como el internet y los servidores de mensajeria.

1  http://tutorial.cch.unam.mx/bloque4/lasTIC y http://tugimnasiacerebral.com/herramientas-de-
estudio/que-son-las-tics-tic-o-tecnologias-de-la-informacion-y-la-comunicacion, consultados el 19 de
marzo de 2019.

2 http://tugimnasiacerebral.com, Loc.cit.

3 Idem.
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De entre las caracteristicas* relevantes de las TIC estan su:

a. Inmaterialidad: no hay un medio fisico manifiesto donde se encuentre la infor-
macion que se crea o transmite por medio de TIC.

b. Interactividad: el usuario intercambia informacion directamente con la TIC.

c. Instantaneidad: las TIC transmiten informacién a distancia de una manera ve-
loz, casi inmediata.

d. Transversalidad: su influencia no se circunscribe solo a un &mbito personal-in-
dividual, sino que impacta en el &mbito grupal-colectivo (gubernamental, labo-
ral, cultural, etc.), incluso de paises y de todas las sociedades del planeta.

e. Automatizacion: la informacién se administra sin la necesidad de la interven-
ci6n humana.

Las TIC han revolucionado la forma en que el mundo genera, obtiene, organiza y co-
munica informacion, esto representa un reto para el Derecho, ya que, en un entorno
de proteccién de derechos humanos existe informaciéon que debe ser resguardada y
cuya difusién debe evitarse o restringirse, y, en caso de que ello ocurra, debe prever
sanciones para el o los responsables.

2. DERECHO A LA PRIVACIDAD

Al abordar el tema de la proteccion de la informacion de las personas (proteccion de
datos) se involucran dos derechos humanos: el derecho a la intimidad y el derecho a la
privacidad. Su contenido y alcances han sido diferenciados por la doctrina, igual que
por algunas legislaciones, como la espafiola® y la colombiana®.

Para comprender ambos derechos primero abordaremos la diferencia entre lo publico
y lo privado, siguiendo la elaboraciéon de Ernesto Garzon Valdés quien distingue entre
tres ambitos: lo intimo, lo privado y lo ptblico’.

4 V. CABERO Almenara, Julio, Impacto de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
en las organizaciones educativas, en LORENZO, M. y otros (coords), Enfoques en la organizacion y
direccion de instituciones educativas formales y no formales, Granada, Grupo Editorial Universita-
rio, 1998, https://sites.google.com/site/3651321/2.-impactodelastic.pdf, consultado el 20 de marzo de
2019 y BELLOCH Orti, Consuelo, Las tecnologias a la informacion y comunicacion (T.1.C.), Universi-
dad de Valencia, https://www.uv.es/~belloche/pdf/pwticl.pdf consultado el 20 de marzo de 2019.

5  Articulo 18 de la Constitucién Espafiola (BOE 29 de diciembre de 1978), Ley Orgéanica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Persona (BOE 14 de diciembre de 1999) y la Ley
9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (BOE 10 de mayo de 2014:).

6  Articulo 15 de la Constitucién Politica de Colombia (Gaceta constitucional de 4 de julio de 1991, tltima
reforma de 18 de enero de 2018.)

7 V. GARZON Valdés, Ernesto, Lo intimo, lo privado y lo pablico, en CARBONELL, Miguel (comp.),
Problemas contempordneos de la Libertad de Expresion, México, Porria - CNDH, 2004, p.p. 39-66.
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El ambito de la intimidad es el area “... de los pensamientos..., de la formacion de deci-
siones,...de lo reprimido™, aqui se ubican “las acciones cuya realizacion no requiere la
intervencion de terceros y tampoco los afecta...™. Es en este &mbito donde la persona
“...ejerce plenamente su autonomia personal... ‘donde soy lo que soy”.!° El autor indica
que la caracteristica de la intimidad es la opacidad“, de ahi que toda intervencién por
parte de terceros en este ambito afecta la dignidad del ser humano. Ninguna persona
puede conocer lo que hay en la intimidad de otra, salvo que el sujeto decida comuni-
carlo'?; y de hacerlo asi, se elimina o reduce lo secreto.

En el extremo opuesto de lo intimo se ubica el ambito publico. Este abarca los
comportamientos y decisiones individuales de libre acceso en sociedad; su carac-
teristica es la transparencia. En el caso de autoridades, la publicidad de sus actos
es el principio rector, elemento esencial del Estado de Derecho'. A diferencia de
lo intimo, aqui la falta de informacién, la opacidad, es lo que vulnera los derechos
humanos: el derecho a la informacién y el derecho a la libertad de expresion en su
dimensidon social™.

Entre ambos extremos se ubica el &mbito privado, cuya caracteristica es la “transpa-
rencia relativa™. Este es el ambito reservado a las relaciones interpersonales donde es
necesaria la presencia de, por lo menos, dos actores que interactiien. Los sujetos eligen
libremente con quien interactuar y revelan una parte de su intimidad, la cual puede
estar matizada por los canones sociales o bien, no ser completamente veraz'®.

Algunas actividades que pueden ser consideradas como privadas son: usar un bafio
publico o buscar orientacién sobre salud reproductiva’’; sin embargo, este Ambito tie-
ne muchas areas grises, por ejemplo, éexiste privacidad al realizar una llamada des-

Ibidem, p. 43

Ibidem, p. 44

Ibidem, p.46

11 Ibidem, p. 45

12  Esto generalmente se hace en casos excepcionales: relaciones amorosas o de amistad intima. V. Ibidem,
p-p- 50-51; o bien, con un abogado, médico, terapeuta, quienes tienen el deber ético de no divulgar la
informacioén que reciben con terceros, sin el consentimiento expreso del cliente. En dicho caso, la in-
formacién solo se divulgara con las personas autorizadas. V. Is there a difference between confidentiality
and privacy? en Findlaw.com, http://criminal.findlaw.com/criminal-rights/is-there-a-difference-be-
tween-confidentiality-and-privacy.html consultado el 23 de marzo de 2019.

13 Garzon Valdés, op. cit.

14 Entre méas publico sea el papel de una persona en la sociedad, menor sera su ambito privado protegido
(ej. figura publica). Si sus comportamientos o actividades impactan en el orden o interés publico, deja-
ran de ser protegidos y podran ser divulgados y, en caso contrario, si son divulgados habra un derecho
de reparacion. Existen supuestos cuando lo publico invade lo privado con la finalidad de garantizar
los derechos humanos, €j. la violencia intrafamiliar, el derecho penal invade el hogar para proteger la
integridad fisica de las personas. V. Ibidem, p.p. 59-60

15 Ibidem, p. 48

16 Al entrar en el ambito social e interactuar, nos valemos de las reglas de cortesia e hipocresia (small
morals) para adecuar nuestras acciones a las expectativas sociales. V. Ibidem, p.p. 54-57

17  Is there a difference between confidentiality and privacy?, op.cit.
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de un teléfono publico?'® Para resolver estos casos, la jurisprudencia norteamericana
desarroll6 el concepto de “expectativa razonable de privacidad”, a partir de la Cuarta
enmienda a su Constitucion y que mas adelante abordaremos.

Asi, podemos concluir que la intimidad es un subconjunto de la privacidad. La intimi-
dad comprende el ambito mas reservado de la persona: sus sentimientos, creencias e
informacion sensible; en tanto que, la privacidad es el ambito en el cual un individuo
tiene el derecho a que lo dejen solo®, es decir, de no recibir intromisiones. Ambos
deben ser protegidos por la legislacion, la revelacion de informacién intima o privada
debe ser sancionada y a la victima debe reconocérsele el derecho de reparacion.

Ahora bien, los limites de estos tres &mbitos no son fijos, cambian segtin los sujetos
involucrados, la cultura, la moral, las pautas sociales y el paso del tiempo. De ahi que
sea necesario revisar el marco normativo de los derechos a la intimidad y la privacidad
para que respondan a las exigencias sociales de cada momento.

A partir de la distincién entre lo intimo y lo privado, podemos elaborar el contenido
dedntico que protege cada uno de estos ambitos. Por lo que hace al derecho a la intimi-
dad, su contenido protegido se sintetiza en los siguientes siete derechos:*°

i.  Derecho a no ser perturbado en el domicilio
ii.  Derecho a la proteccion de las comunicaciones privadas

iii. Derecho a no sufrir injerencia corporal contra la voluntad de la persona (ej.
toma de muestras)

iv.  Derecho a la proteccion de los derechos sexuales (ej. no divulgacién de la pre-
ferencia sexual)

v.  Derecho a la titularidad de los datos genéticos y a no sufrir manipulacién de
estos

vi. Negativa de intervencion del cadaver (como parte de la intimidad familiar)

vii. Derecho a no ser vigilado en el ambiente intimo (ej. videograbacién en lugares
publicos y privados)

18 Caso Katz v. United States (18 de diciembre 1967). La Suprema Corte de Justicia de EE.UU. determin6
que existe una expectativa razonable de privacidad al realizar una llamada desde una cabina telefonica
publica cerrada, por lo que su grabacién requiere de una orden judicial. Disponible https://supreme.
justia.com/cases/federal /us/389/3477/case.html consultado el 30 de marzo de 2019.

19  “the right to be let alone” (traduccion propia) en WARREN, Samuel D. y Louis D. Brandeis, The right to
privacy, en Harvard Law Review, Vol. 4, No. 5., 15 de diciembre de 1890, p. 173

20 V. COBOS Campos, Amalia Patricia, El Contenido del derecho a la intimidad, Cuestiones constitucio-
nales, No. 29, Jul-Dic 2013, p.p. 67-81
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En tanto que el derecho a la privacidad se entiende como “el derecho de las personas a
mantener fuera del conocimiento de los demas... ciertas manifestaciones o dimensiones
de su existencia (conducta, datos, informacion, objetos) y al correspondiente derecho a que
los demas no la invadan sin su consentimiento...”., se deriva que este derecho tiene un do-
ble proposito: primero trata de asegurar la libertad individual, pues podria verse coartada
por uso indebido de datos personales o sensibles; y, segundo, busca resguardar la dignidad
personal al impedir la humillacién y la vergiienza de hacer publica la vida privada®.

Existen cuatro posibles supuestos de lesion de este derecho:??
i. Intromision en la esfera o en los asuntos privados (Intrusion of solitude)
ii. Divulgacion publica de hechos privados (Public disclosure of private facts)

iii. Presentacion o divulgacion de hechos o circunstancias personales que colocan al
sujeto bajo una falsa apariencia ante el resto de las personas (False light)

iv. Apropiaciéon de nombre o imagen ajenos (Appropiation of name or likeness)

Como cualquier derecho humano, tanto la intimidad como la privacidad no son dere-
chos absolutos, hay supuestos convencionales®, constitucionales y legales que permi-
ten su intromision, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en cada
sistema juridico, por ejemplo, contar con una orden judicial.

3. EXPECTATIVA RAZONABLE DE PRIVACIDAD

La expectativa de privacidad es un concepto desarrollado por la jurisprudencia nortea-
mericana con el que se busca determinar en cudles sitios y sobre cuéles actividades una
persona tiene derecho a la privacidad. Se compone de dos elementos: uno subjetivo,
que es una creencia; y otro objetivo, que es el reconocimiento social de legitimidad o
razonabilidad de dicha creencia®.

21 DERECHO A LA VIDA PRIVADA. SU CONTENIDO GENERAL. Y LA IMPORTANCIA DE NO
DESCONTEXTUALIZAR LAS REFERENCIAS A LA MISMA. Tesis 12 CCXIV/2009, Primera Sala,
Tesis Aislada, 92 época, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, diciembre de
2009, p. 227, https://tinyurl.com/y47vzysw consultada el 23 de marzo de 2019.

22 ESCALALANTE Gonzalbo, Fernando, El derecho a la privacidad, 32 ed., México, Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica, 2006, p. 35

23 Estos supuestos se desarrollaron por la jurisprudencia norteamericana. V. Is there a difference between
confidentiality and privacy? Op. cit. y MARCIANI Burgos, Betzabé, El Derecho a la Libertad de Expre-
sion y la Tesis de los Derechos Preferentes, Lima, Palestra, 2004, p.213

24 Los principales instrumentos internacionales de proteccion a los derechos humanos hablan de injeren-
cias arbitrarias, ilegales o abusivas V. Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulo 12), Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 17), Declaracion Americana de los derechos y
deberes del hombre (articulo V) y Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11).

25 DANS, Enrique, La red y la expectativa objetiva de privacidad, 2013, https://www.enriquedans.
com/2013/08/la-red-y-la-expectativa-objetiva-de-privacidad.html, consultado el 23 de marzo de 2019.
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El diccionario juridico Merriam-Webster define la expectativa de privacidad como
“la creencia que existe un espacio de libertad en un lugar o sobre alguna cosa, fren-
te a una intromisién no deseada, especialmente gubernamental”®. Si alguien com-
promete de manera seria e irrazonable el interés de otro de mantener sus asuntos
fuera del conocimiento publico, puede ser responsable por esa revelacion o intru-
sion?7.

Para que dicha expectativa sea oponible juridicamente frente a terceros, ya sean pu-
blicos o privados, que invaden la esfera privada, esta debe ser razonable, es decir, la
develacién o descubrimiento de la informacién del asunto privado debe suceder en
un lugar o situacion en la que una persona promedio se hubiera ofendido por dicha
intromisién®.

Hay que distinguir entre las injerencias gubernamentales y las privadas. En el caso
de las injerencias gubernamentales, para que la expectativa de privacidad sea opo-
nible, el afectado debe manifestar que tiene dicha expectativa sobre el lugar cateado
o el bien incautado y esta debe ser reconocida como razonable o legitima por la
sociedad.?

Si la persona manifiesta esto, pero aun asi de manera consciente se expone publica-
mente, incluso en su propia casa u oficina, deja de ser sujeto de proteccién®’; en tanto
que, si realiza la actividad en un area publica, pero busca preservar su privacidad,
dicha actividad podria estar sujeta a proteccion®.

Esto aplica inicamente cuando la autoridad no cuenta con una orden de revision, ca-
teo o decomiso y realiza sus actividades de investigacion en un “ambito ptblico”.

Por lo que hace a las acciones de privados, podemos afirmar que cuando el afectado
realiza actividades dentro de su casa, ya sea propia o rentada, tiene una expectativa
razonable de privacidad para que no sea divulgado lo que ocurre dentro de ella o en el
area inmediata que la rodea (salvo que se trate de la comisién de un delito). En cam-
bio, cuando se realizan en publico, la proteccién disminuye, mas no desaparece.

26 “Expectation of privacy: a belief in the existence of freedom from unwanted especially governmental
intrusion in some thing or place”, (traduccion propia) Merriam-Webste’s Dictionary of Law, https://
www.merriam-webster.com/legal /expectation%200f%20privacy consultado el 29 de marzo de 2019.

27 V. What is the “Reasonable Expectation of Privacy?” en Findlaw.com, http://injury.findlaw.com/
torts-and-personal-injuries/what-is-the--reasonable-expectation-of-privacy--.html consultado el 23
de marzo de 2019.

28 [dem

29 “In order to successfully challenge a search or seizure as a violation of the Fourth Amendment to the U.S.
Constitution, a plaintiff must show that he or she had manifested a subjective expectation of privacy in
the area of the search or the object seized and that the expectation is one that society is willing to recog-
nize as reasonable or legitimate.” (traduccién propia), Merriam-Webste’s Dictionary of Law, Op. cit.

30 When the Fourth Amendment Applies, en Findlaw.com, http://criminal.findlaw.com/criminal-rights/
when-the-fourth-amendment-applies.html, consultado el 23 de marzo de 2019.

31 Caso Katz v. United States, Vid. Supra.
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Un elemento importante para evaluar si existe, o no, la expectativa, es determinar si
hay interés publico en conocer la informacion de que se trata, por ejemplo, transmitir
en television la imagen de la victima de un accidente al ser rescatada o transmitir la
grabacion sobre la conversacion de esta con el paramédico dentro de la ambulancia.
En el primer caso hay un interés publico de conocer la noticia; mientras que, en el
segundo, no existe tal interés.

La Corte Suprema de los EE. UU. ha determinado que existe una expectativa razona-
ble de privacidad de los individuos en sus cuerpos, vestimenta y efectos personales;
dentro de su hogar y alrededores inmediatos, y dentro del coche. Por el contrario, no
hay expectativa de privacidad sobre objetos que estén a plena vista, en el asiento trase-
ro de un automévil, dentro de la basura en la acera, creciendo en un jardin exterior, ni
sobre caracteristicas personales como son muestras de escritura, voz, huellas digitales,
cabello, sangre o ADN %2,

4. EXPECTATIVA RAZONABLE DE PRIVACIDAD EN ELNUEVO ENTORNO
TECNOLOGICO: USO DE TIC

Las TIC han aumentado nuestras posibilidades de comunicacién e intercambio y ob-
tencién de informacioén con el mundo, pero ello trae aparejado el incremento de la
vulnerabilidad frente a intromisiones en nuestro ambito intimo y privado.

El acceso, retencion masiva y uso de datos personales y de datos sensibles®, a través
de medios electronicos, para la creacion de perfiles fisicos y electronicos de manera
automatizada, que son utilizados de manera comercial con o sin autorizaciéon de los
individuos, es la realidad a la que hoy se enfrenta el Derecho.

Ante esta complejidad, el Derecho ha optado por dar libertad al individuo de decidir
qué informacion comparte y cual resguarda a través del principio de autodetermina-
cion informativa.** Sin embargo, para que este principio sea eficiente se requiere edu-
car y concientizar a la poblacion sobre lo que implica la privacidad al utilizar TIC.

A continuacion, se realiza un breve analisis sobre si puede existir una expectativa razo-
nable de privacidad en tres TIC:

32 When the Fourth Amendment Applies, Op. cit. En el caso de las caracteristicas personales, esta posiciéon
sobre toma de muestras no es regla general en otros paises, son datos sensibles sujetos de proteccién
como parte del derecho a la intimidad, por lo que los jueces ponderan frente a otros derechos si es po-
sible su vulneracion.

33 Informacion personal que revela origen racial, étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, filo-
soficas o morales, datos acerca de la vida sexual, habitos personales y sobre el estado de salud fisica o
psiquica. V. ANZIT Guerrero, Ramiro et al., El derecho informdtico: aspectos fundamentales, Buenos
Aires, Cathedra juridica, 2010, p. 74

34 MENDOZA Iserte, Jonathan et al., Datos personales: La expectativa razonable de privacidad, Puntos

Jinos: Revista especializada de consulta fiscal, Ano 11, Vol. 14, No. 245, diciembre de 2015, p. 104.
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4.1. Correo electréonico

El derecho a la intimidad incluye la proteccion de las comunicaciones privadas. La in-
violabilidad de la correspondencia tiene un reconocimiento casi universal, sin embar-
go, esta proteccion fue desarrollada en el marco del correo tradicional, donde es claro
que abrir un sobre est4 prohibido so pena de sancién, en tanto que leer una postal, es
irrelevante juridicamente. El correo electronico opera de manera distinta. A continua-
cion, se muestran algunas diferencias:

Cuadro 1. Caracteristicas del correo tradicional y el correo electronico®

Caracteristica Correo tradicional Correo electronico

Varios ejemplares: bandeja salida del emisor, bandeja de
entrada del o los receptores, en uno o mas servidores del

Ejemplares Un ejemplar original .. P .
Jemp Jemp g Proveedor de Servicios de Internet, méas las copias que
se pudieran haber enviado del mismo y sus impresiones.
Bandeja de entrada del receptor, la cual puede ser con-
Destino Es una direccion fisica sultada en cualquier lugar del mundo con equipos o
determinada dispositivos diferentes, siempre que se tenga acceso a

internet.

Aunque el destinatario quiera eliminarlo, quedan copias
digitales en diferentes sitios y dispositivos, ademés de
posibles impresiones.

Hasta que el destinatario
decida

Conservacion

La expectativa de privacidad de un correo electrénico, considerando sus diferencias
con el correo tradicional, es mucho menor que otros medios de comunicacion, in-
cluso menor que una llamada telefénica. Esta expectativa puede reducirse atin mas
segun la politica de privacidad de los proveedores del servicio. Por ejemplo, Google
realiza el escaneo automatizado de todos los correos electrénicos que se envian des-
de su plataforma Gmail para la administraciéon de publicidad contextual®, y esto es
aceptado expresamente por todos los usuarios de la plataforma, consciente o incons-
cientemente.

Adicionalmente, la expectativa de privacidad también depende del entorno en
donde se produzca el correo electronico. Al enviar un correo electrénico desde
nuestra casa utilizando nuestro ordenador personal, a través de una red de in-
ternet contratada por nosotros, existe una expectativa de privacidad amplia; caso
distinto del utilizar la computadora y red de la oficina, que son herramientas de

35 JIMENEZ Guzman, Luis, Distintas maneras de atentar contra la vida privada de las personas a través
de internet, Revista académica, Vol. 6, No. 10, Enero 2008, p.p. 105-106 y Email privacy concerns en
Findlaw.com, http://consumer.findlaw.com/online-scams/email-privacy-concerns.html consultado el
23 de marzo de 2019.

36 Enrique Dans, Op. cit.
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trabajo, cuya utilizacion esta sujeta a las politicas de la empresa y al monitoreo o
revision del empleador?®”.

Si el patron es el gobierno no existe expectativa de privacidad en el correo electroni-
co institucional de los servidores publicos, pues dados los principios de publicidad y
transparencia que rigen la actuaciéon gubernamental, el piblico puede tener acceso a
casi cualquier documento, exceptuando los casos de informacién confidencial o reser-
vada previstos por cada legislacion.

Entonces si se desea proteger la informacion que se envia en un correo electréonico y
evitar cualquier duda sobre su privacidad, lo que hay que hacer es encriptarlo®.

4.2. Internet

Al utilizar internet diversas paginas piden autorizaciéon para el uso de cookies o ga-
lletas®. Estas sirven para conservar informaciéon de las paginas visitadas, como nom-
bre de usuario, preferencias de colores, espacios de la pagina ya visitados, para que la
navegacion sea mas personal y conveniente. Las cookies se descargan directamente
en la computadora del usuario, no tienen acceso a ningtin dato del disco duro y, en
principio, no pueden determinar la identidad del usuario. Estas se asocian a un sitio
en internet especifico, es decir, un sitio solo puede recoger las cookies que dej6 y no las
de otras paginas.

37 En este punto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha resuelto diversos casos balanceando el
derecho a la privacidad del trabajador frente al derecho de la vigilancia de la buena conducta y buen
uso de las herramientas del patréon. Como son, Copland c. Reino Unido, sentencia del 3 de abril de
2007 (recurso 62617/00), en la cual el Tribunal Europeo empieza a delimitar derechos implicados en
las comunicaciones telefonicas, por correo electronico e internet, un colegio publico de Gales monito-
reo por varios meses la actividad de llamadas telefénicas, correo electrénico y conexiones a internet
de una maestra, recolectando datos de su vida privada. En este caso el Tribual concluy6 en el parrafo
44 de la sentencia que “la obtencion y las conservacion, con desconocimiento por la recurrente, de
datos de caracter personal que se relacionan con el uso que hacia del teléfono, del correo electrénico
y de Internet han constituido una injerencia en el ejercicio del derecho de la interesada al respeto de
su vida privada y de su correspondencia, en el sentido del articulo 8”, http://www.bailii.org/eu/cases/
ECHR/2007/253.html consultado el 30 de marzo de 2019 y Barbulescu c. Rumania, sentencia del 5 de
septiembre de 2017 (recurso 61496/08) en la cual el Tribunal Europeo desarrolla las garantias para que
la revisiéon de comunicaciones de naturaleza no profesional en el trabajo, mediante equipos electroni-
cos o de otro tipo, no sea arbitraria, parrafo 121, http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2017/754.html
consultado el 30 de marzo de 2019.

38 Existen otras acciones que vulneran la privacidad en el uso del correo electronico, pero por cuestiones
metodoldgicas no se abordan, como el caso del correo no deseado o spam.

39 Es un pedazo de informacion enviada por un servidor a un buscador web para que el programa de
software que realiza las bisquedas lo guarde y envia informacién cada vez que el buscador web realice
solicitudes adicionales al servidor, como cuando el usuario visita paginas de internet en el mismo sitio
o relacionadas con él. V. In Re Pharmatrak, Inc. Privacy Litigation, Corte de Apelaciones del Primer
Circuito, EE. UU, 9 de mayo de 2003, http://caselaw.findlaw.com/us-1st-circuit/1136968.html consul-
tado el 30 de marzo de 2019.

52 Rosa Linda Amezcua Hernandez
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS « Afio 43 » México 2019 « NGm. 43

Revista Mexico.indb 52 @ 6/11/19 10:31



Como el cuento de Hansel y Gretel, estas migajas electronicas van creando un perfil
exacto y minuciosos de nuestras preferencias en la red, nuestros habitos de consumo,
tiempo de navegacion, intereses (de todo tipo), posibilidades econémicas, a través de
nuestra direcciéon IP*°. En este caso, no es la informacion suelta la que afecta, sino la
informacion agregada la que vulnera nuestra privacidad *.

Generalmente, las cookies utilizan el sistema opit-int, es decir, para instalarse requie-
ren de autorizacion del usuario. Al aceptar su instalacion, dependiendo de la politica
de privacidad de cada sitio, el usuario esta consintiendo compartir informacion de su
ambito intimo y privado, pues permite que su rastro en la red quede grabado con lo
cual renuncia a su expectativa de privacidad, o por lo menos, la reduce.

Es necesario sefialar que las cookies pueden ser colocadas sin el conocimiento del usua-
rio y sin que este se percate, aqui estamos frente a una violacion directa del derecho
a la privacidad*?. La divulgacion de la informacién que se recolecta por medio de las
cookies podria ocasionar afectaciones en la vida de las personas, por ejemplo, el des-
pido de un trabajo por visitar una pagina de internet con contenidos contrarios a los
principios de la empresa; ser sujetos de vigilancia cibernética antiterrorista después de
visitar un sitio de como hacer bombas caseras, o tener un incremento en la prima de
un seguro después de buscar sitios sobre curas para el cancer.

En el caso In Re Pharmatrak, Inc. Privacy Litigation, resuelto por la Corte de Apela-
ciones del Primer Circuito de EE. UU. en 2003, se aborda el tema del rastreo de coo-
kies de usuarios de sitios propiedad de socios comerciales del tercero que recolecta la
informacion. La Corte determind que esta recolecciéon y monitoreo de datos era ilegal
al vulnerar las disposiciones de la Ley sobre Privacidad en Comunicaciones Electroni-
cas de 1986 (ECPA, por sus siglas en inglés).*> En este asunto, los demandantes fueron
los socios comerciales y no los usuarios directos de los sitios de internet.

Es decir, en el caso de instalacion no autorizada de cookies se conserva una expectativa
razonable de privacidad que puede ser alegada en tribunales. Aun asi, la mejor forma de
proteger la privacidad es tomarse el tiempo de leer y entender la politica de privacidad y
los usos que se dara a la informacion recolectada, para tomar una mejor decisién sobre
si se accede o no al sitio, o bien, borrar de manera regular las cookies almacenadas en
nuestros equipos, no solo computadoras, sino cualquier equipo con acceso a internet.

40 Siglas en inglés de Protocolo de Internet, es un nimero que identifica una conexién de un equipo den-
tro de una red. Esta sirve para que los enrutadores (routers) determinen el tramo de red que usaran
para enviar un paquete de datos entre dos equipos (origen y destino), V. https://www.rfc-es.org/rfc/
rfc0791-es.txt consultado el 30 de marzo de 2019.

41 JIMENEZ Guzman, Luis, Op. cit., p. 116

42 Ibidem, p.p. 115-118

43 V. In Re Pharmatrak, Inc. Privacy Litigation, Corte de Apelaciones del Primer Circuito, EE. UU, 9 de
mayo de 2003, disponible en http://caselaw.findlaw.com/us-1st-circuit/1136968.html consultado el 30
de marzo de 2019.
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4.3. Redes sociales

Las redes sociales son “...plataformas de comunicacién en linea que permiten a los

individuos crear redes de usuarios que comparten intereses comunes.”**

Estas redes tienen las siguientes caracteristicas:*

i.  Relacionan a una audiencia cuya integracién queda fuera del control de quien
participa de ella.

ii.  El tamano potencial de la audiencia es inmenso.
iii. Los usuarios pueden poner su propio contenido en linea
iv.  Los registros digitales realizados en sus plataformas son almacenados.

v.  Existe gran facilidad para recuperar contenidos de la comunicacion selectivamen-
te, seglin el interés que despierten en escenarios futuros, imposibles de prever.

vi. Es posible cambiar la confianza con los integrantes de la audiencia.

vii. El proveedor del servicio de la red social fija los datos personales que debe
proporcionar el usuario para generar su perfil y el contenido de las politicas de
privacidad que rigen el uso de su red.

viii. La mayoria de los proveedores de servicios de la red generan sus ingresos a
través de publicidad que se difunde en las paginas creadas por los usuarios o a
las que acceden.

Entre las redes sociales mas populares se encuentran Facebook (2271 M de usuarios),
Youtube (1900 M), Instagram (1000 M), Twitter (326 M), LinkedIn (303 M), entre
otras.*¢

Son dos las preocupaciones principales sobre la proteccién de la privacidad en redes
sociales: i. el manejo que los proveedores de servicios de red realizan de la informa-
cién que los usuarios cargan para fines comerciales y ii. la extimidad que los usuarios
desarrollan al estar en linea.

44 Dictamen 5/2009 sobre las redes sociales en linea, Comisiéon Europea, Grupo de Trabajo sobre pro-
teccion de datos del articulo 29, p. 5, https://www.apda.ad/sites/default/files/2018-10/wp163_es.pdf,
consultado el 30 de marzo de 2019.

45 Idemy Comisién Iberoamericana de Etica Judicial de la Cumbre Judicial Iberoamericana, Documento
redes sociales de 9 de diciembre de 2015, http://www.cumbrejudicial.org/ii-reunion-preparatoria/ma-
teriales-de-trabajo-segunda-preparatoria-edicion-xix/69-comisiones-permanentes/552-ciej consulta-
do el 27 de marzo de 2019.

46 Digital 2019 Global Digital Overview (January 2019),lamina 81, https://www.slideshare.net/DataRe-
portal/digital-2019-global-digital-overview-january-2019-v01, consultado el 30 de junio de 2019.
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En relacion con la primera preocupacion, los sistemas juridicos nacionales han de-
sarrollado herramientas para proteger los datos personales en posesion de parti-
culares. Los proveedores de servicios de red estan obligados a respetar la legisla-
cion en esta materia y los usuarios tienen la expectativa razonable de que sus datos
personales sean tratados conforme a ella*’. Existe un régimen juridico que provee
de recursos, sanciones y reparaciones que puede ser utilizado, si es que se llega a
conocer un mal uso de la informacién. Un ejemplo reciente de esto es el escandalo
de Cambridge Analytica, empresa inglesa que obtuvo informacién de mas de 50
M de usuarios de Facebook, a partir de un test dentro de la red, como insumo para
manipular psicolégicamente a los votantes en las elecciones 2016 de EE.UU.*® En
este caso, habra que analizar si Facebook cumpli6 con la legislacion en materia de
proteccion de datos; si asi fue, Facebook no sera responsable y los usuarios que
aceptaron que el test accediera a sus datos personales dentro de la red seran los que
se queden con el dafio®.

Lo que nos lleva directamente a la segunda preocupacién. En este nuevo milenio pa-
receria que las personas que se incorporan a una red social poco les importan sus de-
rechos a la intimidad y a la privacidad, existe una relajaciéon generalizada sobre lo pri-
vado®, los usuarios de redes sociales comparten gran cantidad de informacién (datos
e imagenes) de su vida privada, familia y amigos; al momento en que esta informacion
se sube a la red, se pierde el control de quién la ve o conoce.

En estos sitios es normal ver como los usuarios “...exteriorizan la intimidad -extimi-
dad- y desconocen en mayor medida la utilizacion, que, de esos datos, se hace...”. Los
usuarios de redes sociales construyen una identidad virtual, donde muestran su mejor

47 En el caso de México seria bajo los principios de licitud, consentimiento, informacién, calidad, fina-
lidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad previstos en la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en posesion de particulares (DOF 5 de julio de 2010) y su reglamento (DOF 21 de diciembre
de 2001). En la Unién Europea aplicaria, por ejemplo, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos

48 V. 5 claves para entender el escandalo de Cambridge Analytica y Facebook, Animal Politico, https://
www.animalpolitico.com/2018/03/5-claves-cambridge-analytica-facebook/ consultado el 25 de marzo
de 2019.

49 En este punto aplica la maxima juridica de “Nadie puede alegar su propia torpeza a su favor” (Nemo
auditur propria turpitudinem allegans).

50 CORDOBA Castroverde, Diego y Diez-Picazo Giménez, Ignacio, Reflexiones sobre los retos de la pro-
teccion de la privacidad en un entorno tecnolégico en El derecho a la privacidad en un nuevo entorno
tecnoldgico, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-Asociacion de Le-
trados del Tribunal Constitucional, Madrid, 2016, p. 102

51 De alli las expresiones “se hizo viral” o “viraliz6”, cuando un video o fotografia del ambito privado tiene
alcances nacionales, regionales o incluso mundiales.

52 MORENO Navarrete, Miguel Angel, Aspectos juridicos privados de las tecnologias Web 2.0 y su re-
percusién en el derecho a la intimidad en BOIX Reig, Javier (dir) y JARENO Leal, Angele (coord.), La
proteccion juridica de la intimidad, Madrid, Iustel, 2010, p. 335
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cara y hacen cosas que en el mundo offline nunca se atreveria a hacer®, y a veces se
colocan en situaciones donde su propia imagen y la consideracion social y profesional
podria verse afectada, que es cuando surge el conflicto.

Las personas, a partir de sus acciones, determinan donde empieza y donde acaba su
ambito intimo. Esto se aplica a los usuarios de las redes sociales, la extimidad determi-
na los limites que cada uno reconoce y valora perteneciente a este ambito. Asi, lo que
se debe proteger y lo que queda fuera de ese ambito se puede conocer a partir de las
preferencias o settings de privacidad que cada usuario selecciona en su perfil social. 5*

Tribunales de diversos paises se han enfrentado al tema de determinar que es publico
y que es privado dentro de las redes sociales. Un primer caso fue resuelto por el Quinto
Tribunal Colegiado del Primer Circuito en materia penal de México®, en este la victi-
ma de un delito busc6 en Facebook la fotografia de su posible agresor, utilizando una
busqueda aleatoria a partir del nombre que recordaba, obteniendo asi una impresion
de su foto de perfil que ayudo en la investigacion y sancion del delito. En este caso, el
tribunal reconoci6 que la informacion contenida en paginas de internet puede resultar
atil como medio probatorio, siempre que no se utilicen mecanismos para violar la pri-
vacidad de las personas. En este asunto, el tribunal consider6 que, como las politicas
de privacidad de dicha red social establecen que la “fotografia de perfil” es de naturale-
za publica y cualquier persona puede “verla”, su utilizacién como medio de prueba sin
el consentimiento del usuario no transgrede su derecho a la privacidad, es decir, para
este caso el tribunal no consideré que el inculpado tuviera una expectativa razonable
de privacidad sobre su foto de perfil en Facebook trataindose de una investigacion cri-
minal.

Un caso similar fue resuelto en 2017 por el Supremo Tribunal de Justicia espaiol, al
contrario que el tribunal mexicano, este determin que, aunque un usuario establecie-
ra su privacidad en Facebook como accesible al publico en general (no solo su foto de
perfil, sino todo su muro), eso no implicaba una autorizacién para que un tercero, en
este caso un periddico, reprodujera una fotografia en un medio de comunicacién sin
su consentimiento. El argumento del Supremo se basé en que el usuario tiene una ex-
pectativa de compartir contenidos con terceros y que estos tengan acceso a su cuenta,
pero no que su informacién se publique en un medio de comunicacién®. El Tribunal

53 OROZCO Gonzélez, Margarita, Redes sociales e intimidad: «El pais de las maravillas 2.0», en ANAR-
TE Borrallo et al. (coords.), Nuevos conflictos sociales. El papel de la privacidad, Madrid, Iustel, 2015,
p-169

54 Ibidem, p.183

55 Amparo en revisiéon 141/2015, sentencia del 18 de septiembre de 2015 y Tesis Aislada 1.50.42 P (102)
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro 24, noviembre de 2015, Tomo IV, p. 3603,
https://tinyurl.com/y4k2jj9g, consultado el 26 de abril de 2019.

56 REYES Rincon, El Supremo dicta que un periédico no puede usar la foto de una persona publicada en
su cuenta de Facebook, en El Pais, Madrid, 20 de febrero de 2017, https://politica.elpais.com/politi-
ca/2017/02/20/actualidad/1487592858_704141.html consultado el 20 de febrero de 2019.
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reconoci6 que existia una expectativa razonable de privacidad de un usuario de Face-
book frente a injerencias de un medio de comunicacion.

Como puede observarse, el tema de la privacidad en redes sociales esta en desarrollo y
aun no existen criterios jurisdiccionales unificados para abordarlo.

5. CONCLUSIONES

La realidad siempre supera la ficcion. El desarrollo de los sistemas juridicos para pro-
teger los derechos a la privacidad y la intimidad en los nuevos entornos tecnolégicos
no es homogéneo, ni a nivel pais ni por tipo de TIC, por lo que estos sistemas son
puestos a prueba dia con dia, sobre todo en sede judicial, para identificar los &mbitos
publico y privado y proteger la privacidad e intimidad frente a los efectos perjudiciales
que trae aparejado el uso de las TIC y el desconocimiento de los usuarios.

La expectativa razonable de privacidad de un usuario de TIC esta sujeta a diversos
supuestos, entre los que destaca el tipo de TIC de que se trate, como ya se vio no es lo
mismo utilizar un correo electronico gubernamental que una red social con perfil de
privacidad cerrado.

Muchos de estos supuestos no estan bajo el control de los usuarios son impuestos por
las plataformas que se utilizan (politicas de privacidad, funcionamiento de servidores,
avances tecnolégicos etc.); y aun cuando este dentro de su ambito de autodetermi-
nacion informativa (opt-in), déonde los usuarios pueden cuidar de su informacion o
conocer como se utilizara, renuncian a ella sin ser plenamente consciente de lo que
ello implica.

Para una mejor proteccion de los derechos a la privacidad e intimidad se requiere que
las personas conozcan las consecuencias del uso de TIC frente a sus derechos a la inti-
midad y la privacidad y asi, con elementos objetivos de juicio, ejerzan conscientemente
su derecho a la autodeterminacion informativa, ya que ello al final servira de punto de
partida para que los tribunales resuelvan si la informacién compartida a través de TIC
cuenta con una expectativa razonable de privacidad y, por ello estd protegida por los
derechos a la intimidad y privacidad o no.
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LA DIGNIDAD HUMANA ENTRE LOS DERECHOS
SOCIALES Y LAS CRISIS ECONOMICAS

Por VicTor BazAN?

RESUMEN: Se estudia la juridicidad y la justiciabilidad de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales. A partir de su condicion de “fundamentalidad” al menos en el ambito
latinoamericano, aunque también reclamada -verbigracia— por un sector doctrinario en Es-
pana, se examinara el topico de la potencialidad que los DESC receptan como precondicio-
nes para el ejercicio de significativos derechos civiles y politicos. Por lo que nos referiremos
a la justiciabilidad del quebrantamiento de la progresividad exigida o de la prohibicion del
dictado infundado de medidas regresivas en el campo de las politicas piblicas, anadiendo
algunos sucintos comentarios sobre el control social y democratico de éstas.

PALABRAS CLAVE: Derechos economicos, Derechos sociales, Derechos culturales, Dere-
chos civiles, Derechos politicos.

ABSTRACT: The juridicity and justiciability of economic, social and cultural rights are stu-
died on this essay. Based on their condition of “fundamentality” at least in the Latin Ameri-
can sphere, although also claimed by a doctrinal sector in Spain, the topic of the potential
that ESCRs receive as preconditions for the exercise of significant civil rights and politi-
cians. With regard to the justiciability of the breach of the required progressivity or the
prohibition of the unfounded dictation of regressive measures in the field of public policies,
adding some succinct comments on their social and democratic control.

KEYWORDS: Economic rights, Social rights, Cultural rights, Civil rights, Political rights.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. SOBRE CIERTOS PREJUICIOS Y SUPUESTAS DIFICULTADES
EN TORNO A LOS FUNDAMENTOS Y LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES. 3. LOS
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES COMO DERECHOS VERDADEROS Y
GENUINOS. 4. LOS DERECHOS SOCIALES COMO PRECONDICIONES PARA EL GOCE DE NO
POCOS NI INTRASCENDENTES DERECHOS CIVILES Y POLITICOS. 5. ACERCA DE LA OBLIGA-
CION ESTATAL DE PROGRESIVIDAD Y LA PROHIBICION DE REGRESIVIDAD INJUSTIFICADA.
6. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y LOS LIMITES A SUS RESTRIC-

1  Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Mendoza, Argentina (Arg.). Posdoctorando en
Derecho por la Universidad de Buenos Aires (UBA). Posgraduado en “Justicia Constitucional y protec-
cion de los derechos fundamentales”, Universidad de Pisa, Italia. Posgraduado en “Constitucionalis-
mo y Democracia”, Universidad de Castilla-La Mancha, campus Toledo, Espana. Profesor Invitado de
Posgrado y Doctorado, Facultad de Derecho, UBA y en otras universidades argentinas y extranjeras.
Catedratico Titular de las siguientes asignaturas: Derecho Constitucional y Derechos Humanos; De-
recho Procesal Constitucional; y Derecho Internacional Pablico, Universidad Catélica de Cuyo (San
Juan, Arg.). Ha publicado, dirigido y participado -segtin corresponda- en mas de 130 libros y es autor
de alrededor de 260 articulos y ensayos juridicos publicados en Arg. y el extranjero. Miembro de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Arg.) y, entre muchas otras instituciones
académicas, Miembro del Instituto de Derecho Constitucional de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires (Arg.).
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CIONES EN TIEMPOS DE CRISIS. 7. UN CASO TESTIGO SOBRE LA VINCULACION ENTRE LA
SOSTENIBILIDAD FISCAL Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES. 8. EN TORNO A
LA DIGNIDAD HUMANA, LOS CONTENIDOS ESENCIALES DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES Y OTROS TEMAS. 9. CONSIDERACIONES FINALES. 10. FUENTES
DE CONSULTA.

1. INTRODUCCION

En el tramo inicial de este ensayo afrontaremos la aparentemente interminable discu-
sién doctrinaria alimentada por ciertos prejuicios y supuestas dificultades en torno a
los fundamentos y la estructura de los derechos sociales.

Luego nos referiremos a la juridicidad y la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales (en adelante DESC o simplemente derechos sociales).

En ese momento, y a partir de su condicién de “fundamentalidad” al menos en el 4m-
bito latinoamericano, aunque también reclamada -verbigracia— por un sector doctri-
nario en Espana?, se examinara el topico de la potencialidad que los DESC receptan
como precondiciones para el ejercicio de significativos derechos civiles y politicos (en
lo sucesivo, también DCP).

Seguidamente, se aportaran unas notas sobre la obligacion estatal de garantizar la
progresividad a los derechos sociales, deber que es preciso articular sincréonicamente
con la prohibicién de retrogradarlos injustificadamente. Asimismo, nos referiremos a
la justiciabilidad del quebrantamiento de la progresividad exigida o de la prohibicién

2 Esasi como en Espana, Terol Becerra y Jimena Quesada en la ‘Presentacion’ del libro sobre protecciéon
de derechos sociales que infra identificaremos con mas detalle, y para explicar el porqué del mismo, ex-
presivamente afirman: “Ante todo, para demostrar sin ambages que tales derechos no estan aquejados de
alergia juridica alguna para su defensa efectiva como derechos fundamentales en el plano constitucional
y en el terreno internacional sino que, por el contrario, se encuentran en pie de igualdad y en situacion
de interdependencia e indivisibilidad con los demds derechos, con los que comparten anéloga problema-
tica en materia de desarrollo, de interpretacion, de aplicacién y, en ultima instancia, de justiciabilidad”
-énfasis agregado— (Manuel Terol Becerra y Luis Jimena Quesada [dirs.], Tratado sobre proteccion de
derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 19). Entre otros aportes, en esta obra puede com-
pulsarse el trabajo de Guillermo Escobar Roca, “Indivisibilidad y derechos sociales: de la Declaraciéon
Universal a la Constitucion”, pp. 75-87. Por nuestra parte, nos permitimos aclarar que la estructuracién
de los derechos sociales en la Constitucion espafiola muestra que ellos no figuran en el catidlogo de dere-
chos fundamentales (a excepcion del derecho a la educacion que si esta incluido en éste), sino entre los
principios rectores de la politica social y economica (arts. 39 a 52). Semejante distincién supone que los
derechos sociales no son exigibles en tanto no sean objeto de desarrollo legislativo en los términos del
art. 53.3, tbid., sin olvidar por su parte la imposibilidad juridica de recurrir directamente su violacién
en amparo ante el Tribunal Constitucional. En realidad, un recurso de tal tenor sélo corresponde a los
“derechos fundamentales y libertades ptiblicas” que se enumeran en los arts. 14 a 29, ¢bid., siendo sola-
mente viables los recursos que exuden una especial trascendencia constitucional, 1o que se ponderara en
funcién de su importancia para la interpretacién de la Constitucién, su aplicacién o su general eficacia,
aunque también para la determinacién y contenido de los derechos fundamentales.
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del dictado infundado de medidas regresivas en el campo de las politicas publicas,
anadiendo algunos sucintos comentarios sobre el control social y democratico de éstas.

De inmediato, se planteara la necesidad de que exista una férrea defensa de los conte-
nidos esenciales de cada DESC en épocas criticas o tormentosas que pudieran poner-
los en jaque.

A continuacion, y a efectos ilustrativos, tomaremos un caso testigo en el escenario
colombiano acerca del marco de sostenibilidad fiscal y el incidente de impacto fiscal
incorporados en fecha relativamente reciente a la Constitucion Politica de ese pais y su
vinculacién con la proteccion de los derechos sociales.

Sera entonces hora de ofrecer ciertas consideraciones sobre la inescindible conexion
de los DESC con la dignidad humana y el imprescindible resguardo de los contenidos
minimos de tales derechos.

Una vez transitado el camino descripto, arribaremos al epilogo, que contendra un pu-
flado de reflexiones conclusivas que vendran a acoplarse a otras ya contenidas en el
cuerpo de esta contribucion.

2. SOBRE CIERTOS PREJUICIOS Y SUPUESTAS DIFICULTADES
EN TORNO A LOS FUNDAMENTOS Y LA ESTRUCTURA DE LOS
DERECHOS SOCIALES

A) Preliminar

Inicialmente debemos reiterar que carecen de sustento y asidero las pretendidas diferen-
cias estructurales que, segtin se ha postulado desde algunos sectores doctrinarios, media-
rian entre los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales,
que exigirian visualizarlos como categorias de derechos necesariamente diversas.

Desde nuestro punto de mira, no existen diferencias categoriales ni cualitativas entre si.

B) Descartando preconceptos

Para recrear mediante formulaciones antinémicas algunas de tales supuestas disi-
militudes organicas (que negamos) y otros preconceptos en torno a los derechos so-
ciales (todos aquéllos con una patina de anacronismo), mencionaremos las siguien-
tes tres a simple modo de muestra?®, advirtiendo que en cada uno de los primeros

3  Por supuesto, hay muchos mas prejuicios, objeciones y minimizaciones respecto de los derechos socia-
les. Por ejemplo, Rossetti identifica los siguientes “doce mitos” en torno a estos derechos, explicando
por qué resultan incorrectos: ) No son derechos humanos (o no son “verdaderos” derechos humanos);
i) son menos importantes (respecto de los derechos civiles y politicos); 72Z) son “solamente” derechos
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enunciados hacemos referencia a los derechos civiles y politicos y en los segundos
a los DESC: 1) derechos perfectos vs. derechos imperfectos; i) derechos que sé6lo
demandan del Estado una conducta de abstencion vs. derechos que reclaman accio-
nes positivas; y 74Z) derechos que no requieren erogaciones del Estado vs. derechos
prestacionales.

Como puede suponerse, las categorizaciones diferenciales que se han empleado son
muy numerosas y aqui nos hemos limitado a enunciar ilustrativamente algunas de
ellas*. Ninguna es consistente ni decisiva.

En cuanto a la primera, si la presunta imperfeccion o debilidad intrinseca se conecta
con inconsistencias estructurales de los DESC que los tornan insusceptibles de ser
reclamados judicialmente, siempre existe al menos una faceta de exigibilidad judicial
del derecho en cuestion para evitar que se diluya su nicleo elemental.

Desde luego, con ser importante la via procesal para procurar la tutela de los DESC
ella no es la tinica opcion tuitiva.

Por dltimo, ontolégicamente los derechos sociales son tan derechos como los civiles y
politicos, reconducibles ambos en ultima instancia a la dignidad humana que es sblo
una también.

Del mismo modo, carece de fundamento predicar que solamente los DESC requeririan
acciones positivas de parte del Estado, pues los civiles y politicos también las deman-
dan ya que, de lo contrario, bastaria una mera inaccién estatal (abstencion) para que
éstos quedaran abastecidos, lo que lejos esta de ser razonable y suficiente vis-a-vis las
crecientes exigencias del Estado Constitucional y Convencional y los propios compro-
misos internacionalmente asumidos por los paises.

En punto a la tercera cuestion, ligada a la segunda, comenzaremos con un ejemplo
asociado por antonomasia a los derechos civiles: la efectividad del derecho a la vida.

de prestacion; 7o) son mucho mas costosos que aquéllos; v) no son universales; vi) son programaticos;
vit) no pueden ser asegurados por la legislacion; vé7i) no son exigibles; i) comportan “mandatos” para
politicas ptblicas y los jueces no pueden hacer politica; x) en ellos la “conducta debida” no es claramen-
te determinable; x) son incompatibles con el libre mercado; y 277) no deben ser constitucionalizados
(Andrés Rossetti, “Algunos mitos, realidades y problemas en torno a los derechos sociales”, en Silvina
Ribotta y Andrés Rossetti [eds.], Los derechos sociales en el siglo XXI. Un desafio clave para el derecho
y la justicia, Coleccion Debates del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III, N° 13,
Dykinson, Madrid, 2010, pp. 112 y ss.).

4 Sélo por citar algin autor que trata ciertos elementos diferenciales, y bajo el titulo de “Taking Econo-
mic Rigths Seriously” (capitulo 6), Wellman se refiere a determinadas dificultades interrelacionadas
en la teoria de los derechos econémicos, aludiendo a: la de escasez de recursos (“scarce resources”), la
de especificacion de su contenido (“specifying content”), la de identificacién de los segundos obligados
(“identifying second parties”) y la de localizacion del titulo que confiere el derecho (“locating the title”)
[Carl Wellman, An Approach to Rights. Studies in the Philosophy of Law and Morals, Kluwer Acade-
mic Publishers, Dordrecht, 1997, pp. 105y ss.].
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Como ha puesto en evidencia Ansuategui Roig, la eficacia protectoria de tal derecho
no sélo exige la ausencia de agresiones, sino que requiere “la puesta en marcha de
dimensiones prestacionales que tiene[n] que ver con la articulacion de un sistema de
seguridad publica y con la articulacion de cuerpos y fuerzas de seguridad™.

De su lado, por lo que toca a los derechos sociales, no todos ellos demandan prestacio-
nes positivas. Piénsese, por ejemplo, en los casos de la libertad sindical o el derecho
de huelga.

Resumiendo, los tipos de derechos civiles y politicos, de una parte, y de DESC por
la otra, no son respectivamente intercambiables por los de derechos de abstencion
y derechos de prestacion. La cuestion es mucho menos lineal y ciertamente mas
compleja.

A esta altura de la indagacion, cabria preguntarnos: éexisten verdaderamente dere-
chos gratuitos o de costo cero para el Estado? La respuesta no puede ser sino negativa.

Es claro que los derechos civiles y politicos también demandan prestaciones. Imagi-
nemos por ejemplo, respecto de los civiles, la necesidad de implementar (y mantener)
una estructura policial para la seguridad ciudadana o un sistema de administracién
de justicia; o, ya acerca de los politicos, en la muy onerosa infraestructura electoral
necesaria para canalizar el derecho al sufragio®.

Como han afirmado Sunstein y Holmes, “[e]l costo de los derechos no sélo plantea
cuestiones de transparencia y responsabilidad democratica en el proceso de asigna-
cion de recursos: también nos lleva inesperadamente al corazon de la teoria moral, a
problemas de ética distributiva y de justicia distributiva™.

En sintesis, siguiendo a Hierro, la proteccion de los derechos siempre es, en todo caso,
costosa®. El sostenimiento y el desideratum de fortalecimiento cualitativo de la demo-
cracia y la institucionalidad del Estado Constitucional, también lo son.

5  Francisco J. Ansuategui Roig, “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”, en Silvina Ribotta
y Andrés Rossetti (eds.), cit., p. 56.

6 Al referirse a lo que denomina “derechos a prestaciones (en sentido amplio)”, Alexy identifica tres gru-
pos: %) derechos a proteccién; #z) derechos a organizacion y procedimiento; y #iZ) derechos a prestacio-
nes en sentido estricto (Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, 1 ed., 22 reimpr., Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales [CEPC], trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, 2001, pp.
430y ss.).

Respecto de los “derechos a prestaciones en sentido estricto”, a los que llama derechos sociales funda-
mentales, los distingue entre “derechos a prestaciones explicitamente estatuidos” y “derechos a presta-
ciones adscriptos interpretativamente” (ibid., pp. 482 y ss.).

7  Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impues-
tos, Siglo XXI Editores, trad. de Stella Mastrangelo, Buenos Aires, 2011, p. 246.

8  Liborio L. Hierro, “Los derechos econdémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los dere-
chos de Robert Alexy”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 30, 2007, Universidad de Alican-
te, Alicante, p. 252, nota 5.
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Y en esta dinamica de costos y prestaciones participan —en mayores o menores me-
didas y tenor de exigencia- todos los derechos, con independencia de si son civiles y
politicos o econdémicos, sociales y culturales.

A proposito de tal cuadro relacional entre democracia y derechos humanos bésicos, y
para cerrar este breve apartado, traemos a colacién a Comanducci quien explica que
en la version de democracia de Bobbio (la democracia no s6lo como método, sino tam-
bién como ideal igualitario), de Ferrajoli y otros autores, “la democracia més alla de ser
un procedimiento de toma de decisiones colectivas, es isonomia, es decir, igualdad en
la distribucion a todos de los derechos fundamentales (...): lo que no se puede decidir
son violaciones a los derechos fundamentales; lo que se debe decidir es la implemen-
tacion de los derechos fundamentales. La igualdad de todos en los derechos es (...)
también un presupuesto de esta versién de la democracia™ —cursivas del original-.

3. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES COMO
DERECHOS VERDADEROS Y GENUINOS

A) Universalidad de los derechos e integralidad de su proteccion

Aunque pueda resultar obvio, debe recalcarse que los derechos econémicos, sociales y
culturales no son derechos “de segunda calidad” en comparacion con los civiles y poli-
ticos.

Evidentemente, y como anticipAbamos en el apartado anterior, no han faltado voces
que califican a los primeros como derechos incompletos. A la luz del grado de evolu-
cion que hoy presenta el derecho internacional de los derechos humanos, una minus-
valoracion de ese talante resulta absolutamente injustificable.

Ya la Proclamacion de Teheran, documento final de la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos (Teheran, 13 de mayo de 1968), en su parrafo 13 determinaba:
“Como los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles, la reali-
zacion de los derechos ciutles y politicos sin el goce de los derechos economicos, sociales y
culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en la aplicacion
de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e
internacionales de desarrollo econémico y social” —énfasis agregado-.

En su hora, la Resoluciéon 32/130 aprobada por la Asamblea General de Naciones Uni-
das (ONU) el 16 de diciembre de 1977 (luego de la entrada en vigor de los Pactos de
DCP y de DESC de 1966™), relativa a los “Distintos criterios y medios posibles dentro del

9  Paolo Comanducci, “Democracia y derechos fundamentales”, en su obra Hacia una teoria analitica del
Derecho. Ensayos escogidos, CEPC, Madrid, 2010, p. 40.

10 A/RES/32/130, 1052 sesion plenaria.

11 Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales fueron adoptados y abiertos a la firma, ratificacién y adhesion por la
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sistema de las Naciones Unidas para mejorar el goce efectivo de los derechos humanos
y las libertades fundamentales”, decidi6 que el enfoque respecto de las cuestiones de
derechos humanos deberia tener en cuenta, entre otros conceptos, que “todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes” debien-
do “prestarse la misma atencion y urgente consideracion a la aplicacion, la promocion
y la proteccion tanto de los derechos civiles y politicos como de los economicos, sociales
y culturales”, estableciendo como prioridad la promocion de “la dignidad plena de la
persona humanay el desarrollo y el bienestar de la sociedad” -remarcados afiadidos-.

Por su parte, la Declaraciéon y el Programa de Acciéon de Viena, aprobados por la 112
Conferencia Mundial de Derechos Humanos™ (Viena, 25 de junio de 1993), que po-
tenciara los caracteres de universalidad, interdependencia, indivisibilidad e interre-
lacion de los derechos humanos, establece que “debe hacerse un esfuerzo concertado
para garantizar el reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales
a nivel social, regional e internacional™. Coincidentemente, el parrafo 5 de dichas
Declaracién y Programa expresa: “Todos los derechos humanos son universales, indi-
visibles e interdependientes y estdn 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 impor-
tancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patri-
monios historicos, 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 las libertades fundamentales” —énfasis nuestro-.

Asi entonces y a partir del cardcter integral de los derechos, es necesario asumir y
garantizar el cardcter integral de su proteccion, con independencia de si se trata de
derechos civiles y politicos o de derechos econémicos, sociales y culturales. En otras
palabras, la repetida prédica acerca de la indivisibilidad de los derechos humanos se
desustancializa si no se toma también en serio la indivisibilidad de sus medios de am-
paro y realizacion.

Lejos de existir diferencias categoriales o de fondo entre los DCP y los DESC, ambos se
vigorizan reciprocamente. Sobre el punto, por ejemplo, la Declaracion sobre el sexa-

Asamblea General de la ONU en su Resolucion 2200-A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. El primero
de ellos entro en vigor el 23 de marzo de 1976; mientras que el segundo adquiri6 vigencia el 3 de enero
de 1976, de conformidad con su art. 27, o sea, transcurridos tres meses a partir de la fecha en que fue
depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacién o de adhesion en poder del Secretario Ge-
neral de la ONU.

12 A/CONF.157/24 (Part I), cap. I1I.

13 Parte II, parr. 98, de la Declaracion y el Programa de Accion de Viena.
Ademas, vale mencionar lo que embrionariamente se planteara en la Resolucion 421 (V), de 4 de di-
ciembre de 1950, aprobada por la Asamblea General de la ONU como aproximacion a lo que hoy se co-
noce como indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. La citada Resolucion se referia
al por entonces “Proyecto de Pacto Internacional de Derechos del Hombre y medidas de aplicacion:
labor futura de la Comision de Derechos del Hombre”.
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gésimo aniversario de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos aprobada por
la Asamblea General de la ONU en su Resoluciéon A/RES/63/116, de 10 de diciembre
de 2008, determina: “Nosotros, los Estados Miembros de las Naciones Unidas,... [r]
eafirmamos nuestro compromiso con la realizacion plena de cada uno de los derechos
humanos de todos, que son universales e indivisibles, estan relacionados entre si, son
interdependientes y se refuerzan mutuamente” —subrayado adicionado-.

B) Lajuridicidad y la justiciabilidad de los DESC

Es igualmente preciso tener en cuenta que la canalizacién jurisdiccional de los DESC
es consecuencia de que éstos sean derechos genuinos y por tanto cuenten con mate-
rialidad juridica, y no que sean visualizados como meras expectativas, esperanzas o
promesas desprovistas de anclaje real.

Como hipoétesis de minima, cabe admitir que los derechos sociales presentan alguna
dimension de justiciabilidad, que debe ser resguardada para evitar que se diluya el
contenido esencial del derecho en cuestién, punto éste que se perfila como un pecu-
liar reto para el Estado Constitucional y Convencional y un bien entendido activismo
judicial, es decir, una labor dindmica de la magistratura jurisdiccional comprometida
con los principios y valores constitucionales, la lucha por la cabal proteccion de los de-
rechos humanos tanto de fuente interna como de cuflo internacional, la preservacién
de la institucionalidad democratica y la realizacion de la justicia social.

En linea con lo anticipado, se ubica la Observacion General (O.G.) N° 9 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU -en adelante, también, Comité
de DESC-, referida a ‘La aplicacion interna del Pacto [ Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales]’, de 3 de diciembre de 1998. En ella se ha subrayado
que la adopcién de una clasificacion rigida de los DESC que los sitte, por definicion,
fuera del contexto de los tribunales seria arbitraria e incompatible con el principio de
que los dos “grupos” de derechos [refiriéndose a los DESC y a los DCP] son indivisi-
bles e interdependientes, al tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad de los
tribunales para proteger los derechos de los grupos méas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad™.

Para ponderar la importancia de los criterios sentados por tal Comité, debe tenerse
presente que éste es el drgano de supervision del cumplimiento de las obligaciones
estatales asumidas a la luz del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), instrumento internacional que no instituy6 per se un nuevo ente
especifico de control, sino que asigné al Consejo Econémico y Social (ECOSOC) de la
ONU el examen de los informes periddicos de los Estados Partes y que, frente a las
dificultades para aplicar los mecanismos de vigilancia del cumplimiento de los com-

14 Nos referimos a lo sostenido en el parr. 10 in fine de tal O.G. (sobre justiciabilidad).
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promisos emergentes del Pacto por los Estados Partes, el ECOSOC procedi6 a crear el
Comité mediante la Resoluciéon N° 1.985/17, de 28 de mayo de 1985.

Sobre el papel que ha jugado tal Comité, que es un érgano subsidiario del ECOSOC,
Craven advierte que el desarrollo del PIDESC como un efectivo tratado sobre derechos
humanos se inici6 esencialmente con la creacién de aquél®, que se reuni6 por primera
vez en 1987.

Acerca de la protecciéon de los DESC en el ambito universal, debe resaltarse que
uno de sus puntos débiles ha radicado tradicionalmente en la imposibilidad de pre-
sentar comunicactones tndividuales ante el Comité de DESC. Sin embargo, ello ha
tenido comienzo de solucién (al menos desde su prefiguraciéon normativa) con la
adopcion del Protocolo Facultativo al PIDESC, aprobado por unanimidad el 10 de
diciembre de 2008, mediante Resolucion A/RES/63/117 de la Asamblea General
de la ONU.

Dicho Protocolo adquiri6 vigencia tres meses después de la fecha de depésito del déci-
mo instrumento de ratificacion o adhesion en la Secretaria General de la ONU, en los
términos del art. 18'¢ del Protocolo. Ello ocurri6 el 5 de mayo de 2013, con la ratifica-
cion correspondiente a Uruguay que la plasmo el 3 de febrero de ese afio.

4. LOS DERECHOS SOCIALES COMO PRECONDICIONES PARA
EL GOCE DE NO POCOS NI INTRASCENDENTES DERECHOS CIVILES
Y POLITICOS

A) La “precondicionalidad” de ciertos derechos sociales

La importancia y la fundamentalidad de los derechos sociales deberian estar fuera de
discusion, al menos en Latinoamérica.

De hecho, muchos de ellos son prerrequisitos para el ejercicio de no pocos derechos
civiles y politicos. Pensemos por ejemplo en derechos esenciales como la alimentacién,
la salud, la vivienda digna, la educacion, sin los cuales los derechos civiles y politicos
serian poco mas que simples palabras o s6lo “derechos de papel”, tema al que regresa-
remos en el punto siguiente.

15 Matthew Craven, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Clarendon
Paperbacks, Oxford, 1998, p. 352.

16 Tal clausula establece:
“1. El presente Protocolo entrara en vigor tres meses después de la fecha en que haya sido depositado
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el décimo instrumento de ratificaciéon o de
adhesion.
2. Para cada Estado que ratifique el presente Protocolo o se adhiera a él después del depésito del déci-
mo instrumento de ratificacion o adhesion, el Protocolo entrara en vigor tres meses después de la fecha
en que tal Estado haya depositado su propio instrumento de ratificacién o de adhesién”.
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Como mutatis mutandis puntualiza Ferrajoli, “los derechos de libertad (...) son efec-
tivos en la medida en que son sostenidos por la garantia de los derechos sociales a
prestaciones positivas: del derecho a la subsistencia y a la salud y, mas obviamente
aun, del derecho ala educacion y a la informacion. Sin la satisfaccion de estos derechos,
no solamente los derechos politicos sino también los derechos de libertad estan desti-
nados a quedarse en el papel: por cuanto no hay participacion en la vida piblica sin
garantia del minimo vital, es decir, del derecho a la supervivencia, ni hay formacion de
voluntad consciente sin instruccion ni informacion™ -remarcado agregado-.

Desde otro angulo (aunque con convergencias respecto de lo dicho en el parrafo an-
terior), Nino explica que todos los llamados derechos sociales “deberian verse como
derechos a priori, dado que su no satisfacciéon dafnaria el funcionamiento apropiado
del proceso democrético y su calidad epistémica™®.

Por lo demas, coincidimos con Prieto Sanchis cuando se opone a la consistencia de la
llamada teoria de los “dos mundos” con que a veces se ha querido describir al modelo
de derechos fundamentales, sobre la base de la cual, de un lado se encontraria el mun-
do de los derechos civiles y politicos, de las libertades, donde la mejor ley es la que no
existe; y, de otro, el mundo casi retorico de los derechos sociales de naturaleza presta-
cional, esfera en la que se desarrollarian libremente las disputas legislativas sin que el
juez tuviera casi nada que decir®.

Anade que no es precisamente ésta la mejor interpretacion de los derechos en el cons-
titucionalismo moderno, pues una concepcion mas atenta al significado politico y cul-
tural de la Constitucién como marco de integracion de una sociedad pluralista deberia
propiciar una imagen mas compleja y flexible, dado que la justicia y, sobre todo, la
Justicia constitucional, no puede abdicar de su competencia (naturalmente compar-
tida con el legislador) de configuracion sobre los derechos sociales, y cuyos limites son
imposibles de trazar con precisiéon mas alla del criterio que proporciona una genérica
invocacion al nticleo intangible definido por la movediza conciencia social®.

B) Los derechos econéomicos, sociales y culturales no son, ni pueden ser, “dere-
chos de papel”

En relacion con los “derechos de papel”, y mas alla de las referencias a la postura de
Ferrajoli*! efectuadas supra —cuya perspectiva compartimos—, mencionaremos a con-

17 Luigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 29, Universidad de Alicante, trad. de Ali Lozada, Alicante, 2006, p. 19.

18 Carlos S. Nino, La Constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 301.

19 Luis Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Miguel Carbonell,
Juan A. Cruz Parcero y Rodolfo Vazquez (comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, 22 ed.,
Porria y Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), México, D.F., 2001, pp. 66-67.

20 Ibid., p. 67.

21 Luigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, op. cit. en nota 16, pp.
15-31.
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tinuacion otras muestras autorales meramente ejemplificativas, de las que en ciertos
aspectos discrepamos, pero que igualmente traemos a colacién aqui para que la pre-
sentacion de este topico sea lo mas abarcativa posible.

En ese sentido, Wellman distingue entre “derechos reales” y “derechos de papel”: “real
rights” y “paper rights”. Sostiene, segin nuestra traduccion del inglés: “Acepté la dis-
tincién entre derechos reales, derechos que son realmente reconocidos y garantizados
por las instituciones juridicas de una sociedad, y simplemente ‘derechos de papel’, de-
rechos proclamados en instrumentos juridicos pero ignorados en el funcionamiento
del sistema legal ™? —cursivas agregadas-.

A su tiempo, Guastini se refiere a «‘verdaderos’ derechos y derechos ‘sobre el papel’».
Los primeros son aquellos que satisfacen tres condiciones: ) son susceptibles de tutela
jurisdiccional; #2) pueden ser ejercitados o reivindicados frente a un sujeto determina-
do; y #i?) su contenido consiste en una obligaciéon de conducta bien definida, al igual
que el sujeto que era su titular. Los derechos “sobre el papel”, o derechos ficticios, son
los que no satisfacen alguna de esas condiciones. Tal autor mantiene que los derechos
sociales (como los derechos morales) son derechos “sobre el papel” porque las disposi-
ciones constitucionales que los confieren expresan normas programdticas o teleologicas
dirigidas al legislador, aunque éste —si bien tiene la obligacion de promover unos fines
determinados- no tiene ninguna obligacion precisa en lo que respecta alos medios (un
medio determinado, entre los muchos que podrian ser utilizados para obtener dichos
fines), lo que es como decir que los derechos sociales poseen un contenido altamente
indeterminado. Afiade que aunque estos derechos tuvieran un contenido preciso, tam-
poco estarian asegurados mediante garantias jurisdiccionales por la razéon obvia de
que el legislador no puede estar obligado a dictar leyes, o sea que la omision por parte
del legislador carece de cualquier clase de sancion® -énfasis anadidos-.

Nos distanciamos de éstas y otras lecturas doctrinarias que ven alos DESC como “derechos
de papel” o “derechos sobre el papel” sin ninguna posibilidad de ser justiciables, aunque
desde luego entendemos las diferencias que en la materia median entre algunos marcos
constitucionales europeos y los espacios normativos y jurisprudenciales latinoamericanos.

Adicionalmente, y en particular acerca de la posicién del autor italiano aludido en
dltimo término en punto a la imposibilidad de superar una omisién inconstitucio-

22 Carl Wellman, An Approach to Rights. Studies in the Philosophy of Law and Morals, cit., por ejemplo,
en p. 42, correspondiente al capitulo 1: “Seeking a Theory of Rights”, especificamente en el punto 14: “A
realistic description of rights”.

Alli dice: “..., T accepted the distinction between real rights, rights that are actually recognised and
secured by the legal institutions of a society, and merely ‘paper rights’, rights proclaimed in legal docu-
ments that are ignored in the operations of the legal system” —énfasis afnadido-.

23 Riccardo Guastini, “Derechos: una contribucién analitica”, trad. de Andrea Greppi, en Estudios de
teoria constitucional, 12 ed., 12 reimpres., Doctrina Juridica Contemporanea, Fontamara, México, D.F.,
2003, pp. 220-221y 223-224.,
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nal legislativa en la materia, y siempre teniendo en cuenta las disonancias juridicas
contextuales, por nuestra parte pensamos que al menos en el arco latinoamericano el
organo de justicia constitucional competente si tiene a su alcance ciertas herramientas
para salvar las pretericiones inconstitucionales e incluso inconvencionales®.

Es que, por una parte, la Constitucion puede recibir agresiones activas u omisivas. En
otras palabras, es susceptible de ser vulnerada por accién o por omision, con lo cual
quedan bloqueadas su supremacia y su fuerza normativa, fundamentos esenciales del
control de constitucionalidad. Precisamente un modelo de control constitucional que
s6lo pudiera fiscalizar la constitucionalidad de productos normativos (leyes, decretos,
ordenanzas, etc.) seria fragmentario e insuficiente.

De su lado, el deber que pesa sobre la justicia constitucional en punto a materiali-
zar el efecto 4til de los tratados internacionales (sobre todo en materia de derechos
humanos) y no contrariar su objeto y fin; la especial naturaleza que este tipo de ins-
trumentos internacionales ostenta; el obligatorio cumplimiento de principios iusin-
ternacionales sustanciales: pacta sunt servanda, bona fine e improcedencia de alegar
disposiciones (u omisiones) de derecho interno para justificar el incumplimiento de
los pactos internacionales (arts. 26, 31.1, 27 y ccds. de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados>*); la concreta posibilidad de que un Estado pueda incurrir en
responsabilidad internacional por accidon u omision; y fundamentalmente en el plano
de América Latina, la obligacion de los jueces y demas autoridades en cuanto a realizar
control de convencionalidad?® por mandato jurisdiccional de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH); da cuerpo a un conglomerado de reglas, prin-
cipios y valores de tal magnitud que a nuestro juicio habilita a los correspondientes
organos competentes de la justicia constitucional a ejercer control no sélo sobre las
normas y practicas contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) sino también en torno a omisiones o tnercias” que impidan o mediaticen la

24 Ver al respecto, Victor Bazan, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Reco-
rrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, Fundacién Konrad Adenauer, Bogot4, diciembre de 2014, passim.

25 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscripta el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde el
27 de enero de 1980.

26 Sobre el tema del control de convencionalidad ver, entre otros trabajos de Victor Bazan, “El control de
convencionalidad como instrumento para proteger derechos esenciales y prevenir la responsabilidad
internacional del Estado”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N° 19, 2015, CEPC,
Madrid, pp. 25-70.

27 El Tribunal Interamericano ha sentado el criterio relativo a que “todo menoscabo a los derechos huma-
nos reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segtn las reglas del Derecho Internacional,
ala accion u omision de cualquier poder u 6rgano de éstos, independientemente de su jerarquia, cons-
tituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad internacional” —cursivas ana-
didas- (Corte IDH, entre muchos otros pronunciamientos: “Caso Baldedn Garcia vs. Perd”, Sentencia
de Fondo, Reparaciones y Costas, 6 de abril de 2006, Serie C, N° 147, parr. 81; “Caso de la Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de enero de 2006, Serie C,
N° 140, parrs. 111 y 112; “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, Sentencia de Fondo, Repara-
ciones y Costas, 15 de septiembre de 2005, Serie C, N° 134, parrs. 108 y 110; y “Caso de los Hermanos
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efectivizacion de dicho tratado internacional y, por extension, del (de los) derecho(s)
involucrado(s) en la cuestion.

Por lo demés y pese al riesgo de caer en repeticiones, no cabria por un lado predicar
ampulosamente la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad de [todos]
los derechos humanos, y por el otro consentir que solo los civiles y politicos sean exigi-
bles y justiciables. Si los derechos humanos son integrales y universales, su protecciéon
también debe ser holistica, con independencia de que se trate de DCP o de DESC.

5. ACERCA DE LA OBLIGACION ESTATAL DE PROGRESIVIDAD Y LA
PROHIBICION DE REGRESIVIDAD INJUSTIFICADA

A) Anotaciones generales

En tanto util para enlazarlo argumentalmente con el asunto que anuncia el titulo de
este apartado, vale insistir en que los caracteres esenciales de los derechos humanos
llevan a dudar de la sustentabilidad juridica de su division en “generaciones”.

No deberia soslayarse que, bajo el pretexto de una escision generacional de los dere-
chos humanos, se han justificado y tolerado graves incumplimientos estatales en el
espacio de los DESC, escudandose en la mentada progresividad de los mismos y la
falta de disponibilidad de medios tangibles para operativizarlos, cuando sabido es que
el cumplimiento o la observancia de ciertos derechos -DCP- no legitima la denegacion
de otros -DESC- (ver, v. gr., la Declaracion sobre el derecho al desarrollo, adoptada
por la Asamblea General de la ONU en la Resolucion 41/128, de 4 de diciembre de
19862%), pues la pauta de indivisibilidad justamente proscribe de manera taxativa
que el logro de mejoras en uno de los derechos humanos sea a expensas de otro u otros.

El Preambulo de tal Declaracion dice en su parte pertinente: “[...] considerando que
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e inter-
dependientes y que, a fin de fomentar el desarrollo, deberia examinarse con la mis-
ma atencion y urgencia la aplicacion, promocién y proteccion de los derechos civiles,
politicos, economicos, sociales y culturales, y que, en consecuencia, la promocion, el
respeto y el disfrute de ciertos derechos humanos y libertades fundamentales no pue-
den justificar la denegacion de otros derechos humanos y libertades fundamentales...”
-remarcado nuestro-.

Gomez Paquiyauri vs. Per”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 8 de julio de 2004, Serie C,
N° 110, parr. 71).

28 De hecho, un tramo de su Preambulo expresa que: “...todos los derechos humanos y las libertades_fun-
damentales son indivisibles e interdependientes y que, a fin de fomentar el desarrollo, deberia exami-
narse con la misma atencion y urgencia la aplicacion, promocion y proteccion de los derechos civiles,
politicos, economicos, sociales y culturales, y que, en consecuencia, la promocion, el respeto y el disfrute
de ciertos derechos humanos y libertades fundamentales no pueden justificar la denegacion de otros
derechos humanos y libertades fundamentales” -remarcados agregados-.
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Tomando éstos y otros insumos como matriz de despegue y pensando a la democracia
como un modelo de inclusiones y no de exclusiones, ademas de que indudablemente
los derechos econémicos, sociales y culturales hacen parte primordial del cuerpo ba-
sico internacional de los derechos humanos, debe superarse la idea (atin reinante en
algunos sitios, aunque no siempre verbalizada) en cuanto a que tal progresividad es
solo simbolica, debiendo darse paso a una progresividad efectiva y real.

Semejante premisa debe conjugarse con la obligacién de no regresividad injustificada
por los Estados en este campo, la que desde el punto de vista conceptual —como se ha
precisado- constituye una limitacion que los instrumentos de derechos humanos y
eventualmente la Constitucién imponen sobre los poderes legislativo y ejecutivo a las
posibilidades de reglamentacion de los DESC, vedandoles la posibilidad de adoptar re-
gulaciones que deroguen o reduzcan el nivel de tales derechos que goza la poblacion®.

Vale recordar por ejemplo que en la O.G. N° 3 (‘La indole de las obligaciones de los
Estados Partes [parr. 1, art. 2, PIDESCY), de 14 de diciembre de 1990, el Comité de
DESC ha puntualizado claramente que las medidas de cardcter deliberadamente re-
troactivo requerirdn la consideracion mds cuidadosa y deberan justificarse plenamen-
te por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el PIDESC y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que el Estado disponga
(parte in fine del ap. 9).

Conviene acotar aqui que tanto el deber de progresividad como la proscripcién de
retroceso estan basados en idéntica matriz normativa: el art. 2.1 del PIDESC y el art.
26 de la CADH.

De todas maneras, Courtis sostiene —creemos que atinadamente— que ademas de refe-
rirse a los DESC, la prohibicion de regresividad también constituye, en principio, una
obligacion general de la CADH y es aplicable a todos los derechos consagrados en ésta,
sustentando su aserto en los arts. 2 'y 29, ibid.*°

La primera de tales normas determina que los Estados que no hayan garantizado le-
gislativamente o a través de medidas de otro caracter el ejercicio de los derechos esta-
blecidos en la CADH tienen el deber de hacerlo, 1o que implica a su vez la prohibicion
de medidas que deroguen o eliminen la legislacion u otras disposiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos reconocidos en dicho Pacto. Para el autor citado, ello
significa la consagracion de la prohibicion de regresividad normativa [tema que reto-
maremos ], al menos en la medida en que esa regresion afecte las normas y disposicio-
nes necesarias para el ejercicio de los derechos de la CADH?'.

29 Christian Courtis, “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introduc-
torios”, en la obra compilada por el mismo autor, N7 un paso atrds. La prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, CEDAL - CELS, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 17.

30 Ibid., pp. 13-14.

31 Ibid.,p.15.
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Asimismo, con relacion a las clausulas interpretativas del art. 29, que recogen en gran
medida el principio pro homine, el doctrinario aludido asevera que de ellas puede de-
cirse genéricamente que prohiben un empleo regresivo de la CADH; puntualizando
también -entre otras consideraciones— que esta Convencion no puede ser excusa para
empeorar las condiciones de goce de los derechos establecidos por el ordenamiento ju-
ridico interno o por otros tratados internacionales de los que el pais en cuestion sea
parte®.

B) Progresividad y “reserva de lo financieramente posible”

En el plano de las omisiones legislativas y frente al argumento que doctrinariamente
se ofrece en punto a que los derechos sociales dependen de la “reserva de lo financie-
ramente posible”, por lo que cualquier intento de control jurisdiccional en ese ambito
[sobre aquellas pretericiones] comportaria una inadmisible intromisién en las com-
petencias presupuestarias del legislador y un “vano intento de gestionar lo imposi-
ble”?3, Pisarello y De Cabo -a nuestro juicio, atinadamente- discrepan de semejante
vision.

Al respecto, y en sintonia con el criterio que dejaramos expuesto supra, plantean que
ni la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos sociales es tan tajante como
parece, ni la “reserva de lo financieramente posible” puede tomarse como una realidad
dada de antemano y como un argumento definitivo para la completa desvinculacion
juridica del legislador. Es que —agregan— cuando una omision legislativa absoluta vul-
nera el contenido esencial de los derechos sociales constitucionales, el derecho de libre
configuracion de las politicas publicas cede frente al deber de probar que se estan
usando todos los medios disponibles y hasta el maximo de los recursos existentes para
satisfacer los derechos en cuestion® (ver art. 2 del PIDESC). Por fin, puntualizan que
en una situacién de explicita vulneracion, los “limites financieros” no tienen por qué
presumirse y la jurisdiccion puede obligar al legislador a justificar su incumplimiento
y, sin imponerle un tnico medio de reparacion, exigirle que ponga en marcha alguno
de los que se encuentran a su alcance®.

Los puntos abordados conectan, como anticipdbamos, con la aludida tesis del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales (Wesensgehalt segun la terminologia ale-
mana) y con el principio de razonabilidad, cuya forma de ser percibido ha variado,

32 Idem.

33 Gerardo Pisarello y Antonio De Cabo, “¢Quién debe ser el guardian de los derechos sociales? Legisla-
dores, jueces, ciudadanos”, en Rail Morodo y Pedro De Vega (dirs.), Estudios de Teoria del Estado y
Derecho Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdi, T° 111, UNAM y Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2000, p. 1823.

34 Idem.

35 Ibid.,p.1824.
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pasando —en palabras de Zagrebelsky- de requisito subjetivo del jurista a requisito
objetivo del Derecho®.

Y es precisamente con el teléon de fondo descripto que los jueces ordinarios y/o cons-
titucionales en el contexto interno deberan asumir un rol equilibradamente activista
para no invadir de modo imprudente esferas de atribuciones propias de otros poderes
del Estado, pero tampoco consentir que aquella progresividad sea leida por las autori-
dades gubernamentales -mediante un prisma de inaccién deferente- como latencia o
inocuidad ‘sine die’ de las normas consagratorias de los DESC.

En relacion con tal asunto, es evidente que el principio de progresividad y la “reserva
de lo financieramente posible” en modo alguno pueden afectar la juridicidad ni la
Justiciabilidad de los DESC, que son auténticos derechos. En otras palabras, aquellas
pautas no podrian [validamente] dejarlos sin sustento materialmente juridico ni des-
pojarlos de su viabilidad jurisdiccional.

C) Justiciabilidad del incumplimiento de la progresividad exigida y/o de la inob-
servancia de la proscripcion de dictado injustificado de medidas retrocesivas
en materia de politicas publicas

Conviene recordar inicialmente que la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (Comisiéon IDH) ha considerado que para evaluar si una medida regresiva es com-
patible con la CADH, se debera “determinar si se encuentra justificada por razones de
suficiente peso™’.

Asimismo, en la importante sentencia recaida en el “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Ce-
7 9

santes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pertt”, la Corte IDH ha concluido que la regresi-
vidad resulta justiciable®® cunando de derechos econémicos, sociales y culturales se trate.

Sobre este topico, tal como anticiparamos y tanto si no se cumpliera la mentada pro-
gresividad sustentable como si se incurriera en el dictado de regulaciones involutivas
en el campo de los DESC, pesaria sobre el Estado la carga de la prueba para demostrar,
respectivamente, la idoneidad dinamizadora y evolutiva de sus politicas publicas o la
razonable justificacion de las medidas de corte retrocesivo que hubiese adoptado. Mas
adelante retornaremos a este tema.

De manera coincidente, el Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Eu-
ropa ha sostenido que son los Estados quienes principalmente tienen que probar que

36 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 32 ed., Trotta, trad. de Marina Gascon,
Madrid, 1999, p. 147.

37 Comision IDH, Informe de Admisibilidad y Fondo N° 38/09, Caso 12.670, “Asociacién Nacional de Ex Ser-
vidores del Instituto Peruano de Seguridad Social y otras vs. Per”, 27 de marzo de 2009, parrs. 140 a 147.

38 Corte IDH, “Caso Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’) vs. Pert”, Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de julio de 2009, Serie C, N° 198, parr. 103.
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las medidas de austeridad propuestas estdn en consonancia con sus obligaciones de
derechos humanos. Para llegar a tal conclusion se asienta en®:

§ el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, 6rgano que en su periodo extraordi-
nario de sesiones de 2009 afirmé que “las crisis econdmicas y financieras mun-
diales no disminuyen la responsabilidad de las autoridades nacionales y de la
comunidad internacional en la realizacion de los derechos humanos™°;

§ también en 2009, el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) declar6 que
“la crisis economica no debe tener como consecuencia la reduccion de la protec-
cion de los derechos reconocidos por la Carta [Social Europea]. Por lo tanto, los
gobiernos estdn obligados a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar
que los derechos de la Carta estén garantizados de manera efectiva en aquellos
periodos en que los beneficiarios necesitan mayor proteccion™'; y

§ el citado Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ya en 2012, acogi6 con bene-
placito una nueva serie de principios rectores sobre la deuda externa y los dere-
chos humanos, que estipula que los gobiernos tienen la obligacion de garantizar
la primacia de los derechos humanos cuando toman decisiones sobre obtencion y
concesion de préstamos*? —en todos los casos los remarcados han sido anadidos-.

Se han distinguido dos nociones posibles de regresividad o bien dos campos de aplica-
cion posible de la nocién general de aquélla’®:

i) regresividad de resultados: cuando la nocion de regresividad se aplica a los re-
sultados de una politica publica. En ese sentido, la politica publica desarrollada
por el Estado es regresiva cuando sus resultados hayan empeorado en relacion
con los de un punto de partida temporalmente anterior elegido como pardmetro.
Esta aplicacion de la nocién de regresividad requiere indicadores o referencias
empiricas; y

ii) regrestvidad normativa: cuando la nocion de regresividad se aplica a normas
Juridicas, es decir, se refiere a la extension de los derechos concedidos por una
norma. En este sentido —no empirico sino normativo- para determinar que una

39 Comisario para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, “La proteccion de los derechos huma-
nos en tiempos de crisis econémica”, CommDH/IssuePaper(2013)2, p. 22; Fuente: https://wcd.coe.int/
com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=2430934&Sec-
Mode=18Docld=20889023Usage=2.

40 Resolucién del Consejo de Derechos Humanos S-10/1, “The impact of the global economic and finan-
cial crises on the universal realization and effective enjoyment of human rights”, parr. 5 (idem nota
anterior).

41 CEDS, Conclusions 2009, Vol. I, parr. 17 (loc. cit. en nota 38).

42 Informe del experto independiente de la ONU, Cephas Lumina, sobre la deuda externa, 10 de abril de
2011, A/HRC/20/23 (loc. cit. en nota 38).

43 Christian Courtis, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introduc-
torios”, op. cit., pp. 3-4.
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norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha modifi-
cado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe
derechos o beneficios concedidos por la anterior.

Adicionalmente vale traer a colacion el aporte de Jimena Quesada, para quien la im-
plementacion de politicas publicas debe ir de la mano de la efectividad juridica de los
derechos correspondientes, para evitar la impresion ciudadana segun la cual debemos
resignarnos a asumir despilfarro econémico, irresponsabilidad juridica e inexigibili-
dad juridica**.

D) Control social y democratico

Intimamente relacionado con lo anterior, se observa que una genuina rendicién de
cuentas por parte de las autoridades publicas cumpliria en el particular un rol muy
importante para que la sociedad civil estuviera en condiciones de controlar democra-
ticamente el curso de la gestion publica y la razonabilidad del esquema de prioridades
que el Estado maneja en materia de politicas publicas para la proteccién y la realiza-
cion de los DESC.

Es que, como con contundencia y claridad ha asegurado la Corte IDH, “el actuar del
Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su juris-
diccion ejerzan el control democrdtico de las gestiones estatales, de forma tal que pue-
dan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento de
las funciones ptblicas. El acceso a la informacion bajo el control del Estado, que sea de
interés publico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a través del con-
trol social que se puede ejercer con dicho acceso™’. El Tribunal ha afadido que “...[e]
1 control democrdtico, por parte de la sociedad a través de la opinion publica, fomenta
la transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los fun-
ctonarios sobre su gestion publica...”*® —en ambos casos el énfasis ha sido agregado-.

Entendemos que Estado Constitucional y Convencional —por una parte- y responsa-
bilidad -por la otra- son conceptos correlativos, lo que supone procurar una raciona-
lizacion del poder que evite abusos y excesos, y obliga a que las autoridades publicas
respondan por sus actos y omisiones en cumplimiento del compromiso ético, insti-
tucional y juridico que asumen al ser electos. Justamente un axioma del Estado de

44 Luis Jimena Quesada, “La inclusion y la cohesion sociales: una vision en clave de efectividad de dere-
chos humanos”, Los derechos sociales en tiempos de crisis, 11 Jornadas del Ararteko sobre Politicas Pa-
blicas, Ararteko, Vitoria - Gasteiz, 2012, p. 149; disponible en Attp://www.ararteko.net/RecursosWeb/
DOCUMENTOS/1/0_2879_3.pdf.

45 Corte IDH, “Caso Claude Reyes y otros vs. Chile”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 19 de
septiembre de 2006, Serie C, N° 151, parr. 86.

46 Ibid., parr. 87.
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Derecho es el sometimiento de todo el poder al Derecho, surgido de la Constitucion y
legitimado democraticamente?’.

En otras palabras, es sustancial la existencia de mecanismos de control vertical y hori-
zontal, reconducibles —ejercicio de simplificacion mediante- a una suerte de accoun-
tability, término semanticamente préximo (aunque no totalmente intercambiable)
a la expresion “rendicion de cuentas”. No aludimos entonces a meras fiscalizaciones
formales que s6lo sirvan para adornar y aumentar la ya sobrepoblada estructura buro-
cratica, sino a controles que funcionen en la realidad, que sean serios, transparentes e
independientes de los drganos controlados; entramado en el que cada dia se hace méas
evidente que el aporte suplementario que pueda brindar el control social o ciudadano
de los asuntos publicos resulta provechoso para estimular la transparencia y aportar
al fortalecimiento de la credibilidad de las instituciones publicas*® en un ambito tan
sensible como el de los DESC, intrinsecamente consustanciado con la dignidad de la
persona humana.

En ese terreno, entes como las defensorias del pueblo (o la denominacién que se le
asigne al instituto en cada Estado) y las ONG de derechos humanos pueden y deben
jugar un papel relevante en la supervision de las politicas publicas y de las pautas de
ajuste que hubiere adoptado el gobierno en cuestién durante tales épocas criticas, co-
adyuvando a evaluar sistematicamente su repercusion real en el plano de los derechos
esenciales de la poblacién comprometida.

Por lo demas, y si las aludidas instituciones contasen con suficiente legitimacion
procesal podrian, inter alia, plantear ante los tribunales las pertinentes demandas
por violaciones a los derechos humanos provocadas por las medidas de austeridad, o
efectuar presentaciones en calidad de amici curiae acercando argumentos de hecho
y derecho a los magistrados encargados de revisar jurisdiccionalmente las politicas
fiscales, en orden a enriquecer cualitativamente el arsenal de elementos analiticos
con que ellos cuentan a la hora de interpretar y aplicar los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos y los estandares forjados por los 6rganos jurisdiccionales
y cuasijurisdiccionales de supervision de tales cuerpos normativos iusinternaciona-
les*.

47 Ver la obra de Victor Bazan, Estado de Derecho: Perfiles y exigencias actuales, Colecciéon Cuadernos
democréaticos, N° 1, Fundacion Konrad Adenauer, Oficina Nacional Ecuador, Quito, 2009, p. 38.

48 Idem.

49 Sobre el tema, y entre otros trabajos de Victor Bazan, pueden revisarse: “Amicus curiae, justicia consti-
tucional y derecho internacional de los derechos humanos”, Federalismi.it, Rivista de Diritto Pubblico
italiano, comunitario e comparato, Focus - América Latina, N° 2, Associazione di Diritto Pubblico
Comparato ed europeo, Italia, 19 de diciembre de 2014, Fuente: http://federalismi.it/focus/index_fo-
cus.¢fm?FOCUS_ID=41&focus=sudamerica; o con algunas modificaciones, “Amicus curiae, justicia
constitucional y fortalecimiento cualitativo del debate jurisdiccional”, Revista Iberoamericana de Dere-
cho Procesal Constitucional, enero-junio de 2014, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Cons-
titucional, Porrtia, México D.F., 2014, pp. 31-57.
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6. LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES Y LOS
LIMITES A SUS RESTRICCIONES EN TIEMPOS DE CRISIS

A) El Comité de DESC, las medidas deliberadamente retrocesivas y la carga de
la prueba

Con acierto se ha puntualizado que en momentos de crisis, los Estados no poseen un
derecho irrestricto a deshacer los logros alcanzados en el area social, sino que por el
contrario tienen “el deber de seguir progresando o al menos de mantener lo alcanzado,
salvo que les sea materialmente imposible. La carga de la prueba de esa imposibilidad
recae en el Estado que realiza o permite regresiones deliberadas en la satisfaccion de los
derechos sociales; y en ningun caso justifica recortes sobre los contenidos esenciales de
estos derechos™® —énfasis agregado-.

De hecho, el Comité de DESC ha insistido en este punto, mas alla de la nombrada O.G.
N° 3. Asi, ejemplificativamente, ha mantenido tal criterio en las OO.GG. N2 13 (1999),
parr. 45°; N2 14 (2000), parr. 32°%; N° 15 (2002), parr. 195; N¢ 17 (2005), parr. 27%;
N© 18 (2005), parr. 21%5; N© 19 (2007), parr. 425%; y N° 21 (2009), parr. 467,

En ese sentido, si tomaramos como muestra el parr. 42 de la O.G. N2 19, ha afirma-
do (las cursivas son agregadas): “Existe una fuerte presuncién de que la adopciéon
de medidas regresivas con respecto a la seguridad social esta prohibida de con-
formidad con el Pacto. Si se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corres-
ponde al Estado Parte la carga de la prueba de que estas medidas se han adoptado
tras un examen minucioso de todas las alternativas postibles y de que estdn debi-
damente justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos en el Pacto, en

50 Jaume Saura Estapa, “La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial referencia a los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales”, El tiempo de los derechos, N° 2, 2011, Huri-Age, Consoli-
der-Ingenio 2010, p. 14; Fuente: http://www.observatoridesc.org/sites/default/files/saura_exigibili-
dad_DESC.pdf.

51 Comité de DESC, O.G. N2 13, ‘El derecho a la educacién (art. 13, PIDESC)’, 212 periodo de sesiones
(1999), E/C.12/1999/10.

52 Comité de DESC, O.G. N¢ 14, ‘El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (art. 12, PI-
DESC)’, 222 periodo de sesiones (2000), E/C.12/2000/4.

53 Comité de DESC, O.G. N° 15, ‘El derecho al agua (arts. 11 y 12, PIDESC)’, 292 periodo de sesiones
(2002), E/C.12/2002/11.

54 Comité de DESC, O.G. N° 17, “Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artis-
ticas de que sea autor(a) [ap. ‘¢, parr. 1, art. 15, PIDESC]”, 352 periodo de sesiones (2005), E/C.12/
GC/17.

55 Comité de DESC, O.G. N° 18, ‘Derecho al trabajo (art. 6, PIDESC)’, 352 periodo de sesiones (2005),
E/C.12/GC/18.

56 Comité de DESC, O.G. N° 19, ‘El derecho a la seguridad social (art. 9, PIDESC)’, 392 periodo de sesio-
nes (2007), E/C.12/GC/19.

57 Comité de DESC, O.G. N° 21, “Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (art. 15, parr.
1.‘a’, PIDESC)”, 432 periodo de sesiones (2009), E/C.12/GC/21/Rev.1.
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el contexto del pleno aprovechamiento del mdaximo de los recursos de que dispone
el Estado Parte™™.

Convergentemente, en referencia a la crisis economica y financiera mundial de los tlti-
mos afos y su impacto en Espana, se ha dicho que dicho contexto “es susceptible de ser
sesgadamente utilizado por algunos para reducir un irreversible e insoslayable acervo
juridico nacional e internacional en materia de proteccién de los derechos sociales. La
crisis no debe constituir en absoluto un vano pretexto para la regresion, sino una gran
oportunidad para afirmar progresivamente las conquistas sociales conseguidas” —én-
fasis anadido-, ya que “los derechos sociales no son mas dificiles de articular juridica-
mente que los demés derechos, ni tampoco resultan necesariamente mas onerosos™.

Al analizar el quinto informe peridédico de Espafa sobre la aplicaciéon del PIDESC,
entre otras cuestiones, el Comité de DESC® inst6 a dicho pais a que, en virtud del
principio de indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los derechos hu-
manos, adoptase las medidas legislativas pertinentes para garantizar a los DESC un
nivel de proteccion andlogo al que se aplica a los derechos ctotles y politicos. Asimis-
mo, le recomendé que tomara las medidas adecuadas para asegurar la plena justicia-
bilidad y aplicabilidad de todas las disposiciones del Pacto por los tribunales nacio-
nales. Paralelamente, le recomendé garantizar que todas las medidas de austeridad
adoptadas identificasen el contenido minimo esencial de todos los derechos del Pacto,
y tomar todas las medidas apropiadas para proteger este contenido esencial en cual-
quier circunstancia, especialmente para las personas y los grupos desfavorecidos y
marginados.

Es importante subrayar que al establecer las recomendaciones sobre Espana en rela-
cion con el citado informe periddico de ese pais, el Comité de DESC dirigi6 una carta
abierta a todos los Estados Partes del PIDESC®, donde plante6 los criterios que las
politicas de austeridad y otras politicas asumidas por los Estados en tiempos de crisis
econémica debian respetar para cumplir con las obligaciones derivadas de dicho Pac-

58 Dicho parrafo se complementa con el siguiente texto: “El Comité examinara detenidamente: @) si hubo
una justificacién razonable de las medidas; b) si se estudiaron exhaustivamente las posibles alterna-
tivas; ¢) si hubo una verdadera participacion de los grupos afectados en el examen de las medidas
y alternativas propuestas; d) si las medidas eran directa o indirectamente discriminatorias; e) si las
medidas tendran una repercusion sostenida en el ejercicio del derecho a la seguridad social o un efecto
injustificado en los derechos adquiridos en materia de seguridad social, o si se priva a alguna persona o
grupo del acceso al nivel minimo indispensable de seguridad social; y f) si se hizo un examen indepen-
diente de las medidas a nivel nacional”.

59 Manuel Terol Becerra y Luis Jimena Quesada [dirs.], Tratado sobre proteccion de derechos sociales, op.
cit., pp. 19-20.

60 ONU, Consejo Econémico y Social, E/C.12/ESP/CO/5, Distr. General 6 de junio de 2012, Original:
espanol, Comité de DESC, 482 periodo de sesiones, 30 de abril a 18 de mayo de 2012, Examen de los
informes presentados por los Estados Partes en virtud de los articulos 16 y 17 del PIDESC, “Observa-
ciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales - Espafa”.

61 Comité de DESC, ‘Carta abierta a los Estados Partes’ [del PIDESC], 48° periodo de sesiones, 16 de
mayo de 2012, CESCR/48th/SP/MAB/SW.
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to. En sintesis, expuso que cualquier cambio o ajuste de politica propuesto tiene que
cumplir los siguientes requisitos:

1. debe ser una medida temporal que abarque s6lo el periodo de la crisis;

2. debe ser necesaria y proporcionada, en el sentido de que la adopcién de cual-
quier otra politica, o la omision de actuar, seria mas perjudicial para los DESC;

3. no debe ser discriminatoria y comprende todas las medidas posibles, incluidas
las medidas fiscales, para apoyar las transferencias sociales y mitigar las des-
igualdades que pueden crecer en tiempos de crisis y para garantizar que los de-
rechos de las personas y grupos desfavorecidos y marginados no sean afectados
de manera desproporcionada; y

4. debe identificar el contenido minimo esencial de los derechos, o un piso de pro-
teccion social, segtin lo desarrollado por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, y asegurar la proteccion de este contenido basico en todo momento.

B) En torno alos grupos y personas en situacion de vulnerabilidad

Justamente en épocas de dificultades y desequilibrios financieros y/o econdémicos es
cuando se torna mas ostensible la necesidad de acrecentar la proteccion de los dere-
chos de los grupos y personas mds fragiles e hiposuficientes, entre los que se cuentan
(ejemplificativamente y en lo pertinente teniendo en cuenta la realidad de cada pais)
niflos y nifias, mujeres, trabajadores migrantes, ancianos, personas con discapacidad,
pobres e indigentes, desplazados forzosos, minorias, pueblos indigenas, poblaciones
afrodescendientes, etcétera.

Los gobiernos deben evaluar prudente y sistematicamente las derivaciones que las po-
liticas presupuestarias, econdémicas y sociales que implementan en tiempos de auste-
ridad y ajustes producen en sensibles materias como la igualdad, la no discriminacion
y los derechos fundamentales.

Es preciso tener en cuenta que las obligaciones internacionalmente asumidas por los
Estados en la esfera de los DESC no son derogables e incluso su cumplimiento deviene
mas relevante precisamente en periodos criticos, para atemperar el rigor del nocivo
impacto que éstos pueden provocar en las comunidades mas postergadas.

Al respecto, de los aps. 10 a 12 de la citada O.G. N° 3 del Comité de DESC se despren-
den ciertas circunstancias dignas de ser enunciadas. Asi, se verifica que:

§ corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfac-
cion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos (ap. 10);

§ siel PIDESC se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion
minima, careceria en gran medida de su razon de ser (id. ap.);
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§ toda evaluacion en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacién minima
debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al pais
de que se trata, y que las obligaciones minimas a una falta de recursos disponi-
bles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recur-
s0s que estan a su disposicion en un esfuerso por satisfacer, con cardcter priorita-
ri0, esas obligaciones minimas (id. ap.);

§ aunque se demuestre que los recursos disponibles son insuficientes, sigue en pie
la obligacion de que el Estado Parte se emperie en asegurar el disfrute mds amplio
posible de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes (ap. 11);

§ de ninguna manera se eliminan, como resultado de las limitaciones de recursos,
las obligaciones de vigilar la medida de la realizacion, o mds especialmente de
la no realizacion, de los derechos economicos, soctales y culturales y de elaborar
estrategias y programas para su promocion (id. ap.); y

§ aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea por el proceso de
ajuste, de recesion economica o por otros _factores, se puede y se debe en realidad
proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante la adopcion de pro-
gramas de relativo bajo costo (ap. 12).

Mutatis mutandis, la Corte IDH ¢ ha sostenido que toda persona que se encuentre en
una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en razén de los
deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfa-
cer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos®; ana-
diendo que no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las particu-
lares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal
o por la situacion especifica en que se encuentres*.

62 Sobre éste y otros aspectos de la tematica, ver Victor Bazan por ejemplo en: “Los derechos sociales en el
derecho interno latinoamericano y el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”,
en el libro de Victor Bazan y Luis Jimena Quesada, Derechos econdmicos, soctales y culturales, Astrea,
Buenos Aires, 2014, pp. 1-167; “La judicializacién de los derechos econémicos, sociales y culturales”,
en Victor Bazan (dir.), La judicializacion de los derechos humanos, Asociacion Argentina de Derecho
Internacional (Seccién Derechos Humanos) - Ediciones Legales, Lima, 2009, pp. 257-300; y “Vias de
maximizacion protectiva de los derechos econémicos, sociales y culturales”, La Ley, T° 2007-D, Buenos
Aires, pp. 1135-1149.

63 Corte IDH, “Caso Ximenes Lopes vs. Brasil”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 4 de julio de
2006, Serie C, N° 149, parr. 103.

64 Idem.

En linea convergente a las ultimas consideraciones volcadas en el aludido “Caso Ximenes Lopes vs.
Brasil”, la Corte IDH habia sefialado anteriormente que de las obligaciones generales de los arts. 1.1y
2 de la CADH “derivan deberes especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto del derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en
que se encuentre. En este sentido, el articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los
derechos humanos reconocidos por la Convencion puede ser atribuida en todo su alcance a un Estado
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7. UN CASO TESTIGO SOBRE LA VINCULACION ENTRE LA
SOSTENIBILIDAD FISCALY LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
SOCIALES

A) Introduccion

Desde luego que Colombia no es la tinica muestra que ofrece el derecho comparado
en punto a la introduccién por via constitucional o legal del principio o criterio de la
sostenibilidad fiscal®.

Sdlo lo tomamos aqui como caso testigo ante la relativamente reciente inclusion en su
Constitucion Politica (CP) del llamado marco de sostenibilidad fiscal (SF) y la creacion
de un incidente de impacto fiscal (ITF), cuestiones respecto de las cuales nos deten-
dremos para examinar como han funcionado hasta ahora y qué efectos producen o
pueden producir en relacion con la proteccién de los DESC.

Debe advertirse que la SF no es un tema nuevo en Colombia. Lo novedoso es su inclu-
sion expresa en la CP, ya que hasta el momento en que ello ocurri6 (Acto Legislativo N°©
3 de 2011) las normas referidas al tema se habian instrumentado por medio de leyes®.

Parte. En efecto, dicho articulo impone a los referidos Estados los deberes fundamentales de respeto
y garantia de los derechos, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la
Conwvencion que pueda ser atribuido, segiin las reglas del Derecho Internacional, a la accion u omision
de cualquier poder u organo de éstos, independientemente de su jerarquia, constituye un hecho impu-
table al Estado que compromete su responsabilidad internacional” —cursivas anadidas— (Corte IDH,
“Caso Balde6n Garcia vs. Perd”, cit., parr. 81).

65 Se observan antecedentes al respecto, por ejemplo, en Alemania y Brasil.

66 En efecto, de acuerdo con lo resefiado por la Sala Plena de la C.C., en la Sentencia C-132/12, de 29 de
febrero de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, la inclusion de la sostenibilidad en la Constitu-
cion configura un paso mas en la evolucion normativa del tema en Colombia, por lo que no se trataria
en realidad de un aspecto novedoso.

Siguiendo el racconto secuencial de la C.C., el primer antecedente normativo de la sostenibilidad fiscal
se encuentra en la Ley 358 de 1997, “Por la cual se reglamenta el articulo 364 de la Constitucion y se
dictan otras disposiciones en materia de endeudamiento”, conocida también como “ley de los semafo-
ros”, texto normativo que establece limites al endeudamiento de las entidades territoriales, a efectos de
que no excedan su capacidad de pago.

Un segundo antecedente es la Ley 617 de 2000, conocida como “Ley de responsabilidad fiscal terri-
torial”, la cual se profiri6 con miras a la racionalizacién de los fiscos departamentales, municipales
y distritales, mediante la clasificacion de las entidades territoriales en categorias presupuestales y el
establecimiento de topes maximos para sus gastos de funcionamiento.

Posteriormente, se expidi6 la Ley 819 de 2003, “Por la cual se dictan normas orgéanicas en materia
de presupuesto, responsabilidad y transparencia fiscal y se dictan otras disposiciones”, la cual
obliga al Gobierno Nacional a presentar ante el Congreso de la Reptblica un Marco Fiscal de
Mediano Plazo el cual contendria, como minimo: Z) un Plan Financiero; #Z) un programa macro-
econdmico plurianual; 777) las metas de superavit primario, asi como el nivel de deuda ptblica y
un analisis de su sostenibilidad; #v) un informe de resultados macroeconémicos y fiscales de la vi-
gencia fiscal anterior; v) una evaluacion de las principales actividades cuasifiscales realizadas por
el sector publico; vi) una estimacion del costo fiscal de las exenciones, deducciones o descuentos
tributarios existentes; viZ) el costo fiscal de las leyes sancionadas en la vigencia fiscal anterior; y
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B) Modificacion constitucional

Como anticiparamos, en el contexto juridico colombiano y por medio del Acto Legisla-
tivo N° 3 de 2011, se modificé el art. 334 de la CP. La nueva redaccion de esta clausula
quedd configurada de la siguiente manera:

“La direccién general de la economia estaré a cargo del Estado. Este intervendra,
por mandato de la ley, en la explotaciéon de los recursos naturales, en el uso del
suelo, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en
los servicios puiblicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de con-
seguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un am-
biente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal deberd fungir como instrumento
para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho.
En cualquier caso el gasto publico social serd prioritario.

“El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particu-
lar las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y
servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el
desarrollo armonico de las regiones.

"La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Piblico,
dentro de sus competencias, en un marco de colaboracion arménica.

El Procurador General de la Nacién o uno de los Ministros del Gobierno, una
vez proferida la sentencia por cualquiera de las mdximas corporaciones judi-
ciales, podrdn solicitar la apertura de un Incidente de Impacto Fiscal, cuyo
tramite serd obligatorio. Se oirdn las explicaciones de los proponentes sobre
las consecuencias de la sentencia en las finanzas publicas, asi como el plan
concreto para su cumplimiento y se decidird si procede modular, modificar
o diferir los efectos de la misma, con el objeto de evitar alteraciones serias de
la sostenibilidad fiscal. En ningin caso se afectard el nicleo esencial de los
derechos fundamentales”.

0iii) una relacién de los pasivos contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la
Nacioén.

En cuanto a normativa mas reciente, pueden incluirse (siempre segtn la C.C.) a la “Ley de victi-
mas” (Ley 1.448 de 2011), en la que establece la sostenibilidad en su art. 19; la Ley 1.454 de 2011,
“Por la cual se dictan normas organicas sobre ordenamiento territorial y se modifican otras dispo-
siciones”, se establece a la sostenibilidad fiscal en términos de “principio rector del ordenamiento
territorial”; y la Ley 1.473 de 2011, que especificamente consagra y desarrolla una regla fiscal en
su art. 1, que dice: “La presente ley tiene por objeto expedir normas que garanticen la sostenibi-
lidad de largo plazo de las finanzas ptblicas y contribuyan a la estabilidad macroeconémica del
pais”.

Entre otros puntos, la sentencia aqui colacionada sefala que, como puede apreciarse en el ambito legal
colombiano existen numerosas leyes, sean ordinarias u orgéanicas, que estipulan reglas fiscales encami-
nadas a: 7) sanear las finanzas publicas, en especial, aquellas de las entidades territoriales; #Z) imponer
obligaciones al Gobierno Nacional al momento de elaborar el presupuesto nacional; 7iZ) racionalizar el
gasto publico; y, en definitiva, #v) lograr niveles de sostenibilidad fiscal.
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A continuacion la norma presenta el siguiente “Paragrafo”:

“Al interpretar el presente articulo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna
de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrd invocar la sostenibi-
lidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o
negar su proteccion efectiva” —en todos los casos las cursivas han sido agregadas-.

Asimismo, se reformaron los respectivos incisos primero del art. 339 y del art. 346
introduciendo sendas alusiones al marco de sostenibilidad fiscal.

En consecuencia, dicha innovacion constitucional dio vida a dos institutos: ) El marco
de sostenibilidad fiscal; y ii) el incidente de impacto fiscal.

La Ley 1.695 de 2013% desarrollé el procedimiento y los efectos de la resolucion del
ITF, determinando en su art. 3 —en relacién con la competencia- que conocera del
incidente la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, de la Corte Constitucional [C.C.] o la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de la que haga parte el magistrado
de la Alta Corporacion que presento la ponencia de la sentencia o de los autos que se
profieran con posterioridad a la misma, sobre el cual se solicita el incidente.

A modo de aclaracion, la expresion “Altas Cortes” hace referencia a los 6érganos aludi-
dos en tal clausula legal: Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado, Corte Consti-
tucional y Consejo Superior de la Judicatura.

C) Jurisprudencia relevante de la Corte Constitucional sobre los institutos en
cuestion

I) Cabe resaltar que ya antes del dictado de tal ley la C.C. se habia pronunciado sobre
el mentado incidente —-también respecto de la SF- en dos importantes decisorios: las
Sentencias C-288 de 20125 y C-1.052 de 2012%, en las cuales identifico varios elemen-
tos que permiten evidenciar su contenido y alcances, a partir del analisis sistematico
del art. 334 del Texto Superior con las demas normas constitucionales.

En la Sentencia C-288 de 2012, la C.C. sostuvo respecto de la SF que:

§ es una herramienta necesaria para que los Estados mantengan una disciplina
econdmica que evite la configuracion o extension en el tiempo de hipédtesis de
déficit fiscal, que pongan en riesgo la estabilidad de las finanzas publicas. Se
trata de un instrumento que busca regularizar la brecha existente entre ingresos
y gastos, cuando la misma pueda afectar la salud financiera de un Estado y los

67 Publicada en el Diario Oficial de Colombia el 17 de diciembre de 2013.
68 Sala Plena de la C.C., 18 de abril de 2012, M..P. Luis Ernesto Vargas Silva.
69 Sala Plena dela C.C., 5 de diciembre de 2012, M..P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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compromisos que le asisten con miras a garantizar la efectividad de los princi-
pios y derechos consagrados en la Constitucion;

§ esuno de los condicionamientos que rigen la intervencion del Estado en la eco-
nomia, en tanto que su objetivo (mantener un equilibrio en la relacion ingreso y
gasto publico), se adicion6 a otros propoésitos existentes y no reformados por el
Acto Legislativo N° 3 de 2011, como son, el mejoramiento de la calidad de vida
de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y la preserva-
cion de un ambiente sano;

§ su objetivo constitucional es fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. No tiene el alcance de un
derecho colectivo y menos atin de un principio constitucional, que deba ponde-
rarse y optimizarse en relacion con los demas principios previstos en la Carta;

§ sele otorgé la calidad de criterio orientador, por virtud del cual su exigibilidad
debe guiar a todas las ramas y 6rganos del poder ptblico, en el ejercicio de sus
competencias, dentro de un marco de colaboracion armoénica, lo cual —segun el
criterio de la C.C.- descarta la existencia de un caracter coactivo en la aplicacion
de la SF;

§ se somete a una clausula prohibitiva, conforme a la cual: “en cualquier caso el
gasto publico social sera prioritario”, lo que implica la existencia de una relacion
de dependencia jerarquica entre la consecucién de los fines propios del citado
componente del presupuesto nacional, el cual se concreta en la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental y agua
potable, y la aplicacién de la SF en la intervencion del Estado en la economia; y

§ la SF también opera en el &mbito presupuestal y de planeacién, con miras a exi-
gir que en la elaboracién de los citados documentos que delimitan el quehacer
de la hacienda publica, se preserven los objetivos que lo identifican y se guarde
coherencia en el manejo de la politica fiscal del Estado.

Por su parte, de la conjugacion de las citadas Sentencias C-288 de 2012 y C-1.052 de
20127 pueden entresacarse algunos perfiles y aspectos del IIF, a saber:

§ que la regulacion sobre el IIF le corresponde al Congreso de la Republica, en
ejercicio de su amplia potestad de configuracion normativa. No obstante, como
consecuencia de las pautas previstas en la Constitucion, a dicha Corporacion le

70 Por supuesto, no son los Gnicos pronunciamientos en la materia. Asi, y méas alla del otro decisorio que
analizaremos aqui (Sentencia C-870 de 2014, se contabilizan inter alia la Sentencia C-332/12, de 9 de
mayo de 2012, Sala Plena de la C.C., M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, por la que se declar6 la exe-
quibilidad [constitucionalidad] del Acto Legislativo N° 3 de 2011 por inexistencia de vicios de forma
durante el tramite de la iniciativa.
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corresponde establecer un procedimiento judicial sui generis™, que no puede ser
subsumido por otro tramite judicial preexistente, lo que conduce a la posibilidad
de que se prevean reglas particulares, especificas y concretas que determinen el
alcance de sus diferentes etapas procesales;

§ quelalegitimacion para promover el incidente corresponde exclusivamente a los
Ministros del Gobierno y al Procurador General de la Nacion, sin que se encuen-
tren previstas clausulas de delegacion a otros servidores publicos;

§ que en cuanto a su naturaleza juridica, el IIF es consagrado como un espacio de
interlocucion entre los servidores publicos antes referidos y las Altas Cortes, en
el que se les concede a los primeros la facultad de expresar las razones por las
cuales consideran que los efectos de una sentencia omiten tener en cuenta el
criterio de SF, carga argumentativa que en ningtin caso puede trasladarse a los
funcionarios judiciales. En otras palabras, se otorga al IIF un caracter netamen-
te instrumental, por medio del cual se pretende que las Altas Corporaciones de
Justicia, dentro de la 6rbita de sus competencias, puedan considerar, luego de
adoptar su decision, los efectos fiscales que pueda tener el cumplimiento de la
misma y las invita a reflexionar sobre como lograr su observancia, en un contex-
to acorde con el criterio de SF;

§ que en la medida en que el incidente corresponde a un tramite instrumental de
contenido procesal, se encuentra sometido a los deberes que son exigibles para
este tipo de actuaciones judiciales, en particular, la obligaciéon de motivar las
decisiones que se adopten, maxime si se opta por hacer uso de las opciones de
modular, diferir o modificar los efectos del fallo correspondiente;

§ que bajo laregla de que la SF es un criterio orientador, las autoridades judiciales
no estan obligadas a realizar un estudio detallado sobre el impacto fiscal de sus
decisiones ya que este analisis le corresponde a los Ministros del Gobierno o al
Procurador General de la Nacion cuando decidan promover el IIF;

§ que el alcance del incidente se encuentra restringido a los efectos de la sentencia
y no al contenido de la providencia en si misma considerada, lo que implica que
la decisi6n adoptada esta protegida por la garantia de la cosa juzgada consti-

71 Pese a aludir a un proceso sut genertis, la C.C. explicé que en la propia Constitucién se definieron los
siguientes elementos esenciales: Z) la legitimacién exclusiva y sin prevision de delegacion a otros servi-
dores publicos no determinados en el art. 334 de la Constitucion; #2) el espacio de interlocucién entre
funcionarios legitimados y las Altas Cortes; #Z) la carga argumentativa sobre las implicaciones fiscales
de los fallos radica en los funcionarios legitimados y no puede trasladarse a las Altas Cortes; 7v) el cam-
po de accion del ITF esta restringido exclusivamente a los efectos de la sentencia que son diferentes de
la sentencia en si misma considerada; v) la decisiéon de modular, modificar o diferir los efectos de los
fallos es potestativa de la Alta Corte; vi) el ITF es compatible con el principio de separacién de poderes y
la autonomia judicial; y viZ) toda decision que se deriva del IIF est4 subordinada al logro y goce efectivo
de los derechos fundamentales.
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tucional. Es en virtud de ello que el Acto Legislativo N° 3 de 2011 realiza una
diferenciacion entre la decision adoptada en una sentencia y sus efectos;

§ que la posibilidad de modular, modificar o diferir en el tiempo los efectos de
la sentencia tiene un caracter potestativo, por cuanto: ) la obligatoriedad esta
circunscripta al tramite del incidente; #Z) la Alta Corporacion puede decidir au-
tonomamente si selecciona cualquiera de las opciones establecidas en la norma
constitucional, lo cual no implica adoptar una decision particular en algin sen-
tido; y #i%) se pueden mantener las érdenes emitidas desde el principio, en cuyo
caso su decision es de obligatorio cumplimiento; y

§ que el ITF no puede despojar a las Altas Cortes de su labor de adoptar las deci-
siones a que haya lugar a la luz de la proteccion de los derechos de las personas.

ITI) Otro pronunciamiento que ofrece interés en relacion con el tema que abordamos
es la Sentencia C-870 de 20147, obviamente posterior a la nombrada Ley 1.695 de
2013 que desarrollf los aspectos procedimentales del IIF.

Entre otros topicos, algunos de los cuales seran referenciados infra, la C.C. analiz6 las
etapas procesales del ITF: arts. 5 a 12 de la nombrada Ley 1.695 de 2013:

§ etapa de presentacion: el incidente debera formularse ante el magistrado de la
Alta Corporacién que actué como ponente, dentro del término de ejecutoria del
fallo. Una vez verificada su presentacion en el plazo sefialado, se concedera la
apertura del IIF dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes, mandato que
pretende optimizar la regla constitucional, conforme a la cual es obligatorio el
tramite del ITF. Por ello, si el mismo se presenta de forma extemporanea se pro-
cedera a su rechazo, decisiéon que es susceptible del recurso de reposicion;

§ etapa de sustentacion: para ella se prevé un plazo de treinta (30) dias. Si no se
cumple con esta obligacion, se declarara desierto. La sustentacion del incidente
debe dar cuenta de: i) las “posibles” consecuencias de la providencia en la sos-
tenibilidad de las finanzas publicas; i) las condiciones especificas que explican
dichas consecuencias; y #iZ) los planes concretos para el cuamplimiento de la sen-
tencia o de los autos que se profieran con posterioridad a la misma, que aseguren
los derechos reconocidos en ella, en un marco de SF. Asimismo, se exige que el
incidente se acompaiie con un concepto del Ministro de Hacienda y Crédito Pu-
blico;

§ etapa de admisibilidad: se expresa en la posibilidad de adoptar las siguientes
decisiones: admitir, inadmitir o rechazar el IIF. La admisién se decretara siem-
pre que una vez presentado y sustentado el citado instrumento, se retinan los
requisitos senalados, mediante auto que no tendra recursos; la inadmision se

72 Sala Plena de la C.C., 13 de noviembre de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero.
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dispondra cuando no se cumplan las exigencias previstas en la ley, caso en el
cual, en el auto respectivo, se incluira una relacién de los elementos que requie-
ren mayor detalle, los que la Corporacién correspondiente considere ausentes o
la informacién que estime relevante, para que se aporten en el término de cinco
(5) dias siguientes a la notificacion; y el rechazo se ordenara cuando, habiendo
sido inadmitido el incidente, se omitiere cumplir con la obligacion de corregirlo
en la oportunidad sefialada;

§ etapa de la audiencia de impacto fiscal: es obligatoria la asistencia de todas las
partes, aunque s6lo se exige: 7) la explicacién del solicitante sobre “las conse-
cuencias de la sentencia o del auto que se profiera con posterioridad a la misma,
en las finanzas publicas y el plan concreto para su cumplimiento”; y #2) la con-
ceptualizacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre la materia; y

§ etapa de decision: dentro de los diez (10) dias siguientes a la celebracién de la au-
diencia, se adoptara la decision sobre el incidente, en la que, con plena autono-
mia, las Altas Cortes deberan decidir si procede o no la pretensién de modular,
modificar o diferir los efectos del fallo, sin que puedan cambiar su sentido, con el
objeto de evitar alteraciones serias de la sostenibilidad fiscal.

Asimismo pueden rescatarse otros elementos significativos del fallo que tratamos. Por
ejemplo:

§ quelaintencion del Constituyente de que la SF y, por ende, el ITF, debe ser siem-
pre compatible con la proteccion de los derechos fundamentales, no sélo a partir
de la vigencia de su nucleo esencial, sino desde una perspectiva integral refe-
rente a todo su contenido normativo, por lo que existe un expreso y manifiesto
mandato de intangibilidad de las garantias constitucionales frente al alcance en
general de la SF;

§ que el ITF es un procedimiento establecido para abrir un espacio de dialogo y deli-
beracion entre el Gobierno Nacional, el Procurador General de la Nacion y las Altas
Cortes, con miras a determinar el impacto de los efectos de sus sentencias en la SF;

§ que por su propia naturaleza, el ITF debe someterse a un proceso sut generis, en
el que el legislador puede establecer reglas particulares y concretas que determi-
nen el alcance de sus diferentes etapas procesales. Con todo, en el desarrollo de
dicha atribucioén, se deben respetar los aspectos procedimentales expresamente
definidos por el Constituyente, destacaindose entre ellos: Z) la distincién existen-
te entre decision y efectos de una sentencia, con miras a preservar la garantia de
la cosa juzgada; #7) la carga de motivar toda decision judicial, en especial cuando
se hace uso de las alternativas de modular, modificar o diferir los efectos de un
fallo; y #72) la imposibilidad de que el tramite del IIF menoscabe los derechos
fundamentales, restrinja su alcance o niegue su proteccion efectiva, lo que en el
fondo es una proyeccién de la clausula prohibitiva referente a la garantia de los
citados derechos frente a la SF.

90 Victor Bazan
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS « Afio 43 »« México 2019 « NGm. 43

Revista Mexico.indb 90 @ 6/11/19 10:31



§ quelas disposiciones acusadas de inconstitucionalidad que se refieren a la accion
de tutela estan sometidas a reserva de ley estatutaria, en los términos previstos
en el literal ‘a’ del art. 152 de la CP, ya que a pesar de que el IIF responde a una
naturaleza instrumental sometido a la clausula prohibitiva de no poder menos-
cabar los derechos o negar su proteccion efectiva (art. 334 de la C.P.), su alcance
tiene la potencialidad de incidir en los efectos de las decisiones adoptadas, lo
cual puede afectar la operatividad de las 6rdenes de amparo, en perjuicio de la
realizacion pronta y expedita de los derechos constitucionales fundamentales; y

§ en definitiva, la C.C. decidi6 excluir la aplicacion del procedimiento del IIF res-
pecto de los juicios de amparo, motivo por el cual declaré su exequibilidad, en
el entendido de que la regla de procedencia alli dispuesta respecto de dicho in-
cidente no aplica en relacion con las providencias proferidas en el marco de la
accion de tutela.

El punto traido a colacién en tltimo término (no aplicabilidad del procedimiento del
IIF a las acciones de tutela) aparece como uno de los mas relevantes aspectos del de-
cisorio en cuestion.

D) Algunas opiniones criticas. Prospectiva

Con respecto al funcionamiento del marco de SF y en particular del ITF y su relaciéon
con la protecciéon de derechos sociales —topico que es el que aqui interesa particular-
mente-, se ha dicho que efectivamente se corre el riesgo de erosiéon de los derechos
sociales ya que nominal y normativamente, dicho incidente s7 es una figura potencial-
mente restrictiva de tales derechos, en tanto impide el cuamplimiento directo y efectivo
de las sentencias judiciales (siendo que la observancia de los fallos es un componente
del derecho al debido proceso), y paralelamente permite: z) modular el fallo atacado;
22) modificarlo; o #iz) diferirlo”.

Para Roa Roa, el ITF constituye una respuesta inadecuada para introducir la perspec-
tiva econémica en el razonamiento judicial porque implica un costo muy alto para
la independencia y eficacia del sistema interno de protecciéon de los derechos, causa
una pérdida de oportunidad en el aporte del juez constitucional a la construccién de
politicas publicas sostenibles y no representa ninguna ventaja para la construccién del
Estado Social de Derecho. Ademas, su regulacién en la Ley 1.695 de 2013, lo convierte
en una herramienta idénea para la asuncion de un modelo de dictadura fiscal que con-
ducira a la infra-aplicacion judicial de la Constitucién o al aumento de los conflictos
entre los tribunales y el ejecutivo™.

73 Cfr. Manuel Quinche Ramirez, en una opinién que tuvo la gentileza de enviarnos a propdsito del pre-
sente trabajo.

74 Jorge E. Roa Roa, “El incidente de impacto fiscal y la legitimidad democrética de los tribunales consti-
tucionales”, Serie Documentos de Trabajo, N° 46, Universidad Externado de Colombia, Departamento
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El autor citado en dltimo término afiade que el IIF es una herramienta que carece de
caracter deliberativo, no se trata del tinico mecanismo para alcanzar la SF, fue apro-
bado sobre la base del mito del supuesto activismo judicial de la C.C. y tiene aspectos
negativos sobre el sistema de proteccion de los derechos fundamentales™.

En definitiva, el ITF en cuestion (dentro del marco de la SF) ofrece algunas dudas y apa-
rece prospectivamente como una incognita si el propoésito de racionalizar el impacto fis-
cal de las decisiones judiciales terminara o no afectando negativamente a las magnitudes
protectivas de los derechos sociales, muchos de los cuales se encuentran estrechamente
ligados a la dignidad de los componentes de los grupos mas excluidos de la sociedad.

Asimismo, quedan abiertos algunos interrogantes no menores en torno a si la SF en
general y el ITF en particular podrian menoscabar relevantes principios tuitivos de los
DESC como el de progresividad y el de no regresividad injustificada.

Es también un enigma predecir si el ITF no engendrara fricciones institucionales entre
la rama judicial y la rama ejecutiva, ya que para algunos autores el incidente deteriora
la autonomia del poder judiciario.

Ojala que prime la prudencia y la racionalidad para evitar que el IIF se convierta en
un severo obstaculo que impida o mediatice la efectividad de las sentencias en materia
de derechos humanos. Ello implicaria entronizar una visiéon pura y friamente fiscal
y econémica que, con la excusa de asegurar la sanidad de las finanzas o de paliar las
insuficiencias presupuestarias, a modo de censor tendria la tltima palabra para dispo-
ner a voluntad la apertura o el cierre de la valvula que conduzca, respectivamente, a la
proteccion o la desproteccion de los DESC.

Un elemento indudablemente positivo perfilado por la C.C. en la Sentencia C-870 de
2014 consiste en la tnaplicabilidad del IIF a las acciones de tutela, sometidas a reserva
de ley estatutaria.

Asimismo, nos parece que en toda solucion que hubiera de adoptarse en relacién con los
incidentes de impacto fiscal las Altas Cortes intervinientes en ellos deberian hacer gala
de una prudente compenetracion con las premisas fundamentales del derecho interna-
cional de los derechos humanos, como por ejemplo el crucial principio pro persona.

No debe olvidarse que los derechos fundamentales y la dignidad humana, consustancial a
éstos, asi como también la sana pervivencia del Estado Social de Derecho (principio funda-
mental que se dispara desde el propio articulo inaugural de la CP), estdn en juego y en serio
riesgo. Este punto nos abre el camino hacia la cuestién que abordaremos a continuacion.

de Derecho Constitucional, Bogota, 2015, p. 2; disponible en http://www.academia.edu/12250117/
El_Incidente_de_Impacto_Fiscal_y_la_legitimidad_democr%C3%Altica_de_los_tribunales_consti-
tucionales.

75 Ibid., p.12.
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8. EN TORNO A LA DIGNIDAD HUMANA, LOS CONTENIDOS
ESENCIALES DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES Y OTROS TEMAS

A) Minimo vital y dignidad humana

I) Es por medio de hechos y no de fraseologia vana que debe garantizarse un minimo
vital intangible (“derecho a la supervivencia”, en la vision de Ferrajoli) en tanto um-
bral basico de reaseguro de la dignidad humana.

Con miradas en cierta medida convergentes desde que apuntan a los limites a los po-
deres publicos —incluidos los de la mayoria- respecto de los derechos, aunque también
con diferencias”, Ferrajoli acuna el concepto de “esfera de lo no decidible”, Bobbio el
de “territorio inviolable” y Garzon Valdés el de “coto vedado”.

Entre otras caracteristicas de esa construccion tedrica de Ferrajoli, la “esfera de lo no
decidible” demarca un terreno blindado frente a ciertas intervenciones invasivas, pero
también un marco de deberes positivos. O sea, se trata de un territorio defendido por
prohibiciones: limites de caracter negativo impuestos al legislador —lo que no puede ser
decidido por éste- en garantia de los derechos de libertad; pero también un espacio de
obligaciones: vinculos positivos, igualmente impuestos al legislador —-lo que debe ser
decidido por éste- en garantia de los derechos sociales™.

A su tiempo, Bobbio precisa: “Todas las constituciones liberales se caracterizan por la
afirmacion de los derechos del hombre y del ciudadano, calificados de ‘inviolables’. Ahora
bien, lo inviolable reside precisamente en que esos derechos no pueden limitarse, y mucho
menos suprimairse, por medio de una decision colectiva, aunque ésta sea mayoritaria. Por
su caracter de inalienables frente a cualquier decision mayoritaria, estos derechos fueron
llamados derechos contra la mayoria (...). La amplia esfera de los derechos de libertad
puede interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante el cual se detiene la
JSuerza del principio mayoritario™ —énfasis agregado-. Segtn interpreta Bovero, entre
otros derechos que integrarian ese “territorio —o frontera- inviolable”, deben incluirse a
ciertos derechos sociales como precondiciones de la democracia: el derecho a la instruc-
cion (entendido como la educacion del ciudadano) y el derecho a la subsistencia®®.

76 Luigi Ferrajoli, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 19, tal como
anticiparamos en nota 16 a pie de pagina.

77 El propio Ferrajoli se encarga de marcar dichas diferencias en: “La esfera de lo indecidible y la divisiéon
de poderes”, trad. de Miguel Carbonell, Estudios Constitucionales, Ano 6, N° 1, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Santiago de Chile, 2008, pp. 337-343.

78 Ver Perfecto Andrés Ibafiez, “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, N° 31, Universidad de Alicante, Alicante, 2008, p. 209.

79 Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, ed. de Antonio De Cabo y Gerardo Pisarello, Trotta,
Madrid, 2005, pp. 478-479.

80 Michelangelo Bovero, “Qué no es decidible. Cinco regiones del coto vedado”, Doxa. Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, N° 31, Universidad de Alicante, trad. de Alvaro Ntfiez Vaquero, Alicante, 2008, p. 222.
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En su matriz de analisis Garzon Valdés se refiere al “coto vedado™! o conjunto de va-
lores ultimos. En el fondo, éste exige cierto grado de homogeneidad social, esto es
que, conjuntamente con derechos y libertades debe concurrir un determinado nivel de
igualdad de bienes, recursos y servicios.

Al respecto, Cruz Parcero apunta que “ese minimo de condiciones no es poco y lo que
se consigue es una concepcion de los derechos sociales como derechos humanos, es
decir, como un tipo especial de derechos de la mas alta jerarquia que deben de garan-
tizarse para todos sin importar el estatus de ciudadania que se tenga”®? —cursivas del
original-.

II) Sin duda, existe un ligamen sumamente estrecho entre el minimo vital®> o mini-
mo existencial y la dignidad humana.

Sobre el punto y al solo efecto ilustrativo, vale citar algunas manifestaciones jurispru-
denciales de ciertos 6rganos maximos de justicia constitucional (la Corte Constitucio-
nal de Colombia y el Tribunal Constitucional Federal aleman o Bundesverfassungsge-
richt -BVerfGE-) en torno a aquel intenso vinculo al que referiamos.

En ese sentido, ya en un lejano pronunciamiento, concretamente la Sentencia T-426
de 1992%, la C.C. sefnal6: “Toda persona tiene derecho a un minimo de condiciones
para su seguridad material. El derecho a un minimo vital —-derecho a la subsistencia
como lo denomina el peticionario- es consecuencia directa de los principios de digni-
dad humana y de Estado Social de Derecho que definen la organizacion politica, social
y econémica justa acogida como meta por el pueblo de Colombia en su Constitucién”
-remarcado agregado-.

El minimo vital es, en puridad, un derecho fundamental disefiado pretorianamente
por la C.C., que en el particular exhibe una linea jurisprudencial evolutiva muy reve-
ladora.

Para dicho Tribunal, el concepto de minimo vital debe ser evaluado desde un punto
de vista de la satisfaccion de las necesidades minimas del individuo, por lo cual es ne-
cesario realizar una evaluacion de las circunstancias de cada caso concreto, haciendo
una valoracién que se encamine mds hacia lo cualitativo que a lo cuantitativo (v. gr.,

81 Como se sabe, Garzon Valdés toma la expresion “coto vedado” del titulo de un libro autobiografico del
escritor Juan Goytisolo, Coto vedado, 12 ed., Seix Barral, Biblioteca Breve, Barcelona, 1985; publicado
en inglés como Forbidden Territory y en francés como Chasse gardée.

82 Juan A. Cruz Parcero, “Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existencia de los derechos sociales (Ré-
plica a Fernando Atria)”, Discusiones. Derechos Sociales, N° 4, Universidad Nacional del Sur, Bahia
Blanca [Argentina], 2004, pp. 71-98, concretamente en p. 87.

83 Un acercamiento a la cuestion, puede verse en Encarna Carmona Cuenca, “El derecho a un minimo
vital”, en Guillermo Escobar Roca (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Thomson Re-
uters - Aranzadi, Navarra, 2012, pp. 1577-1616.

84 Sala Segunda de Revision de la C.C., 24 de junio de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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Sentencia T-338 de 2001%), verificindose que quien alega su vulneracion tenga las
posibilidades de disfrutar de la satisfacciéon de necesidades como la alimentacion, el
vestuario, la salud, la educacion, la vivienda y la recreacion, como mecanismos para
hacer realidad su derecho a la dignidad humana (por ejemplo, Sentencia T-581A de
2011%%).

En esa linea, el derecho al minimo vital ha sido desarrollado jurisprudencialmente
como un aspecto de naturaleza fundamental relacionado con la dignidad humana.

Asi, la C.C. ha mantenido que justamente el principio constitucional de dignidad hu-
mana, sobre el que se establece el Estado Social de Derecho, sirve de fundamento al
derecho al minimo vital, cuyo objeto no es otro que garantizar las condiciones mate-
riales mas elementales, sin las cuales la persona arriesga perecer y quedar convertida
en ser que sucumbe ante la imposibilidad de asegurar auténomamente su propia sub-
sistencia (Sentencia T-458 de 1997%7).

De su lado, en un pronunciamiento no muy lejano en el tiempo (9 de febrero de 2010),
el BVerfGE resolvio el caso llamado “Hartz IV™®. Esta denominacion (que en menor
medida es también conocida como Arbeitslosengeld I1, asignacién para desempleados)
responde al nombre de su autor, el economista Peter Hartz, y hace referencia a una
discutible normativa en materia de subsidios sociales materializada en 2005, que el
BVerfGE entendi6 que no resultaba transparente ni garantizaba el derecho a un mi-
nimo de subsistencia digna, vulnerando de tal modo el art. 1.1 de la Ley Fundamental
(Grundgesetz) en relacion con el art. 20.1, ibid., o sea, respectivamente, la intangibili-
dad de la dignidad humana y el Estado social. El Tribunal sostuvo que el derecho fun-
damental a la garantia de un minimo vital que esté en consonancia con la dignidad
humana en conexioén con el principio del Estado social, garantiza a cada persona en
necesidad de asistencia las condiciones materiales indispensables para su existencia
fisica y un minimo de participacién en la vida social, cultural y politica. Se ha dicho
que la sentencia puede ser leida como (posiblemente) la primera conceptualizacion
por un Tribunal Constitucional de un derecho fundamental socioeconémico a obtener
beneficios legales estatales®.

85 Sala Sexta de Revision de la C.C., 29 de marzo de 2001, Marco Gerardo Monroy Cabra.

86 Sala Segunda de Revision de la C.C., 25 de julio de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

87 Sala Tercera de Revision de la C.C., 24 de septiembre de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

88 BVerfGE 125, (175), 1 BvL1/09; 1 BvL 3/09 y 1 BvL 4/09.

El texto de la sentencia en aleman e inglés puede verse en el sitio oficial del Bundesverfassungsgericht:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2010/02/1s20100209
__1bwl000109en.himl.

89 Ver Claudia Bittner, “Casenote. Human Dignity as a Matter of Legislative Consistency in an Ideal
World: The Fundamental Right to Guarantee a Subsistence Minimum in the German Federal Consti-
tutional Court’s Judgment of 9 February 2010”7, en German Law Journal, vol. 12, N° 11, pp. 1941-1942;
Fuente: https://www.germanlawjournal.com/pdfs/Vol12-Noll/PDF Vol _12_No_11_1941-1960_Bitt-
ner%20FINAL.pdf.
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Por ultimo, debe subrayarse que los derechos sociales buscan garantizar unas con-
diciones materiales de vida digna para todos los ciudadanos, bajo el entendimiento
de que dichas condiciones, ademas de su valor intrinseco, constituyen el presupuesto
factico indispensable para el ejercicio efectivo de los restantes derechos por todos sus
titulares, paralelamente a que la elevacion del minimo existencial que suponen, hace
posible el proceso de integracion social que el Estado y la sociedad requieren para
subsistir®.

B) Contenidos minimos de los derechos econémicos, sociales y culturales; principio
de proporcionalidad y otras cuestiones

I) En lineas generales, con los matices que indicaremos y en mayor o menor medida,
cada DESC cuenta con un contenido minimo que actia positivamente, pues debe ser
aplicado inmediata y directamente; pero también opera negativamente como limite al
legislador, en tanto éste no podria dictar medidas normativas que transgredan irrazo-
nablemente dicho umbral esencial.

Cabe preguntarse si ese contenido minimo es siempre fijo e inmutable. Pensamos que
una visiéon que lo perciba como absolutamente rigido e inalterable no seria, precisa-
mente, la mas acertada®. Al respecto, consideramos que el punto debe ser analizado
segun las particularidades de cada caso y de cada derecho, las circunstancias de tiem-
po y lugar y las caracteristicas contextuales; y luego, a partir de la aplicacién de ins-
trumentos como el principio de proporcionalidad, procurar en la medida de lo posible
robustecerlo cualitativamente de manera progresiva o al menos intentar que no se
diluya con retrogradaciones injustificadas.

Segun el analisis que efectia Pisarello, “los elementos que configuran el contenido
minimo o esencial de un derecho no son rigidos ni pueden plantearse en términos
abstractos o simplemente teéricos: varian de derecho a derecho, estan condicionados
por el contexto en el que se aplican, y admiten una permanente actualizacién histé-

90 Néstor Osuna Patifio, “El derecho fundamental a la vivienda digna, sefia del Estado Social de Derecho.
Controversias sobre su aplicacion judicial”, Revista Derecho del Estado, N° 14, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2003, p. 95.

91 Se ha sostenido que la determinacién del contenido esencial como expresién de un niicleo sustancial,
absoluto, estable e inalterable de los derechos fundamentales tiene su origen en la teoria de la garantia
institucional desarrollada en la Reptblica de Weimar. Paralelamente, se advirtié6 que la aplicaciéon
actual de los efectos de la garantia institucional al contenido esencial de los derechos fundamenta-
les presenta varios inconvenientes, entre los que se cuenta el siguiente: considerar que un derecho
fundamental esta compuesto de un nucleo y una periferia, de tal modo que la infracciéon del nucleo
produce la inconstitucionalidad de la medida legislativa, tiene como consecuencia excluir del control
de constitucionalidad la parte periférica o accidental del derecho, con lo que el parametro del control
no es el precepto constitucional completo sino s6lo una parte del mismo (vid. Juan C. Gavara de Cara,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos
Sundamentales en la Ley fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994,
pp. 327-328).
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rica. Asi, lo que en un ordenamiento o en un contexto dados podria considerarse el
nuicleo minimo o esencial de un derecho, en otros representaria su contenido maximo
o simplemente adicional. La frontera, en consecuencia, entre lo que desde un punto
de vista material pueda considerarse bdsico o esencial y 1o que, por el contrario, pueda
reputarse adicional o accidental, sera siempre una frontera movil, histérica y abierta.
Pero sera también una barrera insoslayable y en ningtin caso inexistente que obliga a
un permanente trazado de limites entre justicia y politica, entre jueces y legisladores.
Esa tarea de delimitacién supone una division de tareas conflictiva y nunca resuelta
de antemano, en la que los primeros deben preservar el contenido minimo de los dife-
rentes derechos y los segundos mantenerlos o desarrollarlos, pero nunca aniquilarlos
o desvirtuarlos, por acciéon u omisién™? —cursivas del original-.

Gavara de Cara ha puntualizado que, desde un punto de vista estrictamente concep-
tual, “la garantia del contenido esencial de los derechos, con independencia del sentido
que se le atribuya, debe ser entendida como una regla de rechazo, es decir como un
enunciado juridico que califica como invalidos otros enunciados juridicos™?.

La tesis alemana del “limite a los limites” (“Schranken-Schranke”) se refiere por ejem-
plo (y valga la tautologia) a las restricciones que debe observar una ley limitativa de un
derecho fundamental, por ejemplo, la preservacion del contenido esencial y el princi-
pio de proporcionalidad®t.

Salvando las distancias, en cierto sentido dicha cuestion se asemeja a lo normatizado
en el art. 28 de la Constitucion argentina, que estatuye: “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados por las leyes
que reglamenten su ejercicio” -remarcado nuestro-. En otras palabras, los principios,
garantias y derechos pueden ser reglamentados (he aqui un limite que marca que no
son absolutos: su reglamentacion), pero a su vez tal regulacion del ejercicio de aquéllos
no puede alterarlos o desnaturalizarlos, con lo cual se entroniza alli un limite a los
limites.

Sanchez Gil, a quien seguiremos en esta parte de la exposicién, manifiesta que la idea
del contenido esencial de los derechos fundamentales se incluy6 en el art. 19.2 de la
Ley Fundamental alemana (y en el art. 53.1 de la Constitucién espafnola)®®, para evitar

92 Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para su reconstruccion, Trotta, Ma-
drid, 2007, pp. 85-86.

93 Juan C. Gavara de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, op. cit., p. 142.

94 Especificamente sobre este principio, ver Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, 22 ed., CEPC, Madrid, 2005, passim.

95 Sin perjuicio del reenvio a tal obra, nos permitimos mencionar que al referirse al método de ponde-
racion de bienes, Gavara de Cara distingue entre ponderacion abstracta y ponderacion concreta. Esta
tltima se conecta a la aplicacion del principio de proporcionalidad, principio que en sentido amplio
“consiste en la utilizacién de diversos controles con el fin de determinar si una medida de desarrollo o
de aplicacion de un derecho fundamental es contraria a la Constitucién”. Tales controles son: de ido-
neidad (comprobar si la medida es adecuada a la finalidad perseguida); de necesidad (constatar que el
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la excesiva restriccion de esos derechos y que las limitaciones que se les impongan
vacien (aushohlen) su contenido normativo®,

En una simplificacién maxima del problema, dos distintas teorias tratan de explicar el
contenido esencial de los derechos fundamentales: absoluta y relativa.

La primera (absoluta) imagina el &mbito normativo de los derechos fundamentales
como el area de dos circulos concéntricos. Considera a la parte formada por el circulo
interior como un nucleo fijo e inmutable de esos derechos, y la seccion circunferencial
exterior como la parte accesoria o contingente de los mismos. Tal nucleo seria la parte
intocable de éstos y cualquier afectacion a su respecto seria ilicita; mientras que en la
parte contingente se pueden establecer las restricciones y limitaciones que se conside-
ren necesarias y justificadas®’.

La segunda (relativa) entiende que el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales no es preestablecido y fijo sino determinable sé6lo casuisticamente en atencién a
las circunstancias del caso y luego de ponderarse los beneficios y perjuicios que se pro-
duzcan en él, tanto para el derecho intervenido como para el bien protegido a través
de su limitacion?.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad se adscribe a esta altima (teoria rela-
tiva) al establecer el “limite de los limites” de los derechos fundamentales en cada caso
concreto y de acuerdo con las circunstancias en que se relacionen los bienes juridicos

perjuicio ocasionado en el derecho fundamental es el menor posible); y de racionalidad (justificar que
el perjuicio que ocasiona la medida no guarda relacién con la finalidad perseguida). Estos tres controles
dan lugar a la formacién de tres subprincipios: de adecuacién (determinar si una medida estatal que
interviene en los derechos fundamentales retne las condiciones necesarias para alcanzar la finalidad
que pretende); de necesidad (determinar, respecto de la medida legislativa de limitacion, que no existe
otra igualmente efectiva que suponga una menor restriccion para el derecho fundamental afectado);
y de proporcionalidad en sentido estricto (presupone que la aplicacién de una determinada medida
legislativa para alcanzar una necesidad no debe ser irrazonable, o sea, que debe haber una conexién ra-
zonablemente proporcionada entre la medida adoptada y la finalidad que se pretende) [Juan C. Gavara
de Cara, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, op. cit., pp. 332-334].
Como puede suponerse, no son los inicos casos en Europa. Asi, por ejemplo, el art. 18.3 de la Constitu-
cion de Portugal establece: “Las leyes restrictivas de derechos, libertades y garantias deben revestir ca-
racter general y abstracto y no pueden tener efecto retroactivo ni disminuir la extension y el alcance del
contenido esencial de los preceptos constitucionales”, y el art. 36.4 de la Constitucion suiza dispone: “El
contenido esencial de los derechos fundamentales es inviolable” -énfasis agregado en ambos casos-. Por
su parte, en el marco comunitario europeo, el art. 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, dispone: “Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por
la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podran introducirse limitaciones
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Unioén o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas” -remarcado anadido-.

96 Rubén Sanchez Gil, El principio de proporcionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, D.F., 2007, p. 111.

97 Ibid., pp. 111-112.

98 Ibid., p. 112.
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“colidentes” en ellos, oponiéndose a la teoria absoluta que distingue en ellos un nticleo
intangible e inmutable en toda situaci6n®.

Para que una medida legislativa que intervenga un derecho fundamental sea licita, el
fin que se propone debe satisfacerse de manera equivalente o mayor al perjuicio que
ocasiona a aquél. Por lo demas, la literatura juridica —no sin matices— sostiene que
el contenido esencial de los derechos fundamentales se define por el principio de pro-
porcionalidad, como una relaciéon de la concordancia practica entre bienes juridicos
diversos que debe orientar a la interpretacién constitucional'®.

En esa linea se pronuncian, por ejemplo, autores de la talla de Alexy'*! o Hesse!*2.

ITI) Aunque en relacién con otro aspecto, particularmente el del art. 21.1 de la CADH,
que dispone que la ley puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés social,
pero en conexién con la dimensién comunal (o colectiva) indigena del derecho de pro-
piedad, la Corte IDH ha especificado que “la necesidad de las restricciones legalmente
contempladas dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico impe-
rativo, siendo insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propé-
sito util u oportuno. La proporcionalidad radica en que la restriccion debe ajustarse es-
trechamente al logro de un legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible
en el efectivo ejercicio del derecho restringido. Finalmente, para que sean compatibles
con la Convenci6n las restricciones deben justificarse segin objetivos colectivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad del pleno goce del
derecho restringido™?® -remarcado anadido -.

De hecho, el Tribunal Interamericano ha sostenido que, cuando la propiedad comunal
indigena y la propiedad privada particular entran en contradicciones reales o apa-
rentes, la propia CADH y la jurisprudencia del Tribunal proveen las pautas para de-
finir las restricciones admisibles al goce y ejercicio de estos derechos: a) deben estar
establecidas por ley; b) deben ser necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y d) deben
hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdtica™*.

Es también ttil evocar que el Comité de DESC ha expresado: “...Asi como la comu-
nidad internacional insiste en que todo Estado objeto de sanciones debe respetar los

99 Idem.

100 Ibid., p. 115.

101 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 288.

102 Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales”, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Heyde
(eds.), Manual de Derecho Constitucional, Instituto Vasco de Administraciéon Publica - Marcial Pons,
trad. al castellano de Antonio Lopez Pina, Madrid, 1996, p. 110.

103 Corte IDH, “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, Sentencia de Fondo, Reparaciones
y Costas, 17 de junio de 2005, Serie C, N° 125, parr. 145. También, mutatis mutandis, “Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de 2004, Serie C, N° 111,
parr. 96.

104 Corte IDH, “Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, cit. en nota anterior, parr. 144.
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derechos civiles y politicos de sus ciudadanos, asi también ese Estado y la propia co-
munidad internacional deben hacer todo lo posible por proteger como minimo el conte-
nido esencial de los derechos econdomicos, sociales y culturales de las personas afectadas
de dicho Estado™® —énfasis agregado-.

El aludido Comité ha expresado también que la dignidad inherente a la persona hu-
mana, de la que se dice derivan los derechos del PIDESC, exige que el término “vivien-
da” se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y
principalmente que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales
fueren sus ingresos o su acceso a recursos econémicos'©’.

Asimismo, ha manifestado que los elementos del derecho al agua deben ser “adecua-
dos” ala dignidad, la vida y la salud humanas, de conformidad con el parr. 1 del art. 11
y el art. 12 del PIDESC7.

En la misma linea se inscriben, por ejemplo, el Protocolo Adicional a la CADH en ma-
teria de DESC (Protocolo de San Salvador), cuyo art. 5 titulado “Alcance de las restric-
ciones y limitaciones”, reza: “Los Estados Partes sdlo podran establecer restricciones
y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo
mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de
una sociedad democrdtica, en la medida que no contradigan el propdsito y razon de
los mismos”; y el art. 4 del PIDESC, que establece: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que, en ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente
Pacto por el Estado, éste podra someter tales derechos unicamente a limitaciones de-
terminadas por ley, solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y
con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democrdtica’.

Especificamente en torno a tal clausula del PIDESC, y aunque se trate de manifesta-
ciones de soft law, es significativo traer a colacion los Principios de Limburgo relativos
a la aplicacién de tal Pacto'©®, que indican:

105 Comité de DESC, O.G. N° 8, ‘Relacion entre las sanciones econdmicas y el respeto de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales’, 172 periodo de sesiones (1997), parr. 7, E/C.12/1997/8.

106 Comité de DESC, O.G. N° 4, ‘El derecho a una vivienda adecuada (parr. 1, art. 11, PIDESC)’, 6° periodo
de sesiones (1991), parr. 7, E/1991/23.

107 Comité de DESC, O.G. N° 15, ‘El derecho al agua (arts. 11 y 12, PIDESC)’, 292 periodo de sesiones
(2002), parr. 11, E/C.12/2002/11.

108 Los Principios de Limburgo sobre la Aplicacion del PIDESC fueron aprobados por un grupo de ex-
pertos en derecho internacional, reunidos del 2 al 6 de junio de 1986 en Maastricht, convocados al
efecto por la Comisién Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburg
(Maastricht) y el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati (Ohio). El
proposito de la reunién fue analizar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes
conforme al PIDESC; la consideracion por parte del —por entonces- recientemente constituido Comité
de DESC, de los informes presentados por los Estados Partes, y la cooperacion internacional bajo la
Parte IV del Pacto.

Las alusiones que se realizan en el texto de nuestro trabajo fueron tomadas de Los derechos econémicos,
soctales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, Serie de Capa-
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§ en relacion con limitaciones a los DESC, aquella disposicion (art. 4, PIDESC)
tenia como objetivo inicial la proteccién de los derechos de los individuos y no,
en cambio, el de permitir la imposicion de limitaciones por parte del Estado
(Principio 46); ademas de que el proposito de dicha norma no era introducir
limitaciones a los derechos relativos a la supervivencia del individuo ni a la inte-
gridad de la persona (Principio 47);

§ con respecto a la expresion determinadas por ley, no se debera limitar el ejer-
cicio de derechos econ6micos, sociales y culturales a menos que asi lo disponga
la legislacion nacional de aplicacion general, consistente con los principios del
Pacto y en vigor al momento de la aplicacion de la limitaciéon (Principio 48); las
leyes que impongan limitaciones al ejercicio de derechos econdmicos, sociales y
culturales no deberan ser arbitrarias, insensatas, ni discriminatorias (Principio
49); todos los actos legales que limiten el ejercicio de derechos econémicos, so-
ciales y culturales deberan ser claros y accesibles para todos (Principio 50); y se
deber4 proporcionar todo tipo de salvaguardias adecuadas y recursos eficaces
contra la imposicion ilegal o abusiva de limitaciones a los DESC (Principio 51);

§ en cuanto a promover el bienestar general, esta expresion supone que debera
reflejarse un incremento del bienestar del pueblo en su conjunto (Principio 52);

§ en punto a la expresion “en una sociedad democrdtica”, la misma debera in-
terpretarse como una restricciéon adicional al establecimiento de limitaciones
(Principio 53); el Estado que impone limitaciones debe demostrar que éstas no
perjudican el funcionamiento democratico de la sociedad (Principio 54); y al no
existir un modelo unico de sociedad democratica, se considerara como tal a la
sociedad que reconoce y respeta los derechos humanos establecidos en la Carta
de las Naciones Unidas y en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(Principio 55); y

§ acerca de que la restriccion debe ser compatible con la naturaleza de esos dere-
chos, el Principio 56 estipula que ello no debera interpretarse o aplicarse si, por
este proceder, se amenaza la esencia misma del derecho en cuestion, es decir —
agregamos por nuestra parte- que no puede vulnerar el contenido esencial de tal
derecho.

Por su parte, las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y Culturales'® también aportan consideraciones de utilidad respecto del
topico que examinamos. En tal sentido, la parte introductoria del Principio 14 estable-

citaciéon Profesional N° 12, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, ONU, Nueva York y Ginebra, 2004, Anexo 6, pp. 131-141, en particular, pp. 135-136.

109 Adoptadas por un grupo de expertos cuyas discusiones se desarrollaron entre el 22 y el 26 de enero de
1997. Se trata de un documento interpretativo al que recurren frecuentemente los 6rganos de supervi-
sién de tratados internacionales en el campo de los DESC (UN Document E/C.12/2000/13).
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ce: “Pueden producirse violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales
por una accion directa del Estado o de otras entidades insuficientemente administra-
das por el Estado. Como ejemplos de tales violaciones cabe citar las siguientes”

a) la derogacion o suspension oficiales de las disposiciones legislativas necesarias para
el goce permanente de un derecho econémico, social y cultural ya reconocido;

b) la denegacion activa de estos derechos a individuos o grupos concretos por una
discriminacion de caracter legislativo o por la fuerza;

¢) el apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que son incompatibles con los
DESC;

d) la adopcion de disposiciones legislativas o de politicas que son manifiestamen-
te incompatibles con obligaciones juridicas preexistentes relacionadas con estos
derechos, salvo si ello se hace con el firme objetivo de acrecentar la igualdad y
aumentar la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales para
los grupos mas desvalidos;

e) la adopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el al-
cance de la garantia de este derecho;

f) la obstruccion deliberada o la interrupcion del logro progresivo de un derecho
garantizado por el Pacto, salvo en el caso de que el Estado actte dentro de los
limites autorizados por el Pacto o de que su accién se deba a la falta de recursos
disponibles u obedezca a fuerza mayor; y

g) la reduccion o el mal uso de inversiones piiblicas concretas, cuando la reduccion
o el mal uso tengan como consecuencia la anulacién de los derechos y no va-
yan acompanados por medidas adecuadas para garantizar derechos minimos de
subsistencia para todos.

Para finalizar este tramo del trabajo focalizando el concepto de dignidad humana, es
atil mencionar —con Garzén Valdés— que puede ser considerado como aquel que fija
el umbral minimo a partir del cual pueden disefiarse diversas regulaciones para la ad-
judicacién y/o distribucion de bienes en una sociedad'®. Semejante concepto, para tal
autor, tiene un caracter adscriptivo, al atribuir a todo ser humano viviente una caracte-
ristica moralmente relevante cual es la de ser siempre portador de derechos y, cuando
sus condiciones fisicas y/o psiquicas se lo permitan, agente de deberes!.

Las referencias efectuadas en el texto se extrajeron de Los derechos econémicos, sociales y culturales.
Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos, op. cit. en la parte final de la nota an-
terior, Anexo 5, pp. 123-130, en particular, p. 126.

110 Ernesto Garzon Valdés, “¢Cual es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?”, Propuestas,
Trotta, Madrid, 2011, p. 100.

111 Ibid., p. 101.
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Pero ademas, siempre en verba garzoniana y para dar paso a las consideraciones de
cierre de este trabajo, “el concepto de dignidad humana cumple una especie de funcion
‘trascendental’ en el sentido kantiano de la palabra: recurrimos a él para precisar el
contenido y alcance no sélo de los derechos humanos sino de una regulacion juridi-
co-politica moralmente justificable™? -remarcado agregado-.

9. CONSIDERACIONES FINALES

L. Partiendo del caracter unitario de la dignidad humana, puede afirmarse que entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales existe
unidad conceptual, equivalencia de entidad juridica e interrelacion y complementa-
cion. Nunca disociacion antinémica.

Lo anterior deriva por ejemplo de la lectura de uno de los logros principales surgentes
de la IT2 Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993): la promocién y movili-
zacion de la doctrina de la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad de
los derechos humanos y su interrelacion. Es igualmente digno de destacar que dicha
Conferencia Mundial fungié como instrumento axial para que se conociera y divulgara
la legitima preocupacion de toda la comunidad internacional por las condiciones de
vida de la poblacion y, en particular, de sus segmentos mds vulnerables™.

II. Los DESC no padecen una minusvalia juridica, tampoco axiologica, respecto de los
derechos civiles y politicos, ni son meros “derechos de papel’.

Por el contrario, las caracteristicas de interdependencia y de mutuo refuerzo de los
derechos humanos llevan a que no exista jerarquia entre ellos y a que todos sean exi-
gibles, segtin sus peculiaridades, ante las correspondientes autoridades estatales que
resulten competentes.

Es que a partir del cardcter integral de los derechos, corresponde asumir y garantizar el
cardcter integral de su proteccion, con independencia de si se trata de DCP o de DESC.

De esa manera, la garantia de los derechos fundamentales legitimaria y justificaria sin
ambages tanto al Estado Constitucional y Convencional cuanto al sistema protectorio
interamericano e incluso a otros esquemas tuitivos en el plano universal.

III. Al menos en el &mbito latinoamericano, no podria validamente ponerse en duda
la fundamentalidad de los derechos sociales. Es que varios de éstos operan como
precondiciones para el ejercicio de no pocos ni intrascendentes derechos civiles y
politicos.

112 Ibid., pp. 101-102.

113 Ver, en ese sentido, Antonio Augusto Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, vol. 1, 22 ed., S.A. Fabris Ed., Porto Alegre, 2003, inter alia, p. 39; cit. en voto separado de
dicho autor, actuando como juez de la Corte IDH en el aludido caso “Ximenes Lopes vs. Brasil” (parr. 42).
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IV. En punto al alcance y el grado de operatividad de los DESC, la busqueda debe
orientarse hacia un concepto sustentable de progresividad que no disuelva esta gra-
dualidad en una latencia sine die, sino que refleje positivamente su ingrediente de
“equidad social™*,

La progresividad debe ser concreta y real. En otras palabras, una progresiva efectividad de
aquellos derechos como producto de una interpretacién evolutiva de los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos, coherente con el eminente principio pro persona.

Ese mandato de desarrollo progresivo se debe combinar con la prohibicion de retro-
gradacion injustificada o de retroceso deliberado.

Sea como fuera, si igualmente se adoptaran medidas a priori incausadamente regresi-
vas o si prima_facie no se cumpliera con el deber de llevar adelante un nivel razonable
de progresividad, aquéllas serian revisables judicialmente, posandose la carga de la
prueba sobre el Estado, el que como hipdtesis de minima deberia acreditar que ha
logrado alcanzar magnitudes tuitivas sustentables.

Otra via fiscalizatoria del tenor de cumplimiento de los DESC se localiza en el control
social y democrdtico sobre la base de los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, que permitiria mensurar el ritmo, el alcance y la matriz de priorida-
des que el Estado maneja en el marco de las politicas publicas encaminadas (al menos
discursivamente) hacia la proteccion y la realizacién de tales derechos.

V. Existe un nexo muy intenso entre los DESC, sus contenidos esenciales y la dignidad
inherente a la persona humana. Los elementos que integran los contenidos minimos
de cada derecho econémico, social o cultural no son fijos, rigidos ni inmutables, sino
que en el supuesto de existir leyes u otras medidas que busquen limitarlos, el asunto
debe ser abordado tomando en consideracion las especificidades de cada caso y de
cada derecho, las circunstancias de tiempo y lugar y las singularidades contextuales.

Y en tal escenario la labor jurisdiccional debera, en particular, orientarse hacia el em-
pleo de mecanismos ttiles como -sélo por citar un ejemplo- el principio de proporcio-
nalidad para examinar cada asunto especifico; y, en general, trazar una linea herme-
néutica que lleve a fortalecerlos cualitativamente de modo progresivo o, como hip6te-
sis basica e irreducible, cuidar que no se diluyan al calor de retracciones injustificadas.

VI. Es precisamente en épocas de crisis financieras y/o econémicas cuando se torna
mas nitida e imperiosa la necesidad de acrecentar la proteccion de los derechos de los
grupos y personas mds débiles y vulnerables.

114 Respecto de esta ultima afirmacion en torno al ingrediente de “equidad social” que debe caracterizar
a esa progresividad, ver el ap. 3 del voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en la
sentencia de fondo pronunciada por la Corte IDH en el “Caso Cinco Pensionistas vs. Pert”, Sentencia
de Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de febrero de 2003, Serie C, N° 98.
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En esa linea, las medidas que se adopten para paliar aquella situacion critica deberan
tener siempre como limites infranqueables al contenido esencial de cada uno de los
derechos sociales en juego (y en riesgo) y, por supuesto, la dignidad de la persona, eje
alrededor del cual gira todo modelo tuitivo de derechos y garantias.

VII. Como mensaje final, creemos indispensable insistir en que las obligaciones in-
ternacionales asumidas por los Estados en el area de los DESC no son derogables. De
hecho, su cumplimiento deviene aiin mas inexcusable y cardinal en tiempos de crisis
y ajustes, escenarios que suelen testimoniar como los efectos de tales procesos usual-
mente golpean con fuerza a las comunidades mas marginadas y desposeidas, agra-
vando las de por si marcadas desigualdades que soportan incluso en momentos de
supuesta “normalidad”.
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LA FACULTAD DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Y DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

DE INAPLICAR UNA NORMA QUE CONSIDEREN

INCONSTITUCIONAL O INCONVENCIONAL

Por MARIO ALBERTO BECERRA BECERRIL'
y MAuRIcIO JOSE BECERRA BECERRIL®

A nuestros queridos alumnos de la Escuela Libre de Derecho.

RESUMEN: El presente articulo busca exponer la problematica que actualmente existe en
torno a la posibilidad del Presidente de la Republica y de las autoridades administrativas
(federales y nacionales) de inaplicar una norma que estimen inconstitucional o inconven-
cional. Para lograr nuestro objetivo, se analizan las distintas posiciones doctrinales, asi
como diversos precedentes judiciales nacionales y de derecho comparado.

PALABRAS CLAVE: Control constitucional, Autoridades administrativas, Presidente de la
Repiblica, Inaplicacién de leyes, Inaplicacion de normas.

ABSTRACT: This article seeks to expose the problem that currently exists regarding the
possibility of the President of the Republic and the administrative authorities (federal and
national) to not execute a rule that they consider unconstitutional or unconventional. To
achieve our objective, the different doctrinal positions are analyzed, as well as various na-
tional judicial precedents and comparative law.

KEYWORDS: Constitutional control, Administrative authorities, President of the Republic,
Inapplicability of norms, Inapplicability of rules.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. DERECHO PRETORIANO COMPARADO. 3. LA DOCTRINA Y LOS
PRECEDENTES JUDICIALES NACIONALES. 4. CONCLUSIONES. 5. FUENTES DE CONSULTA.

1. INTRODUCCION

Con motivo de la resolucion contenida en el expediente varios 912/2010° resuelto por
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) qued6 zanjada una larga

1  Abogado egresado de la Escuela Libre de Derecho (ELD). Maestro en Derecho por la Universidad de
Nueva York (NYU). Maestro en Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la Universidad
de Oxford (Inglaterra). Profesor titular en la Maestria de Derecho Constitucional en la ELD.

2 Abogado egresado de la ELD. Maestro en Derecho por la Universidad de Harvard. Profesor titular de
Metodologia para la preparacion del trabajo recepcional en la ELD.

3 Resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesion de fecha 14 de julio de 2011.
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discusion sobre el tema de control constitucional en nuestro pais, creaindose un siste-
ma de control constitucional hibrido. Por una parte, la SCJN dio la facultad a todos
los jueces nacionales —tanto federales como locales- de inaplicar una norma en un
caso en concreto —siempre con efectos inter partes— que consideraren inconstitucional
o inconvencional (control difuso) y, por otra parte, la propia SCIN reservo la facul-
tad de declarar una norma inconstitucional o inconvencional —con posibles efectos
erga omnes- en exclusiva al Poder Judicial de la Federacién (control concentrado);
sin embargo, la resolucién que nos ocupa también abri6 toda una nueva e interesante
discusion, en tanto que en el parrafo 35 de la misma se prohibié expresamente que
autoridades distintas a las judiciales®, esto es, las autoridades administrativas o legisla-
tivas, pudieren inaplicar una norma que estimasen contraria al texto constitucional o
de algin derecho humano previsto en tratados internacionales suscritos por el Estado
Mexicano.

Es por todos sabido que la posibilidad de inaplicacién® de una norma por parte del
Presidente de la Republica y de las autoridades administrativas federales o nacionales®
por considerar que la misma es inconstitucional o inconvencional, es uno de los temas
de derecho constitucional de muy larga data en nuestro ambito juridico y sobre el cual
alo largo de los afios se han esgrimido argumentos valederos en ambos sentidos?. Asi,
existen dos posturas muy arraigadas sobre el tema: (@) quienes sostenemos —nos inclui-
mos-— que el titular del Poder Ejecutivo y, por ende, las autoridades administrativas a su
cargo, si pueden y deben inaplicar una norma -notoriamente o no- inconstitucional
o inconvencional con base en el principio de supremacia constitucional (articulo 133
constitucional) y el deber constitucional de todas las autoridades del Estado, dentro del
ambito de sus competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos (articulo 1° constitucional); y (b) quienes sostienen todo lo contrario y afir-
man que la autoridad administrativa —ya sea el Presidente o los érganos a su cargo- no
puede ni debe inaplicar o dejar de ejecutar una ley por estimarla inconstitucional, en
tanto que esa es una funcién exclusiva del Poder Judicial y lo tinico que, en su caso, pue-
de hacer el Presidente si considera que una norma es inconstitucional es: %) ejercer su
derecho al veto, i7) plantear su inconstitucionalidad ante el Poder Judicial de la Fede-
racion y #it) promover su abrogacion, derogacion o reforma ante el 6rgano legisferante.

Sin embargo, si bien desde afno de 1942 se inicid en nuestro pais la discusion del tema
con las grandes ideas de Gabino Fraga, lo cierto es que las cosas han cambiado radical-

4 Dicho parrafo, a la letra instituye: “Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais en
el ambito de sus competencias tienen la obligacién de aplicar las normas correspondientes haciendo la
interpretacion mds favorable a la persona para lograr su proteccion mds amplia, sin tener la posibili-
dad de inaplicar o declarar la incompatibilidad de las mismas’.

5  Hablamos de la facultad de inaplicar una norma, mas no de declarar su inconstitucionalidad, pues
dicha facultad exclusiva del Poder Judicial de la Federacion.

6  Por autoridades administrativas nacionales, para efectos del presente articulo, nos referimos a los
Organos Constitucionales Auténomos y a la Fiscalia General de la Nacién.

7  Véase el apartado ntimero 3 del presente trabajo.
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mente desde la reforma constitucional del afio 2011 en materia de derechos humanosy
amparo, asi como con la emisién de sentencias contradictorias entre la SCJN y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIADH).

En efecto, los escenarios arriba narrados, han propiciado que la discusién del tema
que nos ocupa haya transitado por caminos atin poco explorados por la doctrina y
por nuestros tribunales federales. De ahi que a través del presente trabajo buscamos
exponer las diversas posturas que existen en torno al tema que motivo la presente in-
vestigacion tanto en México como en diversas latitudes, ello con los objetivos de que el
lector pueda formar su propia conclusion y lograr que el tema sea discutido de nuevo
y abordado en el futuro cercano.

2. DERECHO PRETORIANO COMPARADO

A continuacién, se expondran brevemente algunos de los precedentes a nivel interna-
cional que han permitido que el titular del Poder Ejecutivo y las autoridades adminis-
trativas a su cargo, puedan inaplicar o ignorar una ley o norma que estimen inconsti-
tucional o inconvencional.

Nuestra intencion es efectuar un breve analisis o estudio de derecho pretoriano o de
casos judiciales internacionales para —con ello- sensibilizar al lector de la repercusion
0 eco que los mismos han tenido y tendran en un tema de derecho constitucional que
dara mucho de qué hablar en las proximas décadas.

2.1. Lainaplicacion de leyes inconstitucionales por parte del presidente de Esta-
dos Unidos de América

Durante el siglo XX, en nuestro vecino pais se emitieron cuando menos cuatro senten-
cias en las que la Suprema Corte, de manera expresa o tacita, se ha pronunciado a favor
de la facultad del Presidente para dejar de aplicar o ignorar una norma que considera
inconstitucional.

Dichos leading cases son: (i) Myers v. Estados Unidos, 272 U.S. 52 (1926) —en donde
la Corte valido el punto de vista del Presidente en el sentido de que la ley analizada era
inconstitucional, ello sin que ningiin miembro de la Corte adujera o hiciera valer que
el Presidente hubiera actuado de manera ilegal o inconstitucional al negarse a obede-
cer dicha norma general-; (ii) Youngstown Sheet € Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579,
635-38 (1952) —en donde la Corte reconoci6 la existencia de la autoridad presidencial
para no cumplir con una norma que imponia determinadas obligaciones (statutory
command)-; (iii) INS v. Chadha, 462 U.S. 919, 942 n.13 (1983) —en dicho caso la Cor-
te hizo notar que frecuentemente el Presidente firma leyes con articulos o porciones
cuya constitucionalidad es objetable e indica publicamente que no cumplira o ejecuta-
réa dichos articulos o provisiones-; y (iv) Freytag v. Commissioner, 501 U.S. 868 (1991),
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en el que la Suprema Corte sostuvo expresamente que el Presidente “tiene el poder de
vetar ... o ignorar (disregard) leyes que considere inconstitucionales’.

2.2. La excepcion de inconstitucionalidad en Colombia: el control de constitu-
cionalidad realizado por los servidores publicos y particulares con el deber
de aplicar una norma juridica

Lallamada “excepcion de inconstitucionalidad”en el derecho constitucional colombia-
no se erige a partir del articulo 42 de su Constitucion que establece que cuando existen
normas contrarias a la propia Constitucion, se emplearan las medidas contenidas en
la Carta Politica debido a su superioridad jerarquica.® De ese modo, la “excepcion de
inconstitucionalidad” permite a los servidores publicos —incluyendo a los jueces-y a
los particulares que tengan el deber de aplicar una norma, que la inapliquen por ser
contraria a la Constitucion; debiendo precisar que los efectos de la referida inaplica-
cion de la norma son siempre inter partes y no erga omnes.

Respecto a la novedosa figura de la “excepcion de inconstitucionalidad”, la Corte Cons-
titucional de Colombia en su sentencia T-681/16 del 5 de diciembre de 2016, explico
magistralmente sus alcances de la siguiente manera:

“Esta Corporacion ha sido enfdtica en que se trata de una facultad-deber que tie-
nen las autoridades para inaplicar una norma y en su lugar hacer efectiva la
Constitucion, consoliddndose como una suerte de control de constitucionalidad
difuso. Sobre este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha definido que ‘es
una facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores
Juridicos, en tanto no tiene que ser alegada o interpuesta como una accion; pero
se configura igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar
de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion en-
tre la disposicion aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales’ En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto
y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacion de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente,
contraria las normas contenidas dentro de la Constitucion Politica.

En este sentido consiste en una eficaz herramienta juridica-politica de proteccion
al principio de supremacia constitucional, garantizando (en el caso concreto) su
Jerarquia y materialidad dentro del sistema de fuentes del derecho.

5.2. Dicha facultad puede ser ejercida de manera oficiosa o a solicitud de parte
cuando se estd frente a alguna de las siguientes circunstancias:

8  Dicho precepto, a la letra establece: “Articulo 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”
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(1) La norma es contraria a las cdnones superiores y no se ha producido un pro-
nunciamiento sobre su constitucionalidad, toda vez que de ya existir un pronun-
ciamiento judicial de cardcter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la
aplicacion de tal excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos
que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial, incluidas
las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia de con-
trol abstracto que ya se hubiere dictado;

(11) La regla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra que
haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una
accion publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segin
sea el caso; o,

(7it) En virtud, de la especificidad de las condiciones del caso particular, la apli-
cacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la luz del
ordenamiento iusfundamental. En otras palabras, ‘puede ocurrir también que se
esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la Constitu-
cion, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar disposiciones
constitucionales’

5.3. En todo caso, vale la pena aclarar que el alcance de esta figura es inter-partes
y, por contera, la norma inaplicada no desaparece del sistema juridico y conti-
nua stendo vdlida. De modo que ‘las excepciones de constitucionalidad pueden ser
acogidas o no por ésta Corporacion, no configura un precedente vinculante y tiene
preeminencia sobre los fallos particulares que se hayan dado por via de excepcion’
Asi se preserva la competencia funcional de la Sala Plena para pronunciarse de
Jfondo sobre la materia, siendo esta la instancia ultima de control de constitucio-
nalidad de las leyes, conforme al articulo 241 superior.”

La cita que antecede, pone de manifiesto que Colombia es el pais mas evolucionado
en el continente respecto al tema objeto del presente trabajo de investigacion y que su
Corte Constitucional continta siendo la mas vanguardista y un referente obligatorio
en materia de derechos humanos.

2.3. El precedente regional que constituyo un parteaguas en el tema: el caso Gel-
man vs Uruguay (sentencia sobre Fondo y Reparaciones del 24 de febrero
de 2011y la sentencia de supervision del 20 de marzo de 2013) resuelto por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH)

Las dos sentencias dictadas por la CIADH en el caso Gelman son sumamente tras-
cendentes y constituyeron un giro copernicano en el tema, ya que en las mismas se
establecié expresamente que el deber de aplicar el control de convencionalidad ex offi-
cto no se encuentra reservado tnica y exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales o
jueces, sino que se extiende a toda autoridad de representaciéon democratica directa
o indirecta, teniendo como unico limite de actuacién el ambito de sus competencias.

Para evidenciar lo anterior, veamos lo que sostuvo la CIADH en la sentencia sobre
Fondo y Reparaciones del 14 de febrero de 2011:
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193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo
que los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los ni-
veles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes
Y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencion Americana.

(...)

239. La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza, per se, el perma-
nente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, lo cual ha sido ast considerado incluso por la propia Car-
ta Democrdtica Interamericana. La legitimacion democrdtica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como
la Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sus-
tanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias demo-
crdticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”
(supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no
solo del Poder Judicial (...)". (Subrayado y énfasis anadidos)

Por su parte, en la sentencia de supervision dictada en el mismo asunto la CIADH
textualmente resolvio:

“69. La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal corres-
ponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad internacional
del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segin el cual los Es-
tados deben acatar el tratado internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y,
como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquéllos no pueden, por razones
de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya estable-
cida. Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos
los poderes y organos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder pitblico) y otras au-
toridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mds altos
tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el
derecho internacional.” (Enfasis y subrayado anadidos)

Como acertadamente sostiene Marcos del Rosario Rodriguez, con la emision de las
sentencias arriba detalladas “se advierte que en el sistema interamericano se estd ges-
tando un dindmica progresista a favor de las personas y sus derechos, en la que las
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autoridades de los Estados participan y contribuyen permanentemente, desde sus fun-
ciones y competencias ordinarias, generando con ello que el control de la convenciona-
lidad se expanda en toda la estructura organica de dichos Estados, lo cual beneficia y
Jfortalece la vigencia de los derechos humanos™

3. LADOCTRINA Y LOS PRECEDENTES JUDICIALES NACIONALES
3.1. La discusion doctrinal

Previo al anélisis de los precedentes que se han emitido en nuestro pais, consideramos
importante destacar que en el siglo pasado se dio una acalorada discusién doctrinal en
torno a si el Presidente de la Republica o la autoridad administrativa podian dejar de
aplicar una norma que consideraren inconstitucional. A efecto de que el lector tenga
todo el panorama, haremos una breve sintesis de dicha discusion.

Como en la gran mayoria de las discusiones juridicas, hubo dos bandos. El primero,
liderado por el entonces Ministro de la SCJN Gabino Fraga, sostenia que la autoridad
administrativa debia inaplicar una ley que considerare inconstitucional; mientras que
el segundo, defendia la idea contraria. Veamos.

Gabino Fraga, artifice o padre de la idea en México, sostuvo —en el proyecto de senten-
cia que se resefa en el siguiente apartado- que con base en el principio de supremacia
constitucional, la autoridad administrativa si podia y debia valorar la constitucionali-
dad de una norma, pero cumpliendo siempre con cuatro requisitos: (z) que no existiera
controversia constitucional o sea que no se hubiere iniciado juicio de amparo, (i7) que
no se pretendiera reglar los actos de los otros poderes, (7iz) que esa interpretacion tu-
viera la posibilidad legal de ser revisada por el Poder Judicial Federal, y (7v) que solo
las autoridades administrativas que tuvieren facultades de decisién pudieren hacer la
valoracion o control constitucional de la norma.™®

Antonio Carrillo Flores, adhiriéndose con ciertos matices a la idea de Fraga, adujo que el
Presidente de la Republica, asi como cualquier autoridad, no estaban obligados a ejecu-
tar una ley que juzgaren inconstitucional si se daban los siguientes dos requisitos: () que
se tratara de un precepto constitucional de contenido concreto y, (77) que su ejecucion e
interpretacion estuviere encomendada solo al Poder Ejecutivo. Ponia como un ejemplo
de lo anterior, al derecho de peticién consagrado en el articulo 8° constitucional.*

9  Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La aplicacion por parte de las autoridades administrativas del con-
trol difuso de constitucionalidad y convencionalidad’, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional Nim. 33, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, julio-diciem-
bre 2015, p. 169.

10 Cfr. Fraga, Gabino, “¢Pueden conocer de problemas de constitucionalidad de leyes, autoridades distin-
tas del Poder Judicial de la Federacién?”, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, México,
tomo IV, nims. 13-14, 1942, pp. 139-14.2.

11  Cfr. Carrillo Flores, Antonio, “El ejecutivo y las leyes inconstitucionales”, Revista de la Escuela Nacio-
nal de Jurisprudencia, México, tomo IV, num. 15, 1942, pp. 258-263.
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Por su parte, Alberto Salceda sostuvo que si todo aquel que va a cumplir normas tiene
que seleccionar, asi también las autoridades administrativas pueden y deben realizar
un analisis sobre la constitucionalidad del precepto que van a aplicar. Salceda otorgo
cinco reglas que —afirmé- estan basadas en la razon para que se resuelva este proble-
ma. Las mas importantes son tres: () la norma inferior tiene presuncion de validez y
para ser desobedecida es necesario que no haya ninguna duda de que es un precepto
irregular, una norma contraria a la Constitucion; (i) si ese caso puede absolverse sin
suscitar conflicto de leyes, asi se debera hacer; (7i7) si ese conflicto ha sido resuelto en
otra ocasion por el Poder Judicial Federal en definitiva, s6lo se podra apartar de esa
interpretacion cuando: (1) la materia sea de excepcional gravedad, y (2) la interpreta-
cion evidentemente sea errénea.’”

En el ano de 1980, Jorge Carpizo comulgd en cierta medida con las ideas de Fraga y
Flores sosteniendo que cuando una ley es notoriamente inconstitucional la autoridad
administrativa no la debe ejecutar.”” Y todavia mas recientemente, en el afio 2004,
Rubén Sanchez Gil, reiter6 que un argumento a favor de que las autoridades admi-
nistrativas no tengan restriccion para ejercer el control difuso de constitucionalidad o
convencionalidad, consiste en que éstas, para cumplir sus obligaciones, deben colocar
por encima de todos sus actos a la Carta Magna.'*

En el otro bando, es decir, quienes no compartian la idea de que el Presidente o las au-
toridades a su cargo inaplicaran una norma que a su juicio fuere inconstitucional, se
encuentran Martinez Baez, Giuliani Fonrouge, Felipe Tena Ramirez e Ignacio Burgoa.

Dichos autores se oponen a las ideas arriba apuntadas, pues consideran que: (7) la
facultad de examinar si una norma es constitucional o no es una facultad exclusiva del
Poder Judicial de la Federacion; (i2) permitir a una autoridad administrativa inaplicar
una norma rompe los principio de divisiéon de poderes y de presuncion de validez de
los actos administrativos; (i7:) se permitiria que la autoridad administrativa derogue
una norma mediante su inaplicacién por estimarla contraria al texto constitucional.””

Seguramente el lector, a esta alturas, ya tiene una opinién propia respecto a si el Presi-
dente de la Republica y las autoridades administrativas federales o nacionales pueden
ignorar o inaplicar una norma por estimarla inconvencional o inconstitucional; sin
embargo, estamos seguros de que la lectura de los proximos apartados sera fundamen-
tal para inclinar, en definitiva, la balanza hacia cualquiera de las dos posibles opciones.

12 Salceda, Alberto G., “Autocontrol de la constitucionalidad”, Revista Mexicana de Derecho Piblico, Mé-
xico, tomo I, ndm. 4, 1947.

13  Cfr. Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, en el libro “Estudios Constitu-
cionales”, 78 Edicibén, Porria, México, 1999, pp. 27 a 31.

14 Cfr. Sanchez Gil, Rubén, “El control difuso de la constitucionalidad en México. Reflexiones en torno
a la tesis P./J. 38/2002”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
México, nim. 11, julio-diciembre de 2004, pp. 199-233.

15 Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit., pp. 27 a 31.
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3.2. La primera oportunidad perdida: el caso de la Telefonica Sabinas, S. A. de
C.V.

El amparo que a continuacion se analiza fue resuelto por la SCJN durante la quinta
época del Poder Judicial de la Federacion, bajo el nimero de expediente 4072/41. Se
trata sin duda del antecedente judicial mas importante en nuestro sistema juridico res-
pecto a la facultad de inaplicacién de una norma inconstitucional por parte de las au-
toridades administrativas y pone de manifiesto la genialidad de Gabino Fraga Mouret.

En palabras de Marcos del Rosario Rodriguez!¢:

“En el sistema juridico mexicano, existe un antecedente importante a nivel juris-
diccional, en el que se evidencid que la tutela efectiva de los derechos humanos no
se cinie unicamente a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales, sino que se
desdobla también a las autoridades que ejercen atribuciones de indole adminis-
trativa. Lo cual demuestra que la temdtica sobre quiénes deben ejercer el control
de constitucionalidad no es nuevo, pues siempre ha existido una nocion sobre la
primacia de los derechos humanos dentro del orden constitucional.”

Asi, los hechos o antecedentes del caso que nos atafie, son los siguientes:

1. La entonces Direccién General de Aduanas, condend a la empresa telefonica al
pago de una multa por $75,000 pesos, por derechos omitidos en la introduc-
cion de artefactos y ttiles destinados a la concesion que tenia. Dicha autoridad
aduanera, ademas, calific6 de contrabando la importacion, con fundamento en
el articulo 182 de la Ley Aduanera; y

2. Lacompania telefonica acudié a un juicio de oposicion ante el entonces Tribunal
Fiscal de la Federacion, en donde plante6 la inconstitucionalidad del articulo
182 de la Ley Aduanera, pero el Tribunal Fiscal se declar6 incompetente para
conocer sobre la constitucionalidad de las leyes, en virtud de que los tnicos que
tenian facultad para ejercer control de constitucionalidad eran los juzgados de
distrito y la SCJN.

El proyecto de sentencia fue encomendado al Ministro Gabino Fraga, quien en su proyec-
to expuso magistralmente como conclusion, y es lo mas valioso de su argumentacion, que
aun y cuando efectivamente es el Poder Judicial de la Federacién, y en dltimo término la
SCJN, quien se dedica a interpretar la constitucionalidad de las leyes, ello no se opone a
que todas y cada una de las autoridades cumplan con el deber de cuidar de que los actos
legislativos y de autoridad observen a la Constituciéon como Ley Suprema de la Unién.

Desafortunadamente, el Pleno de la SCJN no aprobé el proyecto propuesto por Ga-
bino Fraga, dejando pasar una gran oportunidad que hubiere cambiado para siempre

16  Del Rosario Rodriguez, Marcos, op. cit., p. 173.
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nuestro sistema legal. La sentencia que se dict6 en dicho caso declar6 que las Salas del
entonces Tribunal Fiscal de la Federacion (en su caracter de autoridad administrativa)
eran incompetentes para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, ya que ello era
una facultad exclusiva del Poder Judicial de la Federacion.

3.3. La contradiccion de tesis 293/2011 resuelta por el Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion

Entrar de lleno al anélisis de la contradiccion de tesis 293/2011 y sus repercusiones en
nuestro sistema juridico escapa al objeto del presente articulo. Para efectos de nuestro

trabajo

(a)

(b)

de investigacion basta decir que en el asunto que nos ocupa, la SCIN resolvio:

Que de la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las
reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011, se desprende que las nor-
mas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan
en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer
parrafo del citado articulo 1lo., cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.”

En otras palabras, increiblemente, la SCJN sostuvo que los derechos humanos
previstos en la Constitucion Federal y en los tratados internacionales suscritos
por el Estado Mexicano tienen la misma jerarquia, pero que si la Constituciéon
prevé una restricciéon expresa al derecho humano de que se trate debera apli-
carse la propia Constitucion, atin y cuando el tratado internacional sea mas
favorable.

Que los criterios jurisprudenciales de la CIADH, con independencia de que
el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extensiéon de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, siempre que sea mas favorable
ala persona.’®

17 Véase la jurisprudencia del Pleno de la SCJN de rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS
EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS,
SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. (visible en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 202,
Registro: 2006224).

18 Véase la jurisprudencia del Pleno de la SCJN de rubro: JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUE-
CES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. (visible en la Gace-
ta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 204,
Registro: 2006225).
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En el entendido, anade la SCIN, de que si alguno de los deberes del fallo de la CTADH
implica desconocer una restricciéon constitucional, ésta debera prevalecer, en términos
de la jurisprudencia sostenida por la SCJN y descrita en el inciso (a) que antecede.?

Lo verdaderamente relevante para nuestro articulo es que la SCIN resolvi, con cier-
tos matices, que las sentencias de la CIADH vinculan a los jueces nacionales (incluida
la propia SCIN). A ello nos referiremos mas adelante.

3.4. La segunda oportunidad perdida: el amparo directo en revision 1640/2014
resuelto por la Segunda Sala de la SCJN

En la sentencia relativa al amparo directo en revisién nos ocupa, la Primera Sala de la
SCJIN resolvi6 que las autoridades administrativas no pueden llevar a cabo un control
difuso o concentrado de constitucionalidad de normas, en los siguientes términos:

Ahora bien, es necesario precisar que si bien es cierto que la actual redaccion del
articulo 12 de la Constitucion Federal establece la obligacion para todas las auto-
ridades del Estado de reparar violaciones a los derechos humanos de las personas,
ese mandato no implica que todas las autoridades, incluyendo las que desempe-
fan funciones administratioas, puedan llevar a cabo algin tipo de control cons-
titucional concentrado o difuso.

El Tribunal Pleno, al resolver el expediente varios 912/2010 en sesion de catorce
dejulio de dos mil once, delined el modelo general de control de constitucionalidad
y convencionalidad, asi como los 6rganos jurisdiccionales facultados y los medios
de control para llevarlo a cabo.

Respecto de las autoridades del pais (que no fueran jurisdiccionales) se preciso
que, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretacion mds favorable a la persona para lo-
grar su proteccion mds amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su
incompatibilidad.

De esta manera, todas las autoridades estdn obligadas a cumplir con las obli-
gaciones que establece el articulo 12 constitucional. Sin embargo, en términos
de la tesis P. LXIX/2011 (9a.), de rubro: ‘PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MA-
TERIA DE DERECHOS HUMANOS., las autoridades administrativas no estdn
Jacultadas para hacer ningun tipo de control constitucional, sea concentrado o
difuso. Es decir, no pueden declarar la invalidez de un determinado precepto, ni
tampoco inaplicarlo; ni siquiera bajo el argumento de una reparacion de dere-
chos humanos, ya que ello implicaria desatender los requisitos de procedencia que

19 Véase la tesis aislada del Pleno de la SCJN de rubro: SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS. DIRECTRICES PARA ESTABLECER Y CONCRETAR
LAS OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
TRATANDOSE DE RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES. (visible en la Gaceta del Semana-
rio Judicial de la Federacion, Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo I, Décima Epoca, Pégina: 237, Re-
gistro: 2010000).
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establecen las leyes para interponer un medio de defensa, y que deben atenderse
de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. En todo caso, deben
interpretar las disposiciones juridicas en el sentido mds favorable a las perso-
nas, pero sin que ello llegue a desatender las facultades y funciones que deben
de desempeniar en atencion a sus dmbitos competenciales. Aceptar lo contrario
generaria incertidumbre juridica en_franca contravencion con otros derechos hu-
manos como los de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal.”

De la cita que antecede se advierte que -a juicio de la Segunda Sala de la SCIN- las
autoridades administrativas no pueden inaplicar una norma que consideren inconsti-
tucional o inconvencional, ya que:

(a)

()

(c)

(d)

Si bien es cierto que la actual redaccion del articulo 12 de la Constituciéon Federal
establece la obligacion para todas las autoridades del Estado de reparar violacio-
nes a los derechos humanos de las personas, ese mandato no implica que todas
las autoridades, incluyendo las que desempenan funciones administrativas, pue-
dan llevar a cabo algin tipo de control constitucional concentrado o difuso;

El Pleno de la SCJIN al resolver el expediente varios 912/2010 (parrafo 35)
precisé que las autoridades distintas de las judiciales, en el ambito de sus com-
petencias, tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes hacien-
do la interpretaciéon mas favorable a la persona para lograr su protecciéon mas
amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad;

Permitir a las autoridades administrativas declarar la invalidez de un determi-

nado precepto o inaplicarlo, implicaria desatender los requisitos de proceden-
cia que establecen las leyes para interponer un medio de defensa, y que deben
atenderse de manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto;

Aceptar lo contrario, en palabras de la Segunda Sala de la SCJN, generaria
incertidumbre juridica en franca contravencion con otros derechos humanos
como los de legalidad, debido proceso y seguridad juridica, previstos en los
articulos 14y 16 de la Constitucion Federal.

El precedente de la SCJN que nos ocupa, dio lugar a la emisién de la tesis aislada de
rubro: CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AU-
TORIDADES ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALI-
ZARLO.>

Resulta sumamente sorpresivo, por decir lo menos, que la Segunda Sala de la SCJN
al emitir su sentencia no haya valorado, ni mucho menos mencionado, las sentencias

20 Visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo I, Segun-
da Sala, Décima Epoca, Pagina: 1097, Registro: 2007573.
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dictadas por la CIADH en el caso Gelman vs Uruguay en el aiio 2011, ello no obstante
lo resuelto en la contradiccion de tesis 293/2011del Pleno de la SCIN respecto a la
obligatoriedad de la jurisprudencia emitida por la CIADH.

En torno a la sentencia que se comenta, la poca doctrina juridica que existe sobre el
tema -atinadamente- sostiene:

“Esta tesis restringe la postbilidad para que una autoridad pueda proteger la
vigencia efectiva de los derechos humanos, desaplicando cuando ast se requie-
ra, la norma o porcion normativa que sea contraria al pardmetro de control de
regularidad constitucional, limitandola a ejercer solamente una interpretacion
conforme, lo cual pareciera lo mds idéneo para hacer prevalecer el principio de
presuncion de constitucionalidad de la ley, y compatibilizar constitucional y
convencionalmente las normas que pudiesen estar desarmonizadas; sin embargo,
en los casos en los que la aplicacion normativa pueda producir violaciones a los
derechos humanos, y resulte imposible una conciliacion por via interpretativa, lo
unico que puede salvaguardar es la preeminencia del principio pro personae y los
derechos es la inaplicacion por via de control difuso.

(..

La actuacion de la autoridad administrativa es determinante en el cumplimien-
to y mantenimiento del control de regularidad constitucional, sobre todo ante la
omision por parte de un dispositivo normativo que sea contrario al orden consti-
tucional. De ahi que el ejercicio del control difuso de constitucionalidad y conven-
cionalidad no sea una labor reservada a la funcion judicial, ya que esto restaria
eficacia a la supremacia de los derechos humanos, sino que es un ejercicio comun
para todas las autoridades, como lo dispone la ratio del articulo Io. de la Consti-
tucion, asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

(..)

Bajo este pardametro, en la tesis 2a. CIV/2014, la Suprema Corte refiere que en sus
actuaciones las autoridades administrativas haran prevalecer el principio pro
personae sin que se deje de aplicar el contenido total o parcial de una norma juri-
dica. Esta acotacion interpretativa impide una aplicacion correcta y completa del
control difuso de constitucionalidad y convencionalidad, ya que la interpretacion
del maximo tribunal del pais refiere la exclusividad en el ejercicio de este control
a las autoridades judiciales, lo cual dista de la responsabilidad y deber que posee
toda autoridad en el mantenimiento de la vigencia del sistema constitucional y
del principio pro personae.’?

Lo cierto es que resuelto por la SCJN es un precedente —no vinculante- que repre-
senta un gran retroceso en cuanto hace a la tutela efectiva del orden y la regularidad
constitucional, particularmente en la vigencia y eficacia de los derechos humanos y el
principio pro personae.*?

21 Del Rosario Rodriguez, Marcos, op. cit., pagina 176.
22  Idem.
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En efecto, resulta claro y evidente que el hecho de que una norma llegue a ser tnapli-
cada por una autoridad distinta a la jurisdiccional, en este caso, una de indole admi-
nistrativa, no significa per se una falta de deferencia a los principios de presunciéon de
constitucionalidad de la ley, certeza y seguridad juridica, ya que lo que se busca, ante
la imposibilidad de compatibilizar el orden constitucional y convencional por via de la
interpretacion, conforme en el ambito competencial respectivo, es salvaguardar la re-
gularidad del sistema a través de la inaplicacion de dicha disposiciéon que obstaculiza
dicha regularidad constitucional y la plena vigencia de los derechos humanos.?®

4. CONCLUSIONES

éPueden el Presidente de la Repiiblica o las autoridades administrativas (federales
o nacionales) inaplicar o ignorar una norma por considerarla inconstitucional?

En nuestra opinién, la respuesta es SI y la misma puede ser muy bien defendida, sos-
tenida y argumentada ante nuestros tribunales federales por las siguientes razones:

(a) El tercer parrafo del articulo 1° constitucional prevé expresamente que todas
las autoridades (sin excepcion alguna), en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligaciéon de promover, respetar, proteger, y garantizar los derechos
humanos.

(b) La CIADH sostuvo expresamente en el afio 2011 al resolver el caso Gelman vs
Uruguay que, derivado de las obligaciones contraidas por los Estados Parte
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el principio pacta sunt
servanda, el control de convencionalidad es funcién y tarea de cualquier au-
toridad piblica (incluida la ejecutiva y legislativa), dentro del Ambito de sus
competencias, y no s6lo del Poder Judicial.

(¢) El Pleno de la SCJN, al resolver la contradicciéon de tesis 293/2011, sostuvo
que los criterios jurisprudenciales de la CIADH, con independencia de que el
Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vin-
culantes para los jueces nacionales al constituir una extensiéon de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, siempre que sean mas favorable a
la persona. De ahi que las sentencias dictadas por la CIADH en el caso Gelman
vs Uruguay vinculen a todos nuestros jueces naciones al emitir sus sentencias.

Asi, a nuestro parecer, es claro que resulta mucho mas benéfico hacia los gobernados
que se salvaguarde la supremacia constitucional y se tutele la regularidad constitu-

23 Cfr. Caballero, José Luis, “La cldusula de interpretacion conforme y el principio pro persona (articulo
To., segundo pdrrafo, de la Constitucion)”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2011, pp. 103-132.
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cional y la plena vigencia de los derechos humanos a través de la inaplicacion de una
norma inconstitucional por parte del Presidente o la autoridad administrativa, ello
siempre y cuando no haya podido llevar una interpretacién que haga que la norma sea
conforme al texto de la Constitucion Federal.

En definitiva, no tenemos duda de que el control de constitucionalidad o convenciona-
lidad llevado a cabo por el titular del Poder Ejecutivo o las autoridades administrati-
vas (federales o nacionales) beneficia y fortalece la vigencia de los derechos humanos,
ast como la supremacia y la regularidad constitucional. Sin embargo, nuestra repues-
ta es merecedora de las siguientes aclaraciones:

(i) éCualquier autoridad administrativa puede inaplicar o ignorar una norma
que considera inconstitucional o inconvencional?

Creemos que NO y en este punto nos adherimos de cierta manera a las ideas de Gabi-
no Fraga.

Efectivamente, toda vez que el articulo 1° de la Constitucién Federal y las sentencias
del caso Gelman de la CIADH son expresas en establecer que siempre se debe respetar
el “@mbito de competencias de las autoridades”, estimamos que solo las autoridades
administrativas (federales o nacionales) que realizan actos materialmente jurisdiccio-
nales pueden inaplicar en un caso en concreto —con efectos inter partes y nunca erga
omnes— una norma o ley que estimen es inconstitucional o inconvencional.

(i)éCudles son las autoridades administrativas que realizan actividades mate-
rialmente jurisdiccionales?

Conforme a la jurisprudencia de la SCIN las autoridades administrativas realizan ac-
tividades materialmente jurisdiccionales cuando “tienen la atribucion necesaria para
dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos de derecho”>* Un claro ejemplo de
ello es cuando la autoridad administrativa resuelve algtn recurso como el previsto en
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Empero, la autoridad administrativa o el Presidente nunca deben tener la dltima pa-
labra tratandose de la inaplicacién de normas que estime inconstitucionales o incon-
vencionales. De ahi que consideramos necesario que la resolucion, oficio, memo o acto
de autoridad administrativa (nacional o federal) donde se inapliqgue una norma o ley
por considerarla inconstitucional o inconvencional, deba y pueda ser siempre revisado

24 Véase la jurisprudencia de la Segunda Sala de la SCJN de rubro: ACCESO A LA IMPARTICION
DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE INTEGRAN LA GARANTIA
INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDA-
DES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES. (tesis jurisprudencial
2a./J. 192/2007, registro 171257, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, tomo XXVI, octubre de 2007, pagina 209).
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y, en su caso, anulado por el Poder Judicial de la Federal, para evitar conflictos inter-
pretativos y dar certeza juridica a los gobernados.

(iii) éDebe el Presidente de la Repiblica o las autoridades administrativas,
inaplicar una norma general declarada inconstitucional o inconvencional por
Jurisprudencia firme del Poder Judicial de la Federacion?

La respuesta, lamentable y sorprendentemente, es NO en tanto que la jurisprudencia
del Poder Judicial, en términos de la Ley de Amparo (articulo 217), no obliga ni al
Presidente ni a las autoridades administrativas?, lo cual sin duda alguna rompe con
las directrices marcadas por el articulo 1° constitucional, genera incertidumbre juri-
dica hacia los gobernados y rompe con el principio de legalidad, pero entrar de lleno a
dicha problematica escapa al objeto del presente trabajo.
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LOS DERECHOS DEL INFORMADOR
EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA CIUDAD DE MEXICO

Por EuGeENIA Paora CarMoNA Diaz DE LEON?

RESUMEN: En este articulo se analiza el contenido y los alcances de estos derechos de
los informadores que se introdujeron en la Constitucion Politica de la Ciudad de México
(CCDMX) que, si bien algunos carecen de un referente en el marco constitucional federal,
han sido reconocidos como parte del parametro de regularidad constitucional, a partir de
la interpretacion sistematica del articulo primero de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (CPEUM), de los tratados internacionales suscritos por México en la
materia, asi como de la Accion de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16,/2017,
18/2017 y 19/2017.

PALABRAS CLAVE: Libertad de expresion, Derecho a la informacion, Informador, Periodista,
Censura, Derecho a la seguridad personal, Clausula de conciencia, Secreto profesional.

ABSTRACT: This paper studies the content and scope of the rights of the journalists that
were introduced in the Political Constitution of Mexico City (CCDMX) that, although some
of them lack a reference in the federal constitutional framework, have been recognized as
part of the constitutional regularity parameter, based on the systematic interpretation of
the first article of the Political Constitution of the United Mexican States (CPEUM), the
international treaties signed by Mexico in that matter, as well as the Unconstitutionality
Action 15/2017 and its accumulated 16/2017, 18/2017 and 19/2017.

KEYWORDS: Freedom of expression, Right to information, Informant, Journalist, Censors-
hip, Right to personal security, Clause of conscience, Professional secrecy.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. 2. LOS DERECHOS DEL INFORMADOR. 3.
COMENTARIOS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA CIUDAD DE MEXICO. 4. CONCLUSIO-
NES. 5. FUENTES DE CONSULTA.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucién Politica de la Ciudad de México (CCDMX) se promulgé el 5 de febrero
de 2017, fecha emblematica en la cual, nuestra Ley Fundamental cumplia su primer
centenario. Desde su concepcion, la CCDMX parti6 de una vision garantista y trans-

1  Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Primer Lugar del Quinto Con-
curso Nacional de Tesis de Licenciatura y Posgrado sobre las disposiciones del Orden Juridico Nacio-
nal, en la categoria de Doctorado, organizado por la Secretaria de Gobernacion (2011). Investigadora
del Centro de Investigacion e Informatica Juridica de la Escuela Libre de Derecho. Profesora de la
Facultad de Derecho de la UNAM y de su Divisién de Estudios de Posgrado.
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versal de derechos humanos, hecho del que se dio cuenta en la exposicion de motivos
del proyecto:

“Se funda en una vision transversal desde las perspectivas de derechos humanos,
género, inteculturalidad, intergeneracionalidad, disefio universal, derecho a la ciu-
dad, participacion ciudadana y derecho a la buena administracién. Se construye
sobre las decisiones politicas fundamentales como [ ...] los derechos humanos [...]
Una carta acrecentada de derechos exige el cumplimiento de obligaciones reci-
procas. El proyecto supone la corresponsabilidad de las y los ciudadanos en ob-
servancia de los compromisos contraidos; es eminentemente garantista: todos
los derechos que contiene son exigibles y justiciables [...]*”

A partir de esta declaracién, se infiere la perspectiva desde la cual se abordan los de-
rechos humanos contenidos en la CCDMX, la cual se complementa y sustenta juridi-
camente en el articulo 4, apartado A, numeral 1 de dicho ordenamiento, que ademas
del reconocimiento expreso de los derechos humanos establecidos en la Constitucién
Federal y en los tratados internacionales, extiende el goce a los previstos en la Cons-
titucion local®, lo que de conformidad con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
refuerza el parametro de regularidad constitucional de la Ciudad de México, siempre y
cuando estos contenidos normativos no contrarien al parametro de regularidad gene-
ral previsto por la Ley Fundamental®.

La CCDMX en su articulo 7, apartado C, numerales 2 y 3 prevé los derechos que tienen
los informadores en la capital de la Reptblica para desempenar su trabajo con libertad y
objetividad. El régimen juridico planteado en esta norma nos lleva cuestionarnos acerca
de quiénes tienen el caracter informador, cuales son los derechos que les son reconoci-
dos en el ambito internacional y nacional, asi como la posible aplicacién del parametro
de regularidad constitucional de que gozan en la Ciudad de México. El objetivo que se
busca en este trabajo consiste en responder a estos planteamientos, a fin de comprender
cudl es el alcance de estos derechos y sus implicaciones en el ambito constitucional.

2. LOS DERECHOS DEL INFORMADOR

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 mar-
ca un parteaguas en el ambito internacional respecto a la comprension del derecho a

2 Cfir, Mancera, Miguel Angel, Iniciativa con proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México
que remite el C. Jefe de Gobierno, 15 de septiembre de 1916, p. 4. en http://gaceta.diputados.gob.mx/
ACCM/DOC/ProyectoConstl5sep.pdf [ consultado el 16 de octubre de 2018, 12:49 hrs.]

3  Cfr, Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, Constitucion Politica de la Ciudad de México,
Porraa, México, 2017, p. 6.

4 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas
16/2017, 18/2017 y 19/2017. SCIN, México, 2018, pp. 349-351. www.scjn.gob.mx/sites/default/files/
proyectos_resolucion_scjn/documento/2018-08/Accion de inconstitucionalidad 15.2017 y sus acumu-
ladas DEFINITIVA.pdf [ consultada el 25 de octubre de 2018, 10:49 hrs.].
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la informacion, que a partir de su articulo 19 se entendera que “Todo individuo tiene
derecho ala libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser mo-
lestado a causa de sus opiniones, investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion™, Este
precepto tiene entre otros antecedentes al Preambulo de la Declaracion de Principios
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Libertad de Informaciéon de 1948,
en cuyo segundo parrafo se establecié que “La libertad de informacion conlleva el de-
recho de reunir, transmitir y difundir noticias a todos y en todo lugar [...]™.

El derecho a la informacion se reitera en el articulo 19 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de 19667. Sin embargo, este instrumento internacional in-
troduce tres cuestiones sobre las cuales no abundé la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos: %) La responsabilidad como un elemento indispensable del ejer-
cicio del derecho a la informacién; i7) La determinacién de limites para garantizar el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, y la proteccion de la seguridad, el
orden publico, o la salud o la moral publicas; asi como iz) La fuerza vinculatoria de las
acciones realizadas por la Comisién de Derechos Humanos establecida en el articulo
28.1 del propio Pacto®

En el ambito interamericano, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 2 de mayo de 1948 establece en su articulo IV que el derecho a la informa-
ciéon comprendera la libertad de investigacion, de opinion, de expresion y de difusion del
pensamiento por cualquier medio®, precepto que se complementa con el articulo 13 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969, que de
manera similar al articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, plan-
tea a los Estados la facultad de prescribir responsabilidades ulteriores para quienes publi-
can y editan, que garanticen: ¢) el respeto a los derechos; 77) la reputacion de los demas;
712) 1a proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas;
ademas de 7v) condenar indefectiblemente la censura previa y los controles indirectos.

En consecuencia, puede afirmarse que todos los seres humanos son titulares del derecho
a la informacion, el cual comprende las facultades de investigar, difundir y recibir infor-
macion. Sin embargo, el proceso que siguen los medios masivos de comunicacion social

5  Cfr,Articulo 19 de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, en Rodriguez y Rodriguez, Je-
sus (comp.), Instrumentos internacionales sobre derechos Humanos ONU-OEA. CNDH, México, 1998,
T. I, p. 22.

6  Cfr, Lawson, Edward (ed.), “Freedom of Information”, en Encyclopedia of Human Rights. Taylor &
Francis, Washington, 1989, p. 592.

7  Cfr, Articulo 19 del “Pacto de Derechos Civiles y Politicos”, en Rodriguez y Rodriguez, Jests (comp.),
Instrumentos internacionales sobre..., op. cit, T. I, p. 50.

8  Cfr, Articulo 28 del “Pacto de Derechos Civiles y Politicos”, en Rodriguez y Rodriguez, Jesus (comp.),
Instrumentos internacionales sobre..., ibid., T. 1, p. 52.

9  Cfr, Articulo IV de la “Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre”, en Rodri-
guez y Rodriguez, Jesus, Instrumentos internacionales sobre... op. cit., T. II1, p. 1043.

10 Cfr., Rodriguez y Rodriguez, Jesus, Instrumentos internacionales sobre... op. cit., T. II1, p. 1056.
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—entre los que podemos enumerar a la prensa, la radio, la television y recientemente el in-
ternet- resulta complejo, en tanto que implica la colocacién de mensajes, la produccion de
los medios informativos y la transmisién de la informacion, actividades que generalmente
trascienden a las posibilidades reales del publico, que al encontrarse impedido en los he-
chos para ejercer las facultades de investigar o difundir, las delegan en el informador™.

Por lo que es de resaltar que el derecho a la informacién cuente con una dimension in-
dividual, la cual comprende el reconocimiento al derecho de hablar, escribir y manifes-
tarse de cualquier manera, asi como de emplear los medios apropiados para tal efecto;
asi como una dimensién social que implica el derecho de todos a recibir y conocer el
pensamiento, las opiniones y la informacion, como se afirma en la Opinién Consultiva
0C-5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.

Sobre este punto en particular, resulta de utilidad la precision que hace Guillermo Escobar
Roca al afirmar que el derecho a la informacion se subdivide en dos derechos distintos, ya
que por una parte, se tiene el derecho a informar, el cual recae, si no indefectiblemente, si de
manera capital en una minoria de profesionales®; y el derecho a ser informado, que corres-
ponde al “receptor de un determinado tipo de mensajes, aquellos susceptibles de ser obje-
tivamente calificados como «informacion»"*. En ambas casos, debe asegurarse el acceso a
las fuentes, asi como a los instrumentos técnicos que faciliten el manejo de la informacion y
las opiniones, asi como a cualquier medio de comunicacién social —-prensa, radio, television
e internet- que permita la transmision y la difusion del mensaje del informador®.

Asi, en un primer acercamiento se puede afirmar que a diferencia del sujeto universal,
el informador es la persona que cuenta con “la cualificacion profesional, a raiz de la
cual surge el cuadro de derechos y deberes que le es propio [...] y que va a poseer a lo
largo de toda su actividad profesional™. De ahi que las notas distintivas que distin-
guen al periodista del sujeto receptor de la informacion sean las competencias que
presuponen cierto grado de para la realizaciéon de su trabajo, aunadas al ejercicio de
los derechos que se describen a continuacion:

A. El derecho a investigar y difundir informacion y opiniones. En el caso de la infor-
macion, comprende el acceso a las fuentes, asi como la labor de btsqueda, recolec-
cion y sistematizacion de hechos que se supeditan a las condiciones de veracidad -la

11  Cfr, Gareis, Teresa, “Derechos y deberes de los profesionales”, en Derecho de la informacion. Bel Ma-
1lén, Ignacio, y Corredoira y Alfonso, Loreto (coords.). Ariel, Madrid, 2003, p. 197.

12 Cf, Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 84, parr. 30-32.

13  Cfr., Sanchez Ferriz, Remedios, Estudios sobre las libertades piiblicas. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989,
pp. 231-232.

14 Cfr., Escobar, Roca, Guillermo, Estatuto de los periodistas. Régimen normativo de la profesionalizacion
y organizacion de las empresas de comunicacion. Tecnos, Madrid, 2002, pp. 47-49.

15 Cfr., Loreti, Damian, Derecho a la informacion. Relacion entre medios, piblico y periodistas. 22. reimp.
Paidods, Buenos Aires, 1999, p. 20.

16  Cfr., Gareis, Teresa, “Derechos y deberes...”, op. cit., p. 127.
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diligencia en la btsqueda, comprobacion y contraste objetivo con la realidad’- y de
pluralismo informativo -la diversidad de medios de comunicacién y de contenidos
expresados a través ello'®-. Por otra parte, las opiniones quedan exentas de las condi-
ciones de veracidad y pluralismo informativo, en funcion de su subjetividad®.

B. Derecho a no ser censurado. La censura se ha entendido de manera tradicional como
la como la practica por parte del Estado de limitar la expresion de las ideas y consi-
guientemente, el derecho a la informacion, a través del establecimiento de acciones,
controles, examenes o permisos a los que se someten los textos antes de ser publicados
y difundidos al ptblico (censura previa)®°; el retiro del texto como consecuencia de la
resolucion negativa obtenida en un procedimiento judicial o administrativo (censura
posterior), en la que existe por lo tanto «una facultad de contestaciéon» para el autor o
el editor?'; asi como otras medidas consideradas de censura encubierta consistentes en

“las objeciones irrazonables a la instalacion de talleres tipograficos, las restriccio-
nes o la fijacion de cuotas al papel; el manipuleo de los avisos oficiales que se vuel-
can Unicamente hacia los medios complacientes con el gobierno, el monopolio
de las noticias por determinados medios en manos del gobierno o de sus amigos
politicos, los registros de agencias noticiosas en dependencias estatales, la cole-
giacion o inscripeion obligatoria de periodistas en registros oficiales que facilitan
la confeccion de listas negras de periodistas, a quienes se les niega el trabajo por
no ser adictos al régimen, etc.”*

Estos derechos se han incluido en los articulos 19 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el
articulo 1 de la Declaracién de Principios de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre la Libertad de Informacion?;en el articulo 5 de la Carta de Derechos Huma-
nos y Principios para Internet®*; en el articulo IV de la Declaracion Americana de los
Deberes y Derechos del Hombre; en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el principio 2 de la Declaracion de Chapultepec®; el articulo 10

17 Cfr, Apreza Salgado, Socorro, Veracidad y pluralismo informativo en el medio televisivo: una tarea
pendiente. Ediciones Universidad de Salamanca, Espana, 1994, p. 27.

18 Cfr, Rallo Lombarte, Artemi, Pluralismo informativo y constitucion. Tirant lo blanch, Valencia, 2000,
pp. 45-47.

19 Cfr, Gutiérrez Goni, Luis, Derecho de rectificacion y libertad de informacion. (contenidos constitucio-
nal, sustantivo y procesal de la LO 2/84 de 26 de marszo). J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2003, p. 181.

20 Cfi., Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la Informacién (libertad de expresion, concepto constitucio-
nal de prensa, medios, censura previa, derecho a la intimidad, derecho de réplica). Depalma, Buenos
Aires, 1992, p. 29.

21 Cfr., Gutiérrez Goni, Luis, Derecho de rectificacion..., op. cit., p. 33.

22 Cfi., Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la Informacion..., op. cit., pp. 31-32.

23 Cfr., Lawson, Edward (ed.), “Freedom of Information...”, op. cit., p. 592.

24 Cfr., Foro de Gobernanza de Internet de las Organizacion de las Naciones Unidas, The Charter of Hu-
man Rights and Principles for the Internet. 42. ed., IGF-ONU, Estados Unidos de América, 2014, p. 16.

25 Cfr., Sociedad Interamericana de Prensa, “Declaracion de Chapultepec”, en Sociedad Cientifica Argen-
tina, Instituto de Ciencia Politica y Constitucional, Poder politico y libertad de expresion. Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 2001, p. 398.
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del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales?®; en el articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea®, entre otros instrumentos de caracter internacional.

C. Derecho a contar con los elementos suficientes para el ejercicio del derecho. Si no se
cuenta con los insumos e instrumentos técnicos que faciliten el manejo de la infor-
macion y las opiniones, asi como el acceso a cualquier medio de comunicacion social
—prensa, radio, televisién e internet- que permita la transmision y la difusién del men-
saje del informador, el derecho a la informacién se reduce a una mera declaracion?®.
Este derecho puede verse reflejado en el principio 7 de la Declaracién de Chapultepec,
que prohibe las licencias para la importacién de papel o de equipo periodistico, el
otorgamiento de frecuencias de radio y television, el establecimiento de politicas aran-
celarias o cambiarias para premiar o castigar a medios o a periodistas®.

D. Derecho a la transmisién integra del mensaje. Con la interferencia a través de me-
dios técnicos, como cortes no previstos o autorizados en las ediciones y en la sefial, con
el objeto de descontextualizar, desnaturalizar o cercenar el mensaje, asi como con la
violacion a los derechos de autor, se violenta el de derecho del informador a difundir
informacion y opiniones®.

E. Derecho al secreto profesional. De acuerdo con Ana Azurmendi, el secreto profesio-
nal “consiste en una revelacién de lo conocido por medio de la actividad periodistica
manteniendo reservada Gnicamente la identidad de la fuente. Es una inversion de los
elementos caracteristicos del secreto de [...] demas profesionales, en los que lo funda-
mental es preservar lo revelado y conocido por medio del ejercicio de su profesion™!.
Este derecho se ha establecido en las constituciones de Argentina, Brasil y Espana®?;
en las leyes de Alemania, Austria y Francia®; y en un plano meramente ético, el se-
creto profesional del periodista esta previsto en los Cédigos Deontolégicos de Chile®,
Colombia?® e Italia®%, entre otros.

F. Derecho a la clausula de conciencia. Tradicionalmente, se ha entendido a esta esti-
pulacion como un instrumento para extinguir la relacion laboral del periodista -me-

26 Cfr., Azurmendi, Ana, Derecho de la informacion. Textos basicos. Pamplona, Eunsa, 1999, p. 18.

27 Cfr., Azurmendi, Ana, Derecho de la Informacion: guia juridica para profesionales de la comunicacion.
22 ed., Eunsa, Espana, 2001, p. 49.

28 Cfr., Loreti, Damian, Derecho a la informacion..., op. cit., pp. 22-23.

29 Cfr., Sociedad Interamericana de Prensa, “Declaracion de...”, op. cit., p. 399.

30 Cfr., Loreti, Damian, Derecho a la informacion..., idem., p. 24.

31 Cfr, Azurmendi, Ana, “El secreto profesional”, en Derecho de la informacion. Bel Mallén, Ignacio, y
Corredoira y Alfonso, Loreto (coords.). Madrid, Ariel, 2003, p. 312.

32 Cfr., Azurmendi, Ana, “El secreto profesional...”, ibid., pp. 322-323.

33 Cfr., Azurmendi, Ana, “El secreto profesional...”, ibid., p. 321-324..

34 Cfr., Villanueva, Ernesto, Deontologia Informativa. Cédigos deontoligicos de la prensa escrita en el
mundo. UIA, Miguel Angel Porraa, México, 1999, p. 104.

35 Cfr, Villanueva, Ernesto, Deontologia Informativa..., op. cit., p. 113.

36 Cfr, Villanueva, Ernesto, Deontologia Informativa..., ibid., p. 188.
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diante el pago de una indemnizacién-, en el supuesto de que su ética entre en pugna
con el cambio de la linea editorial de la publicacién para la que trabaja y tiene como
objeto garantizar la independencia de la funcion profesional del informador®. En el
Derecho Espaifiol se ha considerado que los informadores pueden resistirse a cumplir
ordenes que sean: i) ilegitimas desde el punto de vista informativo por vulnerar la ver-
dad de los hechos, los derechos fundamentales ajenos o las normas deontolégicas; ii)
ilegitimas para cualquier trabajador, si mandan una conducta delictiva o ilegal; y iii)
legitimas, pero que lesionen la conciencia personal del informador?®. Por su parte, Jor-
ge Carpizo agrego a su definicién un elemento subjetivo, basandose en la legislacion
francesa: la afectacion de su reputacion, su dignidad moral o de su honor como comu-
nicador®. Un aspecto que no se debe soslayar, porque de presentarse en los hechos,
perjudica el trabajo presente y futuro del periodista.

Cabe la posibilidad de que la clausula de conciencia faculte al informador a resistirse
ante una orden del medio, sin que ello traiga como consecuencia la rescision de la re-
lacion laboral ante la modificacién de las condiciones ideolégicas o profesionales del
medio de comunicacion. A esta clausula se le denomina resistente, en contraposiciéon a
la clausula extintiva del vinculo profesional®.

G. Derecho a la Seguridad Personal. Los informadores deben contar con garantias, y
mecanismos que protejan su integridad fisica y su libertad personal, en funcion de los
riesgos a los que se encuentran expuestos los informadores en sus tareas cotidianas.
Diversos organismos a nivel internacional, como la Relatoria Especial sobre la Promo-
cion y Proteccion del Derecho a la Libertad de Opinion y de Expresion del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU y la Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos emiten recomendaciones y hace
sugerencias sobre los medios para promover y proteger estos derechos en todas sus
manifestaciones, entre otras funciones*. Asimismo, organizaciones internacionales de
periodistas, como la Federacion Internacional de Periodistas (FIP), la Organizacion
Internacional de Periodistas (OIP), la Federaciéon Latinoamericana de Trabajadores
de Prensa (FELATRAP); la Federaciéon Latinoamericana de Periodistas (FELAP);
Reporteros sin Fronteras; el Comité de Proteccion a Periodistas; y organizaciones no
gubernamentales como Amnistia Internacional, han realizado una defensa activa de

37 Cfr,Diaz Arias, Rafael, “La clausula de conciencia...”, op. cit., p. 331.

38 Cfr,Diaz Arias, Rafael, “La clausula de conciencia...”, ibid., pp- 335-336.

39 Cfr., Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre la clausula de conciencia”, en Derecho a la informacion
y derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva. Carbonell, Miguel, Carpizo,
Jorge (coords.), UNAM, México, 2000, p. 483.

40 Cfr., Diaz Arias, Rafael, “La clausula de conciencia...”, ibid., p- 338.

41 Cfr., Organizacion de las Naciones Unidas, “Relatoria Especial sobre la promocion y proteccion del de-
recho a la libertad de opinion y de expresion”, en https://www.ohchr.org/SP/Issues/FreedomOpinion/
Pages/OpinionIndex.aspx, [ consultado el 13 de noviembre de 2018, 11:17 hrs.]. Cf. tb., Organizacién
de Estados Americanos, “Relatoria especial para la Libertad de Expresion”, en http://www.oas.org/es/
cidh/expresion/mandato/funciones.asp, [ consultado el 13 de noviembre de 2018, 11:21 hrs.].
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la libertad de expresion a través de la presentacion de informes y recomendaciones en
esta materia*?

Como se analizara en el siguiente acépite, algunos de estos derechos se han incorpora-
do al orden juridico nacional y en particular, al de la Ciudad de México.

3. COMENTARIOS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LA CIUDAD DE
MEXICO

Sin duda, uno de los aspectos mas relevantes de los numerales 1, 2 y 3 del Apartado
C del articulo 7 de la Constitucion Politica da la Ciudad de México consiste en el re-
conocimiento del desempefio libre del ejercicio periodistico, el secreto profesional, la
clausula de conciencia y la salvaguarda de la seguridad personal, como derechos de los
informadores:

“Articulo 7. Ciudad Democratica.

A [...]

B.[...]

C. Libertad de expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién por cualquier medio. Su
ejercicio no podra ser objeto de previa censura y s6lo podra ser limitado en los
casos que sefiala la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El
derecho de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley.

2. Las personas profesionales de la informacion tienen derecho a desempenarse
de manera libre y a mantener el secreto profesional, que salvaguarda a periodis-
tas y colaboradores periodisticos en cumplimiento de sus funciones, asi como a
no ser obligados a revelar sus fuentes de informacion. En su desempefio se res-
petara, como eje fundamental, la clausula de conciencia para salvaguarda de su
dignidad personal y profesional e independencia.

3. Se garantizara la seguridad de las personas que ejerzan el periodismo; asi como
las condiciones para que quienes sean perseguidos arbitrariamente en el ejercicio
de dicha actividad profesional puedan vivir y trabajar en la Ciudad.

4. [..1=

No es de extrafar la conexién entre el numeral 1y el articulo 62. de la Constitucion Fe-
deral. Por el contrario, es importante resaltar que en el primer parrafo de este precepto
se garantiza la libertad de expresion, aunque fue hasta la reforma constitucional de 13
de junio de 2013, cuando se introdujo en el segundo parrafo el concepto de derecho
al libre acceso a informacion plural y oportuna*t, que no es otra cosa que el derecho

42 Cfr., Loreti, Damian, Derecho a la informacion..., op. cit., pp. 94-95.

43 Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, Constitucion Politica..., op. cit., pp. 8-9.

44 Cfr., Secretaria de Gobernacion, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de
los articulos 62., 72., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
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a la informacion contemplado la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion Americana de los
Deberes y Derechos del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. No obstante que el derecho a la informacién se adicion6 desde la reforma de 6 de
diciembre de 1977, pero que el sentido que se le otorgé por los entonces legisladores,
no fue el de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole, sino que sus alcances se circunscribieron al ambito politico-electoral, al limitarse
a “otorgar a los partidos politicos el acceso permanente a la radio y la television, sin
restringirlo a los periodos electorales™?.

A efectos de comprender en su integridad el desempeno libre del ejercicio periodistico,
en el presente trabajo se homologaran los conceptos de profesional de la informacion
o informador al de periodista, siguiendo el texto del articulo segundo de la Ley para la
Proteccion de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas, ordenamien-
to que los define como:

“Las personas fisicas, asi como medios de comunicacién y difusiéon publicos, co-
munitarios, privados, independientes, universitarios, experimentales o de cual-
quier otra indole cuyo trabajo consiste en recabar, generar, procesar, editar, co-
mentar, opinar, difundir, publicar o proveer informacién, a través de cualquier
medio de difusion y comunicacién que puede ser impreso, radioeléctrico, digital
o imagen”™s.

Este criterio, a su vez, fue adoptado por la Comisién Nacional de los Derechos Huma-
nos en su Recomendacion General No. 24 “Sobre el ejercicio de la libertad de expre-
sion en México” de 8 de febrero de 2016, por lo que puede concluirse que hay un mis-
mo parametro respecto a quiénes consideran como informadores, el cual se desprende
de la interpretacion sistematica entre el marco federal y el constitucional local, que
a su vez, se complementa con el concepto de colaborador periodistico, que es aquella
persona que “hace del ejercicio de las libertades de expresion y/o de informacion su
actividad principal o complementaria, ya sea de manera esporadica o regular™® en
términos del articulo 5, fraccion I11, de la Ley para la Proteccion Integral de Personas

nos”, en Diario Oficial de la Federacion. Secretaria de Gobernacion, México, 11 de junio de 2013, prime-
ra seccion, pp. 2-13. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref_208_11jun13.
pdf [consultado el 14 de noviembre de 2018, 16:34].

45 Camara de Diputados, Diario de Debates, 43, ano 1, Legislatura L, México, 6 de octubre de 1977. p. 5.

46 Cfr., Camara de Diputados, Ley para la proteccion de personas defensoras de derechos humanos y pe-
riodistas, articulo 2, p. 2, en http://derechoshumanos.gob.mx/work/models/Derechos_ Humanos/Re-
source/182/1/images/ley.pdf, [ consultado el 14 de noviembre de 2018, 20:34].

47 Cfr., Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacion General No. 24, parrafo 9, p. 4, en
http://endh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_024.pdf, [consultado el 15 de
noviembre de 2018, 13:45].

48 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Ley para la proteccion integral de personas defensoras de de-
rechos humanos y periodistas del Distrito Federal, p. 3, en http://www.aldf.gob.mx/archivo-e3959116a-
508{88bd8f49b4c7f175ca5.pdf [ consultado el 19 de noviembre de 2018, 22:30]
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Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas del Distrito Federal, y de la Ley del
Secreto Profesional del Periodista, también del Distrito Federal, que en su articulo 2,
fraccion 11, lo define en los mismos términos*.

Es importante resaltar que en el Informe especial sobre la situacion de la libertad de
expresion en México de 2018 -elaborado conjuntamente por el Relator Especial para
la Libertad de Expresion de la CIDH y el Relator Especial de las Naciones Unidas so-
bre la Promocion y Proteccion del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion-,
se encomi6 el concepto exhaustivo de periodista establecido en la recomendacién de
la CNDH, y se inst6 a las autoridades federales y locales a observar esa definicion, tal
como quedd asentado®™, por lo que se puede afirmar que la Ciudad de México ha segui-
do el planteamiento de estos 6rganos internacionales.

Por otra parte, el secreto profesional contenido en el articulo en el articulo 7.C.2., es
importante resaltar que fue impugnado por la Procuraduria General de la Republica
al considerarlo violatorio del derecho ala igualdad previsto en el articulo primero de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en funcién de que solamente
beneficiaba a los periodistas, lo que les concedia un trato privilegiado, en detrimento
del resto de las profesiones que requieren una salvaguarda de este tipo, como los psi-
cologos, los abogados, los médicos, entre otros. La Suprema Corte de la Nacién al re-
solver la Accion de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas 16/2017, 18/2017 y
19/2017, estim6 que el planteamiento de la Procuraduria General de la Republica, era
infundado®, con base en lo siguiente: #) La tutela del secreto profesional de los perio-
distas se enmarca en el marco de lalibertad de expresion y que resultaba indispensable
esta garantia en funcién de la labor que realizan los informadores, ademas de que el
Constituyente no se encontraba obligado a enumerar las profesiones cuya funcion se
encuentra tutelada por dicho secreto, ya que en ese supuesto si se corria el riesgo de
omitir alguna y, por lo tanto, dejarlas en estado de indefension®?; i) El secreto profe-
sional se resguardaba en cada caso concreto y protegido, ademas de protegerse por
diferentes ordenamientos aplicables en la Ciudad de México, tales como la Ley Gene-

49 Cfr., Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Ley del secreto profesional del periodista en el Distrito
Federal, p. 2, en http://aldf.gob.mx/archivo-86d0c120a3269ea2302bc5179d543a1f.pdf [ consultado el
19 de noviembre de 2018, 22:47].

50 Cfr., Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones
Unidas sobre la Promocién y Protecciéon del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresién, “Informe
especial sobre la situacién de la libertad de expresion en México, 20187, en Informe Anual de la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresion: Informe anual Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2018. Lanza, Edison (relator), OEA, Washington, D.C., V. I1, 2019, parr. 13, p. 297.

51 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 15/2017..., ibid., parr. 659,
p- 299.

52 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumula-
das 16/2017, 18/2017 y 19/2017, parrafos 650-652, pp. 295-296, en https://www.scjn.gob.mx/sites/
default/files/proyectos_resolucion_scjn/documento/2018-08/Acci%C3%B3n%20de%20inconstitu-
cionalidad%2015.2017%20y%20sus%20acumuladas%20DEFINITIVA.pdf [consultado el 15 de no-
viembre de 2018, 21:22 hrs.].
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ral de Responsabilidades Administrativas, la Ley de Proteccion de Datos Personales
del Distrito Federal, y la Ley del Notariado para el Distrito Federal, entre otros®; y 7iz)
Ante el clima de violencia que impera en contra de los periodistas, se justifico que el
Constituyente de la CDMX protegiera a los informadores, debido a que su situacioén es
diferente a la de quienes ejercen otras profesiones®.

En desdoro de los argumentos planteados por la Procuraduria General de la Republica
en la Accion de Inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumuladas, cabe sefialar que el
Constituyente de la Ciudad de México se concret6 a elevar a rango constitucional local,
un derecho que ya se habia establecido desde 2006, afio en el que se expidi6 la Ley del
Secreto Profesional del Periodista en el Distrito Federal, un ordenamiento que hoy
sigue vigente y cuyo objetivo consiste en garantizar la facultad del informador para
mantener oculta la identidad de sus fuentes, asi como los datos y los hechos de contex-
to que no hayan sido difundidos como parte de su investigacién periodistica; y cuyo li-
mite se determina por la excepcional decision judicial y los tratados internacionales®.

Asimismo, la especificacion de la clausula de conciencia en la Constitucion de la Ciu-
dad de México ha orillado al legislador a plantearse la necesidad de regularla, tanto
en el ambito federal como en el local. Por una parte, en la actual LXIV Legislatura se
han presentado dos iniciativas: la primera una de la diputada Aleyda Alavez Ruiz -del
grupo parlamentario del Movimiento de Regeneracion Nacional (IMORENA)-, quien
plante6 un agregado al articulo sexto constitucional, a fin de incluir la clausula de
conciencia y el secreto profesional de periodistas en su primer parrafo®s; y la segunda,
del diputado Jorge Alcibiades Garcia Lara, del Grupo Parlamentario de Movimiento
Ciudadano (MC), en la que se plantea la adicion de un capitulo XVIII al titulo Sexto
a la Ley Federal del Trabajo, mediante la cual se determina que los periodistas son
trabajadores cuya relacion laboral debe plasmarse en un contrato, que contenga tanto
el derecho al secreto profesional como a la clausula de conciencia —entendida como la
facultad de todo periodista a rescindir su relacion laboral con la empresa contratante
cuando ésta, sin su consentimiento, decida cambiar de manera sustancial la orienta-
cion informativa o ideolégica de su trabajo®- ademaés de reconocer que el ejercicio de
esta ultima por parte del informador, se consideraria como despido injustificado, con

53 Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 15/2017..., op. cit., parr.
654, pp. 296-297.

54  Cfr., Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 15/2017..., ibid., parr.
656-658, pp. 297-299.

55 Cfr., Articulos 3 y 4 de la Ley del secreto profesional del periodista en el Distrito Federal, en Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, Ley del secreto profesional..., op. cit., p. 2.

56 Cfr., Alavez Ruiz, Aleyda, Iniciativa que reforma y adiciona el articulo 6°. De la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 2, en http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documen-
tos/2018/10/asun_3768235_20181030_1538664146.pdf [ consultado el 5 de julio de 2019, 13:48].

57 Cfr., Garcia Lara, Jorge Alcibiades, Iniciativa que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo, articulo 353 Quinquies, p. 4, en

http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2019/02/asun_3809502_20190207_1544719105.
pdf [consultado el 5 de julio de 2019, 14:19].
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todas las consecuencias que en materia laboral acarrea ese supuesto®®. Ambas pro-
puestas se encuentran pendientes, en las Comisiones de Puntos Constitucionales y de
Trabajo y Prevision Social para su dictamen, respectivamente®.

En el mismo tenor, pero referida al ambito local, se presento la iniciativa ante el Con-
greso para modificar la Ley para la proteccion Integral de Personas Defensoras de
Derechos Humanos y Proteccién a Periodistas de la Ciudad de México, con fecha 21
de marzo de 2019, en la cual se propone incluir el derecho a la clausula de conciencia
y al secreto profesional. Dicha iniciativa se turné a las Comisiones Unidas de Derechos
Humanos y Proteccion a Periodistas®.

En su momento, el distinguido constitucionalista Jorge Carpizo, afirmé que la clausu-
la de conciencia encontraba asidero en el articulo sexto de la Constituciéon Federal -a
pesar de que no se le mencione expresamente—, debido a la funcién que ejerce como
mecanismo de autorregulacion, ya que salvaguarda tanto las condiciones en las que
se desempeiia el informador, como las circunstancias en que recibe la informacion
el publico destinatario®. Si a este argumento se atna el hecho de que la clausula de
conciencia esta plasmada expresamente en la CCDMX, se concluye que las iniciativas
mencionadas con antelacién resultan insuficientes ante la obligacion que tiene el le-
gislador local de conferirle un marco normativo efectivo.

Ante las expresiones de violencia en contra de los periodistas que ejercen su profe-
sion en la Ciudad de México, el Congreso Constituyente estableci6 en el articulo 7.C.3
de Constitucion incluy¢ la garantia a la seguridad personal y a la integridad fisica de
estos profesionales, la cual se inserta en las protecciones legales para la libertad de
expresion instauradas a nivel internacional en el articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos® y en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos®?, reconocidos como parte del orden juridico nacional, mediante
la interpretacion del articulo primero, asi como de los articulos sexto y séptimo de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En ese sentido, se puede

58 Cfr., Garcia Lara, Jorge Alcibiades, Iniciativa que reforma..., ibidem.

59 Sistema de Informacién Legislativa de la Secretaria de Gobernacion, Reporte de seguimiento de asun-
tos legislativos sobre las iniciativas relativas a la adicion de la cldusula de conciencia, en

http://sil.gobernacion.gob.mx/Busquedas/Basica/ResultadosBusquedaBasica.php?SID=eb3ac-
f105f5343368cfe740759e37659&Serial=8070738¢770659338¢5984dd304343c3&Reg=2&Origen=B-
B&Paginas=15 [ consultado el 5 de julio de 2019, 14:02]

60 Cfr., Congreso de la Ciudad de México, Iniciativa para modificar la Ley para la Proteccion de Integral
de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas de la Ciudad de México, en https://www.
congresocdmx.gob.mx/iniciativa-para-modificar-la-ley-para-la-proteccion-de-periodistas-y-defenso-
res-de-derechos-humanos/ [ consultado el 5 de julio de 2019, 14:44].

61 Cfr, Carpizo, Jorge, “Algunas reflexiones sobre...”, op. cit., p. 501.

62 Cfr, Articulo 19, parrafo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en Rodriguez y Ro-
driguez, Jesus (comp.), Instrumentos internactonales sobre..., op. cit, T. I, p. 50.

63 Cfr, Articulo 13, parrafo 3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Rodriguez y
Rodriguez, Jests (comp.), Instrumentos internacionales sobre... op. cit., T. II1, p. 1056.
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afirmar que a nivel constitucional, la Ciudad de México ha seguido la recomendacion
del Relator Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH y del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad
de Opinidén y de Expresion, que en su Informe exhortaron al Estado Mexicano en su
conjunto a “adoptar nuevas leyes y a modificar las existentes para armonizarlas con el
texto constitucional %,

Sobre este requerimiento de proteccion a informadores, cabe destacar que a nivel fe-
deral se instaur6 a nivel federal la Ley para la Proteccién de Personas Defensoras de
Derechos Humanos y Periodistas (2012), el cual que trajo como consecuencia la crea-
cion del mecanismo de proteccién, que como politica publica busca resguardar la vida
y la integridad de los periodistas a través de medidas de prevencion y de proteccion.
Los retos que enfrenta este mecanismo se concretan a tres cuestiones, principalmente:
i) Cumplir con acuciosidad con las funciones que legalmente le han sido asignadas;
ii) Contar con el presupuesto suficiente para ejercer plenamente su mandato®; iii)
Asegurar la transparencia respecto a “su marco juridico, sus normas y procedimientos,
sus politicas de evaluacién de riesgos, su presupuesto (asignado y gastado) y todas las
estadisticas y los datos necesarios para el seguimiento de su implementacion”®.

En los hechos, se han detectado insuficiencias del mecanismo sobre todo cuando se
trata de la coordinacion entre drganos e instancias federales, locales y municipales.
Esta situacion se refleja en las medidas relativas a la proteccion de periodistas des-
plazados. Si bien puede destacarse el papel que ha desempeiiado la Ciudad de México
como estado de acogida para esta clase de informadores —un aspecto que ademas se
destaca en la Constitucion local-, cabe senalar que no existe una estrategia integral
que los proteja, pues como lo afirmaron los Relatores Especiales de la CIDH y la ONU
en su Informe Conjunto:

“Son pocos los que reciben asistencia de las autoridades locales, y las medidas
temporales en general parecen insuficientes. Todos estos problemas se extien-
den también a las familias de los periodistas. La falta de coordinacién entre las
autoridades federales y entre estas y las estatales provoca que no se considere
adecuadamente su situacion de salud, las necesidades educativas de sus hijos y su
empleo, y los expone a una situacién constante de inseguridad” 7.

64 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones Uni-
das sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion, “Informe
especial sobre la situacion...”, op. cit., parr. 10, p. 296.

65 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones Uni-
das sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion, “Informe
especial sobre ...”, op. cit., parr. 34, p. 301.

66 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones Uni-
das sobre la Promocién y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion, “Informe
especial sobre...”, ibidem.

67 Cfr. Lanza, Edison, Kaye, David, “Informe conjunto del Relator..., op. cit., parr. 22, pp. 298-299.
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En el afio de 2015 se replico en la Ciudad de México tanto la ley como el mecanismo,
con la Ley para la proteccion Integral de Personas Defensoras de Derechos Humanos
y Proteccion a Periodistas de la Ciudad de México®®, sin embargo, ambos enfrenta pro-
blemas similares a los planteados para el orden federal y como se coment6 en parrafos
anteriores, esta disposicién se encuentra en proceso de revision por parte del Con-
greso local®. Para tal efecto, en el articulo 40 de la Ley Constitucional de Derechos
Humanos y Garantias de la Ciudad de México se plantea un catalogo exhaustivo de
los criterios a seguir en la instauraciéon de medidas preventivas y de proteccion para
periodistas, entre las que destacan, basadas en los principios de inmediatez, debida
diligencia, enfoque diferencial y especializado, progresividad y transversalidad™.

Por otra parte, una forma de ataque y de amenaza en contra de la libertad de expresion
consiste en las “demandas infundadas en contra de periodistas, mediante las cuales se
exigen sumas exorbitantes por supuestos danos originados por los contenidos publi-
cados™, ya que con estas acciones lo que se provoca es la autocensura del informador
ante la amenaza de enfrentar un proceso judicial. Para evitar estas malas practicas,
con la Ley de Responsabilidad Civil para la proteccién del derecho a la vida privada, el
honor y la propia imagen en el Distrito Federal™ se buscé: 7) despenalizar los delitos
contra el honor -la difamacién y la calumnia-; %) compaginar de los derechos de la
personalidad con la libertad de expresion y el derecho a la informacion; y i7z) resarcir
el dano moral a través de la difusion de la sentencia condenatoria en el medio de co-
municacién donde se divulg6 el agravio. Con esta ley, la Ciudad de México se adelantd
a la derogacion de los delitos contra el honor en el Codigo Penal Federal (2007)7 y
del delito de ataques a la vida privada establecido en los articulos primero y 31 de la
Ley sobre delitos de imprenta (2012)™. No obstante los avances que representaron

68 Cfr., Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Ley para la proteccion integral..., op. cit., p. 1,

69 Cfr., Congreso de la Ciudad de México, Iniciativa para modificar la Ley..., op. cit.

70 Congreso de la Ciudad de México, Ley Constitucional de Derechos Humanos y sus Garantias en la
Ciudad de México, p. 16, en http://www.data.consejeria.cdmx.gob.mx/index.php/leyes/leyes/1424-ley-
constitucional-de-derechos-humanos-y-sus-garatias-de-la-ciudad-de-mexico [ consultado el 9 de julio
de 2019, 12:33].

71 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones Uni-
das sobre la Promocion y Proteccién del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresion, “Informe
especial sobre ...”; op. cit., parr. 17, p. 297.

72 Cfr., Reyes, Carlos, “Dos iniciativas de ley para el Distrito Federal”, en Despenalizacion de los delitos
de prensa, Elementos para una reforma legislativa. Mojica, Beatriz (coord.). Camara de Diputados,
Meéxico, 2006. pp. 111-112.

73 Cfr., Camara de Diputados, “Dictamen de la Comisién de Justicia y de Derechos Humanos, con pro-
yecto de decreto por el que se derogan los articulos 350, 351, 352, 353, 354, 355, 356, 357, 358, 359,
360, 361, 362 y 363 del Codigo Penal Federal; y se adicionan los parrafos sexto con cuatro fracciones,
séptimo y octavo al articulo 1916 Bis. del Cédigo Civil Federal” en Camara de Diputados, Gaceta Parla-
mentaria, 18 de abril de 2006, p. 5. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/1x/022_DO-
F_13abr07.pdf [consultada el 3 de junio de 2008, 17:33]

74 Cfr., Camara de Diputados, Decreto por el que se derogan los articulos 1.2 y 31, de la Ley sobre delitos
de imprenta, p. 9, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/40_041115.pdf [consultada el 6 de
julio de 2019, 17:55 hrs.]
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esas medidas legislativas, en el Informe Conjunto, los Relatores Especiales recomen-
daron legislar sobre esta clase de demandas estratégicas contra la participacién publi-
ca (strategic lawsuits against public participation, SLAPP), asi como la adopcion de
criterios para que los jueces puedan desestimar estos reclamos sin sustento luego de
una atenta consideracion™.

4. CONCLUSIONES

La Constitucion Politica de la Ciudad de México es un eslabén mas dentro de bloque
de constitucionalidad para la interpretaciéon de los derechos humanos a nivel local,
siendo un catalizador para la discusién de propuestas de ley que garanticen los dere-
chos de los informadores, tanto en el ambito federal como en el local. Esta afirmacion
se desprende de las iniciativas presentadas en la LXIV Legislatura de la Camara de
Diputados, y en el Congreso de la Ciudad de México.

En la Ciudad de México se estan realizando esfuerzos serios para armonizar la legisla-
cion local con el orden juridico nacional e internacional en materia de derechos de los
informadores. Sin embargo, dado que las leyes en materia de secreto profesional, clau-
sula de conciencia y seguridad de los periodistas se estan discutiendo en el Congreso
de la Ciudad de México, resulta necesario esperar a que concluya el proceso legislativo,
para que una vez que entren en vigor, se analicen sus alcances y sobre todo, su efectivi-
dad como garantes de la libertad de expresion y del derecho a la informacion.

5. FUENTES DE CONSULTA
Libros

Apreza Salgado, Socorro, Veracidad y pluralismo informativo en el medio televisivo: una tarea
pendiente. Ediciones Universidad de Salamanca, Espafia, 1994

Azurmendi, Ana, Derecho de la informacion. Textos bdsicos. Eunsa, Pamplona, 1999.

— Derecho de la Informacion: guia juridica para profesionales de la comunicacion. 22. ed.,
Eunsa, Pamplona, 2001.

Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, Constitucion Politica de la Ciudad de México.
Porria, México, 2017.

Bel Mallén, Ignacio, y Corredoira y Alfonso, Loreto (coords.), Derecho de la informacion, Ariel,
Madrid, 2003.

Gutiérrez Goiii, Luis, Derecho de rectificacion y libertad de informacion. (contenidos constitucio-
nal, sustantivo y procesal de la LO 2/84 de 26 de marzo). J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2003.

75 Cfr., Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH, Relatoria Especial de las Naciones
Unidas sobre la Promocién y Protecciéon del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresién, “Informe
especial sobre...”, op. cit., parr. 17, p. 297.

Los derechos del informador en la constitucién politica de la Ciudad de México 137
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 43 * México 2019 * Num. 43

Revista Mexico.indb 137 @ 611119 10:31



Ekmekdjian, Miguel Angel, Derecho a la Informacion (libertad de expresién, concepto constitu-

cional de prensa, medios, censura previa, derecho a la intimidad, derecho de réplica). Depal-
ma, Buenos Aires, 1992.

Escobar, Roca, Guillermo, Estatuto de los periodistas. Régimen normativo de la profesionaliza-
cion y organizacion de las empresas de comunicacion. Tecnos, Madrid, 2002.

Lanza, Edison, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: Informe
anual Comision Interamericana de Derechos Humanos. OEA, Washington, D.C., V. II, 2018.

Lawson, Edward (ed.), Encyclopedia of Human Rights. Taylor & Francis, Washington, 1989.

Loreti, Damian M. El derecho a la informacion. Relacion entre medios, publico y periodistas. 22.
reimp., Paidé6s, Buenos Aires, 1999.

Rallo Lombarte, Artemi, Pluralismo informativo y constitucion. Tirant lo blanch, Valencia,
2000.

Rodriguez y Rodriguez, Jesus (comp.), Instrumentos internacionales sobre derechos Humanos
ONU-OEA. CNDH, México, 1998, T. I-I11.

Sanchez Ferriz, Remedios, Estudios sobre las libertades piublicas. Tirant lo Blanch, Valencia,
1989.

Sociedad Cientifica Argentina, Instituto de Ciencia Politica y Constitucional, Poder politico y
libertad de expresion. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, p. 398.

Villanueva, Ernesto, Deontologia Informativa. Cédigos deontologicos de la prensa escrita en el
mundo. UTA, Miguel Angel Porrtia, México, 1999.
Legislacion

Asamblea Constituyente de la Ciudad de México, Constitucion Politica de la Ciudad de México,
Porraa, México, 2017, p. 6.

Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Ley para la proteccion integral de personas defen-
soras de derechos humanos y periodistas del Distrito Federal, en http://www.aldf.gob.mx/
archivo-e3959116a508{88bd8f49b4.c7f175ca5.pdf

— Ley del secreto profesional del periodista en el Distrito Federal, p. 2, en http://aldf.gob.
mx/archivo-86d0c120a3269ea2302bc5179d543alf.pdf

Camara de Diputados, Diario de Debates, 43, afio 1, Legislatura L, México, 6 de octubre de 1977.

— Ley para la proteccion de personas defensoras de derechos humanos y periodistas, en
http://derechoshumanos.gob.mx/work/models/Derechos_ Humanos/Resource/182/1/
images/ley.pdf

— Gaceta Parlamentaria, 18 de abril de 2006, en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/proceso/1x/022_DOF_13abr07.pdf

Congreso de la Ciudad de México, Ley Constitucional de Derechos Humanos y sus Garantias
en la Ciudad de México, en http://www.data.consejeria.cdmx.gob.mx/index.php/leyes/le-
yes/1424-ley-constitucional-de-derechos-humanos-y-sus-garatias-de-la-ciudad-de-mexico

138 Eugenia Paola Carmona Diaz de Leén
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 43 * México 2019 * Num. 43

Revista Mexico.indb 138 @ 6/11/19 10:31



Foro de Gobernanza de Internet de las Organizacién de las Naciones Unidas, The Charter of
Human Rights and Principles for the Internet. 42. ed., IGF-ONU, Estados Unidos de Amé-
rica, 2014.

Mancera, Miguel Angel, Iniciativa con proyecto de Constitucién Politica de la Ciudad de México
que remite el C. Jefe de Gobierno, 15 de septiembre de 1916, en http://gaceta.diputados.gob.
mx/ACCM/DOC/ProyectoConst15sep.pdf

Secretaria de Gobernacién, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de los articulos 62., 72., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, en Diario Oficial de la Federacion. Secretaria de Gobernacion, Méxi-
co, 11 de junio de 2013, en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM _re-
f 208_11jun13.pdf

Jurisprudencia

— La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A
No. 84.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de inconstitucionalidad 15/2017 y sus acumula-
das 16/2017, 18/2017 y 19/2017, en https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/proyectos_
resolucion_scjn/documento/201808/Acci%C3%B3n%20de%20inconstitucionalidad %20
15.2017%20y%20sus%20acumuladas%20 DEFINITIVA.pdf

Recomendaciones
Comision Nacional de los Derechos Humanos, Recomendacion General No. 24, en http://endh.
org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral_024.pdf

Paginas de internet

Organizacion de Estados Americanos, “Relatoria especial para la Libertad de Expresién”, en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/mandato/funciones.asp

Organizacion de las Naciones Unidas, “Relatoria Especial sobre la promocion y protecciéon del
derecho a la libertad de opinién y de expresion”, en https://www.ohchr.org/SP/Issues/Free-
domOpinion/Pages/OpinionIndex.aspx

Los derechos del informador en la constitucién politica de la Ciudad de México 139
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS « Afio 43 « México 2019 « NGm. 43

Revista Mexico.indb 139 @ 6/11/19 10:31



Revista Mexico.indb 140 @ 611119 10:31



EL IDEARIO FILOSOFICO EN LA CREACION
DEL SISTEMA PRESIDENCIAL NORTEAMERICANO

Por GrREGORIO D. CaSTILLO PORRAS!

RESUMEN: Un recorrido sobre el pensamiento teérico, el ideario politico y el sustrato fi-
losofico del sistema presidencial norteamericano, mas alla de la vision tradicional de los
autores de El Federalista y en un recorrido antes, durante y después de la guerra de indepen-
dencia de los Estados Unidos de América.

El articulo permite conocer de fuente directa el conocimiento de los principales teéricos
anglosajones que construyeron una de las instituciones mas relevantes del Derecho Consti-
tucional: el sistema presidencial.

PALABRAS CLAVE: Sistema presidencial, Derecho constitucional norteamericano, Common
Law, revolucion de independencia de los Estados Unidos de América, William Blackstone,
James Otis, Edmund Burke, Jeremy Bentham, Alexander James Carlyle, Thomas Jefferson,
Thomas Paine, Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Alexis de Tocqueville, Benja-
min Franklin y Maurizio Fioravanti.

ABSTRACT: A journey on theoretical thinking, the political ideology and the philosophical
substrate of the US presidential system, beyond the traditional vision of the authors of The
Federalist papers and on a journey before, during and after the war of independence of the
United States of America.

The article allows to know from a direct source the knowledge of the main Anglo-Saxon
theorists who built one of the most relevant institutions of Constitutional Law: the presi-
dential system.

KEYWORDS: Presidential system, American Constitutional Law, Common Law, Revolution
of Independence of the United States of America, William Blackstone, James Otis, Ed-
mund Burke, Jeremy Bentham, Alexander James Carlyle, Thomas Jefferson, Thomas Paine,
Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Alexis de Tocqueville, Benjamin Franklin and
Maurizio Fioravanti.

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LA CREACION DE UN NUEVO ORDEN. 2. WILLIAM BLACKSTO-
NE Y JAMES OTIS O UN SISTEMA DE PESOS Y CONTRAPESOS SIN CONTENIDOS. 3. EL PEN-
SAMIENTO POLITICO PRERREVOLUCIONARIO O COMO PASO LA IDEA DE SOBERANIA DEL
PARLAMENTO A LA CONSTITUCION. 4. EL PENSAMIENTO REVOLUCIONARIO O LAS IDEAS
EN ACCION. 5. LAS IDEAS DE THOMAS PAINE O UN SISTEMA PRESIDENCIAL «DEBIL» (MAS
DEMOCRACIA Y MENOS REPUBLICA). 6. EL PENSAMIENTO DE LOS AUTORES DE EL FEDERA-
LISTA. 7. EL SISTEMA PRESIDENCIAL VISTO DESDE LOS 0JOS DE ALEXIS DE TOCQUEVILLE.
8. CONCLUSION. 9. FUENTES DE CONSULTA.

1  Abogadoy Maestro en Derecho por la Escuela Libre de Derecho. Actualmente, Doctorando en Derecho
por la misma institucién.
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INTRODUCCION

El sistema presidencial expresa en si mismo sentidos aparentemente contradictorios
que, mejor dicho, resultan complementarios, puesto que dicho sistema fue prohijado
sobre la base de la tradicion juridica inglesa —-Common Law, costumbre juridica y, en mi
opinién, una mezcla de lo que Fioravanti sefiala como la «constitucion mixta medieval»
y la «constitucion de los modernos»—2. Pero, ala vez, es una propuesta novedosa del inge-
nio de un grupo de notables que construyeron una forma de gobierno ad hoc a su propio
contexto historico, a sus necesidades y, sobre todo, a sus intereses politicos —el sistema
federal, la «judicial review», la «constitutional supremacy» y el sistema presidencial-.

Los padres fundadores de los Estados Unidos de América tuvieron la ventaja de contar
con un conocimiento y experiencia ya digeridos que el largo proceso evolutivo del siste-
ma parlamentario les ofreci6. Por ejemplo, fueron avidos lectores de la obra de William
Blackstone (1723-1789)° y tradujeron algunos postulados del apologista del sistema in-
glés al nuevo modelo por definir en las Colonias. Por esa razon, la construccién cons-
titucional, no s6lo del sistema presidencial, sino de todo lo que representa los Estados
Unidos de América, fue un proceso mucho mas acortado en términos de tiempo.

El sistema presidencial, por lo tanto, no es el resultado de una evolucién lenta basada
en costumbres afejas de mas de diez siglos —como aconteci6 con el sistema parlamen-
tario-, sino el producto de una inteligencia dinamica y sensible que en poco méas de
doce afios —de 1775 con las primeras asonadas en Boston hasta 1787 con la firma de la
Constitucién- construyeron un nuevo modelo constitucional y politico que irradi6 a
todo un continente.

Lo anterior, no significa que el tiempo récord en el cual se disefiaron constitucional-
mente los Estados Unidos de América se haya acotado a esa etapa temprana de crea-
cion. Por el contrario, el sistema presidencial y las demas innovaciones constituciona-
les de la Convencién de Filadelfia les llevo tiempo y les sigue llevando en poco mas de
dos siglos de implementacion.

1. LA CREACION DE UN NUEVO ORDEN

Como fue sefalado al inicio, los padres fundadores de los Estados Unidos de América
abrevaron del ingente legado de los pensadores ingleses que describian la forma politi-

2 Fioravanti, Maurizio. Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros dias. Coleccion Estructura y Procesos,
Serie Derecho, Edit. Trotta, 12 reimpresion de la 12 edicion, traduccion de Manuel Martinez Neira,
2007, Madrid, pp. 170.

3  Blackstone, William. Commentaries on the Laws of England. Oxford University Press, Ruth Paley edi-
tor and introduction, Volumes I, II, IT & IV, Oxford, 2016.

En la Internet puede obtenerse una version integra de los cuatro libros de la obra de Blackstone en:
www.lonang.com/library/reference/blackstone-commentaries-law-england/ La consulta fue realizada
el 25 de julio de 2019.
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co-constitucional del sistema parlamentario. También, en buena medida el ambiente no-
vedoso de las ideas politicas del periodo de la «Ilustracién» marcé a las clases élite de las
Colonias norteamericanas y los predispuso en el camino hacia un pais independiente y
hacia un nuevo modelo constitucional. Finalmente, los padres fundadores también voltea-
ron la mirada hacia los clasicos de la Antigiiedad, Aristoteles y Polibio fueron citados recu-
rrentemente en la obra politica que describe a Estados Unidos proveniente de la pluma de,
por ejemplo, los autores de El Federalista o de Benjamin Franklin en sus escritos politicos.

En ese sentido, tratar de desentrafar la raigambre filoséfica que dio como resultado
el sistema presidencial en el molde original norteamericano es tarea que sigue a con-
tinuacion.

2. WILLIAM BLACKSTONE Y JAMES OTIS O UN SISTEMA DE PESOS Y
CONTRAPESOS SIN CONTENIDOS

Blackstone, a quien he calificado de apologista del sistema parlamentario inglés, no
perdié de vista la importancia de las «individualidades» en cuanto ambito de libertad
y de derechos frente a la actuacion abusiva o arbitraria de la autoridad —esencialmente
encarnada en el «King of Parliament»—. Pero entre esa posibilidad de absolutismo y
la esfera de las individualidades, en opinion del jurista inglés, se instala una idea de
moderacion cuyo fiel de la balanza es el Parlamento.

Fioravanti lo expresa con mayor claridad:

“Puede resultar sorprendente hablar de forma moderada de gobierno en un autor
como Blackstone, conocido por sus afirmaciones sobre la soberania del Parla-
mento, descrito en esta obra como «autoridad suprema, irresistible, absoluta, no
contestada, en la cual residen los poderes soberanos»*.

[...]

Pero, ciertamente, Blackstone no olvidaba el argumento permanente del consti-
tucionalismo inglés, desde Locke en adelante, que era siempre el de la tutela de
los derechos. En efecto, la constitucién que defendia no puede concebirse como
un juego de limites sin contenido, de pesos y contrapesos. Siempre era necesario
terminar recordando que la excelencia de la forma de gobierno moderada de los
ingleses consiste en el hecho de que es lo mejor que los hombres han inventado
para obtener una buena y eficaz tutela de los derechos”.”

Y a ello agrega el propio Blackstone:

“In all tyrannical governments the supreme magistracy, or the right both of mak-
ing and of enforcing the laws, is vested in one and the same man, or one and the

4 No es casual que Blackstone culminara una carrera politica como integrante de la Camara de los Co-
munes.
5  Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pags. 100-101.
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same body of men; and wherever these two powers are united together, there can
be no public liberty. The magistrate may enact tyrannical laws, and execute them
in a tyrannical manner, since he is possessed, in quality of dispenser of justice,
with all the power which he as legislator thinks proper to give himself. But, where
the legislative and executive authority are in distinct hands, the former will take
care not to entrust the latter with so large a power, as may tend to the subver-
sion of its own independence, and therewith of the liberty of the subject. With us
therefore in England this supreme power is divided into two branches; the one
legislative, to wit, the parliament, consisting of king, lords, and commons; the
other executive, consisting of the king alone. It will be the business of this chapter
to consider the British parliament; in which the legislative power, and (of course)
the supreme and absolute authority of the state, is vested by our constitution”.®

La estructura de la obra de Blackstone no es la de un tratado de Derecho Constitu-
cional, sino esta enfocado desde la perspectiva de los derechos y los deberes de las
personas. Realmente, s6lo los primeros 13 de los 18 capitulos que conforman el Libro
I de los Comentarios..., explican el régimen constitucional inglés, pero no sdlo para
ensalzarlo, sino para que una vez explicado se entienda como ese disefio institucional
es la medida mas adecuada para proteger los derechos e, incluso, definir con precision
cuales son los deberes de los individuos. De hecho, el titulo del Libro I que desarrolla
el marco constitucional inglés, da la casualidad de llevar el nombre de los «Rights of
Persons».

Los subsecuentes tres Libros de la obra de Blackstone obvian, por supuesto, ya cual-
quier explicacion del constitucionalismo inglés, y deparan en destacar los derechos y
deberes de los individuos sobre el estado civil, la sagrada propiedad «blackstoniana»
y los procedimientos civil y criminal, no como la explicacién de un experto litigante
inglés —como lo era Blackstone-, sino como una advertencia a la autoridad de como los
individuos pueden proteger su esfera de derechos y libertades.

Debe rescatarse del autor la idea de forma de gobierno moderada en la que los pesos y
contrapesos deben tener contenidos. Un sistema politico con limites basados solamen-
te en el disefio de los agentes del poder publico no es lo que postula Blackstone. Por
el contrario, estima que un disefio asi es estéril y vacuo. Razon por la cual, pugna por
un «contenido» radicado en los derechos y deberes de las individualidades en el que,
incluso los deberes o «duties» no estan expuestos como cargas, sino como un limite
hasta donde debe llegar la autoridad.

El pensamiento de Blackstone germiné en las ideas prerrevolucionarias de las colo-
nias del Nuevo Mundo que, en sintesis, pudiera comprenderse del siguiente modo: los
padres fundadores reconocen la tirania de la magistratura regia y, en consecuencia,
aborrecen la idea de un «Rey de las Colonias» que tan sdlo sustituya al de Inglaterra.
Pero, aunque comprenden que en Inglaterra el Parlamento es el ingrediente de una

6  “Book 1, Chapter 2. Of the Parliament”, en Blackstone, William. Commentaries on the Law of England.
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forma moderada de gobierno, tampoco buscan entronizar en el pais naciente el siste-
ma parlamentario. Lo que los llevo, tal vez sin mucha intencién y con un resentimiento
evidente al modelo inglés, a crear el sistema presidencial de cuyas consecuencias no se
dieron tiempo de pensar y en la “minimizacion” de la rama ejecutiva vieron la garantia
de tutela de los derechos y libertades de los colonos.

Fioravanti rescata en ese sentido el panfleto de James Otis (1725-1783)7, en el que a la
poblacion de las Colonias no se les considera diferentes o distintos a los de la Metré-
poli, los llama incluso los «Britishmen», con la intencién de solventar la crisis entre
las Colonias y la Metropoli a través de los instrumentos propios del modelo inglés, algo
que los colonos no aceptaran:

“[...]1 En uno de los escritos mas influyentes de ese periodo [se refiere al periodo
inmediato anterior al inicio de la guerra de Independencia norteamericana, la
década de 176017, de James Otis (1725-1783), publicado precisamente en 1764 y
dedicado a The Rights of British Colonists, todo el instrumental de los derechos
de los «britishmen» es traido de nuevo a primer plano, con la esperanza todavia
viva de que sobre ese plano pudiese solucionarse pacificamente la controversia
con ,a madre patria; pero incluyendo la referencia a aquella parte de la obra de
Locke en la que se afirmaba, para casos extremos, el poder primario del pueblo de
abolir el legislativo que hubiese traicionado la confianza en él depositada, o que
hubiese atentado contra los derechos de los individuos”.®

El propio Otis refiere el episodio de la Revolucion Gloriosa y la convocatoria a Guiller-
mo de Orange para ocupar el trono de Inglaterra como Guillermo I y alude a la posi-
bilidad de desconocer a la rama legislativa —al Parlamento, tal cual- si éste, a su vez,
desconoce la tradicion constitucional de la tutela de los derechos y libertades:

“I also lay it down as one of the first principles from whence I intend to deduce
the civil rights of the British colonies, that all of them are subject to, and de-
pendent on Great-Britain; and that therefore as over subordinate governments,
the parliament of Great-Britain has an undoubted power and lawful authority to
make acts for the general good, that by naming them, shall and ought to be equal-
ly binding, as upon the subjects of Great-Britain within the realm. This principle,
I presume will be readily granted on the other side of the Atlantic. It has been
practiced upon for twenty years to my knowledge, in the province of the Massa-
chusetts-Bay; and I have ever received it, that it has been so from the beginning,
in this and the sister provinces, thro’ the continent.

[...]

2dly. The supreme national legislative cannot be altered justly ‘till the common-
wealth is dissolved, nor a subordinate legislative taken away without forfeiture

7  Otis, James. The Rights of the British Colonists, puede consultarse en: www. oll.libertyfund.org/pa-
ges/1763-otis-rights-of-british-colonies-asserted-pamphlet/ La consulta se realiz6 el 25 de agosto de
2019.

8  Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pag. 104.
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or other good cause. Nor then can the subjects in the subordinate government be
reduced to a state of slavery, and subject to the despotic rule of others. A state has
no right to make slaves of the conquered. Even when the subordinate right of leg-
islature is forfeited, and so declared, this cannot affect the natural persons either
of those who were invested with it, or the inhabitants, so far as to deprive them
of the rights of subjects and of men—The colonists will have an equitable right
notwithstanding any such forfeiture of charter, to be represented in Parliament,
or to have some new subordinate legislature among themselves...”.?

3. ELPENSAMIENTO POLITICO PRERREVOLUCIONARIO O COMO PASO
LA IDEA DE SOBERANTA DEL PARLAMENTO A LA CONSTITUCION

No deja de ser curioso que, mientras que el sistema parlamentario inglés se imbuy6 en
una tension entre el Rey y el Parlamento, el sistema presidencial se gestd en un contex-
to igualmente de tension, pero entre las Colonias y la Metrépoli.

En un ambiente caldeado prerrevolucionario, el pensamiento filoséfico y politico del
liberalismo gest6 las grandes ideas para sustentar ideoldgicamente el sistema presi-
dencial. Pensadores de la talla de Edmund Burke (1729-1797), Jeremy Bentham (174:8-
1832) fueron basamento intelectual del movimiento independentista norteamericano.

Ambos autores representan, a la vez, los primeros criticos contra el sistema parlamen-
tario inglés, incluso con francas dedicatorias a la obra de Blackstone. La critica que
esgrimen va dirigida esencialmente a la necesidad de dar un giro, una renovacion al
régimen constitucional inglés, calificado de anquilosado y sumamente rigido. Es esa
rigidez la que no reconoce un principio o «elemento democrdtico» en la conformacion
del poder publico.

Tanto Burke como Bentham estiman que el elemento democratico es la «libertad po-
litica», consistente en la posibilidad del «pueblo» de elegir, a través de los partidos
politicos, a sus «representantes». No cabe duda de que, ambos pensadores britanicos™
abrevaron de El Contrato Social, de Rousseau. Asimismo, debe evitarse una idea mal
entendida de que Burke y Bentham fueron unos demécratas, aunque si unos liber-
tarios y utilitaristas en la mejor acepcion de los términos. No pretendieron radicar
la fuerza de todo el poder publico en el concepto de «soberania popular», pero si de
delimitar el poder ptublico a partir de la libertad politica de elegir a un gobierno no
entrometido en la esfera individual.

Esto lo aclara atinadamente Fioravanti al decir que:

“En realidad, en Burke no existia el proposito de afirmar un principio de sobe-
rania popular, se trata mas bien de actuar en sentido correctivo sobre el sistema

9  Otis, James. Op. cit.
10 Burke de origen era irlandés por via materna y por lugar de nacimiento (Dublin).
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institucional existente, que a su juicio, en ese preciso momento histérico, se habia
encerrado demasiado en si mismo, terminando por producir una practica per-
sonalista nociva, sobre todo por parte del rey en la elecciéon de los ministros”." 2

Destaca, entonces, que en el pensamiento de Burke y de Bentham se hace la primera
critica al sistema parlamentario inglés'®, la primera mencién a un elemento democra-
tico en la construccion o, mejor dicho, renovacion de un modelo politico vetusto; y, fi-
nalmente, una idea de libertad politica como fuente determinante del modelo politico.

Al respecto, sobre el prodigioso Bentham escribe Fioravanti:

“Segin Bentham la verdadera diferencia entre el gobierno libre y el tirdnico no
venia dada por la mayor posibilidad de oponer limites al primer en nombre de la
constitucién, sino por el modo de participaciéon en el supremo poder legislativo
«de las distintas clases», por los «frecuentes y faciles cambios de condicion entre
gobernantes y gobernados», por la «responsabilidad de los gobernantes» frente a
los electores y al pais, por el modo de organizar las libertades politicas mas im-
portantes, como la de prensa y asociacion”.!* »

Como se ha explicado, estas tres nociones generales que se desprenden del pensamien-
to de ambos autores, aunque destinadas al entorno inglés, inflamaran ideas propias en
el pensamiento prerrevolucionario norteamericano para la construcciéon del sistema
presidencial.

Destaca, sobre todo, que la idea de libertad politica se instrumentara en los nacientes
Estados Unidos de América a través del concepto de «Poder Constituyente» y sera, por
ende, en una «Constitucion» —escrita, por cierto— en la que radicara la soberania de un

11
12

13

14
15

Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pag. 101.

La obra de Burke esta debidamente compilada en:

Burke, Edmund. Textos Politicos. Serie Politica y Derecho, Edit. Fondo de Cultura Econémica, traduc-
cion de Vicente Herrero, México, 1942, pp. 375.

La critica de Bentham al sistema parlamentario inglés tiene como trasfondo un rechazo, mas que a las
ideas, al postulante de las mismas personificado en Blackstone. Pero no sélo es una oposicion a las ideas
de Blackstone sobre el sistema parlamentario; es un ataque frontal y directo de Bentham a Blackstone,
con inclusién de los posicionamientos de este tltimo en todas las cuestiones juridicas.

Gustav Radbruch en una monografia espléndida sobre el Derecho inglés, sefiala sobre esta rivalidad
ideolégica:

“Bentham (1784-1832), critic6 duramente esa indecisiéon de Blackstone, en su intelectualismo con-
fiado. Le reprochd las posibles consecuencias revolucionarias de su concepcion iusnaturalista”, en
Radbruch, Gustav. El espiritu del Derecho inglés. Edit. Marcial Pons, estudio preliminar de Miguel
Ayuso, traduccion de Juan Carlos Peg Ros, anotaciones y epilogo de Heinrich Scholler, Madrid-Bar-
celona, 2001, pag. 7.

Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pags. 101-102.

Vid. Bentham, Jeremy. Un fragmento sobre el gobierno. Coleccion Clasicos del Pensamiento, Edit. Tec-
nos, 22 edicion, traduccién de Enrique Bocardo Crespo, Madrid, 2003, pp. 368. Esta obra de Bentham
esta claramente encaminada a criticar la apologia que Blackstone hace en su Comentarios sobre el
sistema parlamentario inglés.
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poder publico delimitado por la libertad politica, base originadora de todo un nuevo
sistema politico y constitucional que, incluye el sesgo presidencial.

“Se trata, en pocas palabras, del poder constituyente que los colonos americanos
ejercieron primero en 1775, con la finalidad de declarar su independencia de la
madre patria inglesa y, después, en los afios siguientes, con la finalidad de poner en
vigor las constituciones de los distinto Estados y la Constitucion federal de 1787”16

4. EL PENSAMIENTO REVOLUCIONARIO O LAS IDEAS EN ACCION

Alexander James Carlyle (1861-1943) resume adecuadamente la transformacion del
ideal de la libertad politica construido por Burke y por Bentham en acci6n:

“La Revolucién Americana y el caracter de la Constitucién norteamericana die-
ron un impulso inmenso al desarrollo de la libertad politica en Europa, pero su
influencia se debe acaso mas bien que a sus principios constitucionales a su feliz
resultado. Lo que tuvo un influjo tan profundo en Europa fue el espectaculo de
la rebelién afortunada de una gran comunidad contra lo que consideraba como
infraccién de su libertad. Una cosa es que los principios de la libertad individual
y politica estuvieran implicitos en la tradicién histérica de la sociedad europea, y
otra verlos expresados claramente y verlos modelarse y tomar forma concreta en
una gran sociedad nacional”."”

El propio Edmund Burke reconoce en la revolucién americana la puesta in actio de la
libertad politica:

“Este fiero espiritu de libertad es probablemente mas fuerte en las colonias ingle-
sas que en ningun otro pueblo de la tierra.

Si hay en el mundo un hecho claro es el de que el pueblo de América es totalmen-
te adverso a todo gobierno que no sea libre; y esto es suficiente indicacién para
que un estadista honrado sepa como tiene que adaptar a este caso cualesquiera
poderes que tenga a mano”.’®

Pero mas alla del pensamiento politico al otro lado del Atlantico, los incipientes padres
fundadores desarrollaron su propia corriente de pensamiento en torno, no sélo al sis-
tema presidencial, sino a todo el conglomerado constitucional que fijaria la organiza-
cion y funcionamiento del poder publico en los Estados Unidos de América.

Destaca entre todos ellos, como verdaderos intelectuales y entendidos de como crear
un gobierno novedoso, Thomas Jefferson (1743-1826) y los autores de los «Federa-

16 Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pag. 103.

17  “Parte III. El desarrollo de la concepcion de libertad politica en el siglo XVIII; I11. La Revolucion Ame-
ricana’, pag. 214, en Carlyle, A. J. La libertad politica. Historia de su concepto en la Edad Media y los
tiempos modernos. Edit. Fondo de Cultura Econémica, 12 reimpresion de la 12 edicion de 1942, version
espanola de Vicente Herrero, México, 1982, pp. 294.

18 Burke, Edmund. Textos Politicos.
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list papers», Alexander Hamilton (1757-1804), John Jay (1745-1829) y James Madison
(1751-1836).9

El papel de Jefferson en la definiciéon del sistema presidencial y de todo el régimen
constitucional norteamericano parte de las criticas que realizo, como legislador de
Virginia, en contra de las leyes del Parlamento inglés, conocidas como las «leyes into-
lerables»*°. Esas criticas las sustenté en una especie de reconocimiento de la «ley na-
tural» que permite la libertad individual frente a todo acto arbitrario de la autoridad,
especialmente, si ese autoritarismo se formaliza en ley. Bajo esta explicacion, Jefferson
construyo la teoria que justifico la independencia norteamericana y que se vera refleja-
da poco tiempo después en la célebre Declaracion de Independencia de 1776, de la cual
en buena medida se le atribuye a la autoria de Jefferson:

“Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesario para un
pueblo disolver los vinculos politicos que lo han ligado a otro y tomar entre las
naciones de la tierra el puesto separado e igual a que las leyes de la naturaleza y el
Dios de esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al juicio de la humanidad
exige que declare las causas que lo impulsan a la separacion”.?

Jefferson fue consecuente con su forma de pensar y critico acremente el «elemento
aristocrdtico» que permeaba en el Parlamento inglés y exigio desde el Primer Con-
greso Continental en 1774 hasta el Congreso de la Confederacion en la Convencion de
Filadelfia (entre 1781y 1783) un cauce republicano -mas que democratico, aunque en
ocasiones asi se ha estimado- a la nueva nacién.

Es esta circunstancia la que ha permitido resefiar el pensamiento de Jefferson, sobre
todo a partir de que fue Presidente de los Estados Unidos de América (1801-1809), en
el cuno de la llamada «democracia jeffersoniana».

Maurizio Fioravanti reconoce el cariz «democrdtico» de la Constituciéon norteamerica-
na, lo cual recaera en la construccion primigenia de un «Presidente» electo democra-
ticamente y ajustado a la periodicidad republicana:

“Se trata, por un lado, de una constitucién inequivocamente democratica, sélida-
mente fundada sobre el poder constituyente del pueblo americano, que como tal

19 Tal vez fuera del caso de John Jay, los deméas fueron hombres de accién durante la Guerra de Indepen-
dencia de los Estados Unidos de América, ya sea desde una tribuna epistolar (como Jefferson) o bien,
incluso desde la linea de combate (como Hamilton y Madison, aunque este tltimo no entr6 en combate
por motivos de salud).

20 Tras la conocida «Boston Tea Party» de 1773, el rey Jorge III expidié un conjunto de leyes del Parla-
mento destinadas sancionar la actitud rebelde de las Colonias (clausura del puerto de Boston, aloja-
miento forzoso de militares britanicos en hogares de los colonos, el estatuto especial de los britanicos
para que no fueran juzgados por tribunales coloniales debido a causas criminales, entre otras). Ese
conjunto de normas es conocido histéricamente como las «Leyes Intolerables» o «Intolerables Acts».

21 Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América,1776. Puede consultarse la versiéon en
espanol en la pagina de la CaAmara de Diputados, del Congreso mexicano, en: www.diputados.gob.mx/
biblioteca/bibdig/const_mex/decla_1776.pdf, consulta realizada el 25 de julio de 2019.
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no puede de ninguna manera considerarse como una especie de fruto postumo
de la tradicional constitucion mixta inglesa: para los americanos ya no existen
«fuerzas» y «realidades» que componer, sino s6lo Estados que unir con el vinculo
federal, y poderes federales que legitimar mediante el consenso de los ciudada-
nos. Y, sin embargo, mirandolo bien, los americanos no hacian sino contraponer
su poder constituyente y su Constitucion, en sentido de limitacién y garantia, al
altimo y perverso producto de la tradicién de la constituciéon mixta, que a sus ojos
era la omnipotencia del parlamento inglés, que precisamente derivaba de consi-
derarse expresion necesaria de todas las «fuersas» y de todas las «realidades»,
como por encanto compuestas y equilibradas en é1”.2?

La idea de «Constitucion democrdtica» implica una doble vertiente de «Gobierno li-
mitadox»: por un lado, el rechazo a un Parlamento —como el inglés- como encarnacion
de la supremacia del poder publico y, en consecuencia, reflejar ese poder publico en
una Constituciéon, producto de una democracia ejercida en un Poder Constituyente. Y
por el otro lado, un rechazo a una figura unipersonal hereditaria y vitalicia en la rama
ejecutiva —como la monarquia inglesa- y en su lugar un incipiente, timido e insipido
«Presidente de los Estados Unidos de América».

De esta tltima vertiente de gobierno limitado, los padres fundadores no sospecharon
lo que con el tiempo fortaleceria todo un nuevo régimen politico: el sistema presiden-
cial. Por ejemplo, el propio Jefferson calificaba la figura presidencial de «Rey tempo-
ral», cabeza de un poder federal (o, mejor dicho, centralizador) lo suficientemente
fuerte para echar por tierra el esfuerzo de unién de las Colonias —ahora como Estados
federados-, lo que le incitd a ser un acérrimo defensor de los derechos de los Estados
frente a lo que él consideraba debia ser un Gobierno federal débil cuya presencia sola-
mente era util para mantener los lazos de la unién federal:

“When a instrument admits two constructions, the one safe, the other dangerous,
the one precise, the other indefinite, I prefer that which is safe and precise. I had
rather ask an enlargement of power from the nation, where it is found necessary,
than to assume it by a construction which would make our powers boundless.
Our peculiar security is in the possession of a written constitution. Let us not
make it a blank paper by construction.

[...]
It specifies and delineates the operations permitted to the federal government

and gives all the powers necessary to carry these into execution. Whatever of
these enumerated objects is proper for a law...”?

22 Fioravanti, Maurizio, Op. cit., pags. 105-106.

23 Carta de Thomas Jefferson dirigida al sefior Wilson Nicholas, 7 de septiembre de 1803.

Una excelente compilacion de la correspondencia méas relevante de Jefferson es: Thomas Jefferson: Wri-
tings, Autobiography, Note on the State of Virginia, Public and Private Papers, Addresses, Letters. Li-
brary of America, M. D. Peterson (ed.), New York, 1984.
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Como se observa, la concepcion constitucional de los Estados Unidos de América —por
lo menos, en los primeros afios- supedit6 a los «elementos mondrquico y aristocrdti-
co» al «elemento democrdtico», si no es que francamente los desaparecio, acordes con
la tesis de Carl Schmitt.*

El activista y filésofo politico norteamericano, Michael Hardt, mantiene una intere-
sante Introduccion a la obra Declaracion de Independencia, dedicada ampliamente a
Thomas Jefferson, y lo caracteriza como el prototipo de la «transicion a la democra-
cia» 0 como continuador, no sin cierta razon, de la trilogia «rebelion-democracia-re-
belion»:

“No obstante, el pensamiento de Jefferson plantea una nueva concepcion de la
transicién que puede ayudar al pensamiento revolucionario a superar los obsta-
culos que afronta en la actualidad. De un modo provocativo, une la Constitucion
y la rebelién, por un lado, con la transicién y la democracia, por otro. En otras
palabras, para Jefferson la accién revolucionaria debe desarrollarse sin cesar, re-
abriendo periodicamente el proceso constitucional, y la poblacién debe ser for-
mada en la democracia mediante la practica de la democracia”.?s

Ello me permite concluir, tras todo lo dicho, que Jefferson era una especie de moderno
Ciceron.

5. LAS IDEAS DE THOMAS PAINE O UN SISTEMA PRESIDENCIAL
«DEBIL» (MAS DEMOCRACIAY MENOS REPUBLICA)

Se ha explicado ya con cierto detalle como desde la propia Inglaterra y desde las mis-
mas Colonias, se desarroll6 un rechazo ala idea de la «constitucion mixta» inglesa. Sin
embargo, el eje comin que fomento el proceso de independencia de las Colonias en
Norteamérica empezo a tener variaciones sobre el mismo tema.

Mientras que Burke insufla el pensamiento de Hamilton y compaiia con una idea de
Poder Constituyente al que se le da un mayor peso a la idea republicana en demérito
delaidea democratica; Thomas Paine (1737-1809) alimentara las ideas de Jefferson en
un proceso inverso, pues reconoce al pueblo soberano como sede de ese poder creador
constitucional, lo que invierte la formula al ponderar favorablemente el tema demo-
cratico en perjuicio del republicano.?

24 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitucion. Edit. Alianza, Coleccién Textos Universitarios, 42. Reimpre-
sién, Traduccion y Presentacion de Francisco Ayala, Epilogo de Manuel Garcia-Pelayo, Madrid, 2003,
pp- 377.

25 ‘“Introduccion’, pag. 7, en Hardt, Michael. Thomas Jefferson. La Declaracion de Independencia. Edit.
AKkal, traduccion de Josep Ventura Lopez, Madrid, 2009, pp. 192.

26 Parece una ironia histérica la relacion -democracia +repiiblica en Hamilton y +democracia -repuiblica
en Jefferson, cuando histéricamente el primer es fundador del Partido Federalista, antecedente del
actual Partido Democrata y el segundo fundador del antafio Partido Demécrata-Republicano, actual-
mente Partido Republicano.
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De igual modo, se confrontan la concepcién puritana de la «republica virtuosa» de
Franklin la cual adopta un cariz eminentemente pragmatico, frente a la posiciéon dog-
matica de Jefferson sobre el Gobierno de los Estados Unidos.

En ese sentido, es relevante abordar la postura de Thomas Paine, quien elabora una
tesis basada en los «derechos fundamentales» como sustento de la Constitucion, pero
que no descansa —a diferencia de Burke y de los autores de El Federalista— en el Poder
Constituyente, sino en el «pueblo soberano» en forma directa.

En el clasico Los Derechos del Hombre, el autor resenado sefiala:

“Una Constitucion no es producto de un gobierno, sino del pueblo que constituye
un gobierno, y el gobierno sin Constitucién es poder sin derecho”.?”

Aligual que todos los autores ingleses y americanos que construyeron ideoldgicamen-
te el sistema constitucional de los Estados Unidos de América, Paine acude necesaria-
mente a una ley natural que reviste de igualdad a todos los seres humanos y esa es la
raiz de un pueblo soberano, mas que de un Poder Constituyente:

“Los hombres son todos de un mismo grado, y por consiguiente todos los hom-
bres nacen iguales y con iguales Derechos Naturales”.?®

Carlyle explica el pensamiento de Paine del siguiente modo:

“El poder legislativo de una sociedad politica no es una autoridad absoluta o arbi-
traria, pues la sociedad no puede tener mas autoridad de la que tenian por dere-
cho natural los individuos que la formaron antes de entrar a ella”.?

Pero es aqui cuando Paine insiste en mayor democracia y menos reptblica. O, mejor
dicho, entender a la republica como un gobierno formado por el pueblo y no por un
Poder Constituyente:

“Cuando un pueblo acuerda formar una reptblica (pues la palabra republica sig-
nifica el bien comun o el bien de la totalidad, en contraste con la forma despética
que hace del bien del soberano —o de un hombre- el objeto tinico de gobierno);
cuando, digo, acuerda hacer eso, ha de entenderse que sus miembros, tanto po-
bres como ricos, resuelven y se comprometen mutuamente a apoyar y mantener
esta regla de justicia igual entre ellos”.>°

27 Paine, Thomas. Los derechos del hombre. Serie Politica y Derecho, Edit. Fondo de Cultura Econémica,
32 edicion, prologo de Bernardo Altamirano Rodriguez, introduccién de Henry N. Brailsford, traduc-
cién de José Antonio Fernandez de Castro y Tomas Mufioz Molina, México, 2017, pp. 300.

28 [dem nota inmediata anterior.

29 Carlyle, A. J. La libertad politica. Historia de su concepto en la Edad Media y los tiempos modernos,
pag. 236.

30 Paine, Thomas. Disertaciones sobre los primeros principios del gobierno. Impreso por E. Justins, Tra-
ducido por J. M. Vergara, Londres, 1819.
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Si bien la critica de Paine va dirigida a la rama legislativa, no deja de ejemplificar el
despotismo con el gobierno de un dnico hombre. Y las criticas al poder legislativo
como formas despoéticas conducen sélo a dos caminos: al fortalecimiento de la rama
ejecutiva —entiéndase al Presidente- o a atribuirle la misma cualidad despética al eje-
cutivo y, en consecuencia, generar el mismo esquema de debilidad para ambas ramas
del poder publico.

Es claro que para Paine, la segunda opcion es la adecuada. Y para Jefferson el susten-
to ideoldgico para combatir un gobierno federal fuerte -lo cual significa, entre otras
cosas, un indeseable Presidente fuerte-, a favor de gobiernos estatales -mucho mas
democraticos-.

Fioravanti redunda en lo anterior:

“El hecho de que Paine -a caballo entre dos revoluciones, la americana y la fran-
cesa, y en nombre de esos derechos naturales que veia expresados, aunque de
forma distinta, en las dos orillas del Atlantico- declar6 la guerra a la tradicion
constitucional inglesa, monarquica y aristocratica, con una fuerza y una intensi-
dad que no resultan ciertamente faciles de hallar en las paginas de Madison o de
Hamilton. No por casualidad él saca a la luz, de alguna manera junto al mismo
Jefferson, un aspecto de la supremacia de la constitucién que habia sido cuida-
dosamente eludido por los autores del Federalist: si esa constitucién es suprema
porque es voluntad del pueblo soberano, no se puede impedir —sostienen Paine y
Jefferson— que ese mismo pueblo revise continua y periédicamente, al menos una
vez cada generacion, la misma constitucion”.*!

6. EL PENSAMIENTO DE LOS AUTORES DE EL FEDERALISTA

El pensamiento de los autores de El Federalista® debe sefalarse que, mantiene una
doble vertiente de interés.

Es indispensable entender que forman parte del sustrato filoséfico del sistema presi-
dencial, a la par que responden a la construccién histdrica del régimen presidencial
de los Estados Unidos de América. Esto es, no sélo es pensamiento ideolégico, sino
también explicacion histérico-constitucional.

Razon por la cual el andlisis que se hara en este articulo en relacién con El Federalista
so6lo se ajustara al sustento filos6fico del sistema presidencial norteamericano.

Esta fuente fue consultada en https://books.google.com.mx/books?id=36VXAAAAcAAJ&printsec=-
frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summary_r&cad=0%v=onepage&q&f=false. La consulta fue reali-
zada el 25 de julio de 2019.

31 Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pags. 110-111.

32 Hamilton, Alexander, Madison, James, y Jay, John. El Federalista. Seccion de Obras de Politica y Dere-
cho, Prélogo y Traduccion de Gustavo R. Velasco, 52 Reimpresion, México, 1994, pp. 430.
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La figura presidencial es una innovacién de la Constitucién norteamericana, que tra-
bajo de manera inteligente lo siguiente: por un lado, supo conjugar los matices del
monarquismo y del parlamentarismo; y, por el otro, en franco rechazo a dichas figuras,
cre6 un sistema politico novedoso.

Asimismo, los primeros intérpretes del Poder Ejecutivo, incluso quienes ocuparon el
encargo, ya desde la perspectiva partidista de los federalistas, republicanos y demoécra-
tas, veian en la figura del «Presidente de los Estados Unidos de América» un hibrido. Es
célebre la opiniéon de Edmund Randolph?? al senalar que el Presidente de los Estados
Unidos era el «feto de la monarquia». No menos reconocida es la vision de un esta-
dista como Thomas Jefferson al decir del Presidente que seria un «monarca electo».

La pregunta que los padres fundadores se hicieron fue:

“Cudl es la mejor Constitucion para el Poder Ejecutivo y cudles son los poderes
que deben confiarsele son los problemas mas importantes, y probablemente los
mas dificiles de resolver satisfactoriamente, de todos los que implica la teoria de
los gobiernos libres”.>*

Afortunadamente, la institucién presidencial empez6 a tomar sus propios perfiles que
le distinguieron claramente de los monarcas. Asi, Hamilton respondié a las visiones
tergiversadas que comparaban al Presidente de los Estados Unidos con un monarca:

“Teniendo en cuenta la aversion del pueblo hacia la monarquia, han procura-
do utilizar todos sus recelos y temores para crear una oposiciéon en contra del
Presidente de los Estados Unidos que se proyecta, haciéndolo pasar no como un
embridn, sino como el hijo plenamente desarrollado de tan detestado antecesor...
Lo han adornado con atributos superiores en dignidad y esplendor a los de un rey
de la Gran Bretana™.

Y mas adelante agrega:

“Existe la idea, que por cierto no carece de partidarios, de que un Ejecutivo vigo-
roso resulta incompatible con el espiritu del gobierno republicano. Los amigos
ilustrados de esta especie de gobierno deben esperar, por lo menos que tal su-
posicién estd desprovista de fundamento, toda vez que no les es posible admitir
su exactitud sin reconocer a la vez que deben reprobarse los principios que sus-

33 Edmund Randolph fue Gobernador de Virginia y miembro de la Convencién de Filadelfia que elaboré
en buena medida el texto de la Constitucién de 1787. En el gobierno del General George Washington,
Randolph fue Procurador General e integré gabinete con una de las mentes més brillantes de la histo-
ria de los Estados Unidos, Alexander Hamilton.

34 Story, Joseph. Commentaries on the Constitution of the United States, citado por Schwartz, Bernard.
Los Poderes del Gobierno. Volumen II. Poderes del Presidente, Edit. Facultad de Derecho, Universidad
Nacional Auténoma de México, traduccién de Julieta Campos, México, 1966, pag. 5.

35 “LXVII. El Departamento Ejecutivo. Examen y refutacion de las tergiversaciones sobre este punto”, en
Hamilton, Alexander, Madison, James; y Jay, John. El Federalista, pags. 285-288.
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tentan. Al definir a un buen gobierno, uno de los elementos salientes debe ser
la energia del Ejecutivo... Un Ejecutivo débil significa una ejecucién débil del
gobierno. Una ejecucion débil no es sino otra manera de designar una ejecucion
mala; y un gobierno que ejecuta mal, sea lo que fuere en teoria, en la practica
tiene que resultar un mal gobierno”.>

Los ingredientes de los que Hamilton habla para proporcionar energia al Presidente
son: unidad, permanencia, recursos que lo sostengan y poderes suficientes.?”

Como se ha insistido, a partir de la idea de libertad politica, Edmund Burke critico
el modelo inglés y forj6 una idea de «constitucion democrdtica» basada en el Poder
Constituyente. Burke sera abrevadero en la concepcion del sistema presidencial nor-
teamericano configurado en El Federalista:

“Hay que observar que Burke admitia que habia dos formas bajo las cuales podia
la comunidad ejercer el control del ejecutivo: la eleccion de magistrados o el con-
trol del ejecutivo por el legislativo; la segunda de ellas era el método adoptado por
la Constitucion inglesa, tal como él la veia; pero fuera por uno o por otro método,
lo indudable era que el ejecutivo debia estar controlado por la comunidad”.?®

De igual modo, la descripcién que Hamilton hace del Presidente de los Estados Uni-
dos esta vinculado a una idea de Ejecutivo fuerte, como debe ser todo el Gobierno
federal, incluso si ello significa una merma para las entidades federativas de la Uni6n.

Si bien Hamilton explica la necesidad de que un Presidente «fuerte» es igual a un «Go-
bierno fuerte» y desmitifica o, por lo menos, rebate las ideas que producen aparentes
sinonimias entre el Presidente y un «rey temporal o electo», corresponde en realidad a
James Madison en El Federalista invertir la formula Paine-Jefferson «de mds democra-
cta y menos republica», por la correspondiente «menos democracia y mds repiblica».>

Esta formula se basa en un Poder Constituyente, elemento inusual en la tradicion con-
suetudinaria inglesa, y que aporta y legitima a todos los poderes constituidos, entre
ellos, al Presidente de los Estados Unidos.

Si bien, el Poder Constituyente tiene un origen democratico en el pueblo soberano, la
tarea de éste concluye una vez elegido o conformado el Poder Constituyente, al cual

36 Idem, nota inmediata anterior.

37 “LXX. Estudio Mds Detenido del Departamento Ejecutivo. Un Ejecutivo vigoroso es compatible con el
Gobierno Republicano. Qué elementos constituyen un Ejecutivo como es debido. Unidad. Razones para
ella. La atribucion de la autoridad ejecutiva a dos o mds magistrados. Limitacion del Ejecutivo por
medio de un Consejo. Indicacion de las objeciones contra la pluralidad y la restriccion mediante un
Consejo”, en Hamilton, Alexander, Madison, James; y Jay, John. El Federalista, pags. 297-303.

38 Carlyle, A. J. Op. cit., pag. 222.

39 Causa curiosidad que la opinién de Madison es contraria a la de Jefferson, pese a que histéricamente
se ha sefialado al primero como un protegido politico del segundo. Muestra de ello, es el célebre caso
Marbury v. Madison, de 1803.
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se la ha cedido el caracter soberano con el cual procrea un nuevo sistema constitu-
cional compuesto de elementos igualmente novedoso -sistema federal, sistema pre-
sidencial, la idea moderna de una reptublica, la supremacia constitucional y el control
judicial de la constitucionalidad-. Esto en conjunto, conforma la idea de reptblica en
el pensamiento de los autores de El Federalista, a quienes preocupa un papel excesivo
del «pueblo soberano». Este no puede identificarse con las ramas ejecutiva y judicial,
porque la primera es unipersonal y la segunda tiene un caracter especifico de menor
importancia para los padres fundadores.

Esta idea de pueblo soberano, motivo de preocupacién para Hamilton y Madison, en
cambio, si puede e intentara identificarse con la rama legislativa. Lo cual, en el trans-
curso del tiempo un poder constituido como el Congreso de los Estados Unidos deri-
varia en forma desvirtuada en un Parlamento al estilo inglés.

No significa con ello, que se disminuya la importancia del poder hacedor de las leyes,
ni el respeto a las mismas por parte de las otras dos ramas del poder ptblico. Por el
contrario, se respetan y se someten al mandato general, pero dentro de un esquema
de pesos y contrapesos, de «checks and balances»*® que neutraliza las tentaciones de
predomino de cada una de las tres ramas principales del poder publico.

Fioravanti destaca en el pensamiento de Madison la distincién entre el «régimen de-
mocrdtico» y el «régimen republicano»:

“Pero lo que de verdad domina esta obra [ El Federalista] en el plano teorico es
la distincion elaboradas por Madison entre régimen «democrdtico» y régimen
«republicano». El segundo es el régimen que los americanos estaban introdu-
ciendo, y es también el que preferia el mismo Madison. En efecto, el régimen
republicano contiene en si la necesaria opcién democratica, porque se expresa
a través de una constituciéon que se funda de manera explicita sobre el poder
constituyente del pueblo soberano. Lo que el régimen republicano rechaza es
la presencia de la opciéon democratica méas alla de la constitucion republicana,
en la perspectiva de un régimen que al calificarse de democratico termina in-
variablemente por producir formas de gobierno «puras», que se reconectan en
un Unico principio inspirador y desembocan necesariamente en constituciones
orientadas a concentrar los poderes, en general, en la asamblea de los represen-
tantes del pueblo”.*!

40 “Otro pilar del sistema estadounidense de gobierno es el de pesos y contrapesos (checks and balances).
Los Padres Fundadores querian un gobierno fuerte y efectivo, pero al mismo tiempo un gobierno que
respetara la libertad. En otras palabras, deseaban algo entre el gobierno de Inglaterray el gobierno con-
federado. Asi, crearon un sistema mediante el cual cada rama del gobierno tiene una responsabilidad
en las acciones de las otras dos. Otro de sus temores era que existiera un control politico completo de las
mayorias, ya que desconfiaban tanto de las élites como de las masas”, en Blackmore, Hazel. “Primera
Parte. El proceso politico; III. Principios constitucionales; El sistema de pesos y contrapesos”, pags. 141
y ss., en Fernandez de Castro, Rafael, y Blackmore, Hazel (coordinadores). ¢Qué es Estados Unidos?
Seccion Politica y Derecho, Edit. Fondo de Cultura Econémica, México, 2008, pp. 516.

41 Fioravanti, Maurizio. Op. cit., pags. 107-109.
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Esta concepcion con la que Alexander Hamilton logré la delimitacion doctrinal y prac-
tica de la institucion presidencial fue comprendida por el ilustre viajero y observador
politico francés Alexis de Tocqueville quien coincidié con el primero en sus conclusio-
nes, previo examen comparativo y del que logr6 acentuar las diferencias existentes en-
tre el Presidente de los Estados Unidos y un monarca, especialmente el rey de Francia.*?

7. EL SISTEMA PRESIDENCIAL VISTO DESDE LOS OJOS DE ALEXIS DE
TOCQUEVILLE

Se ha hecho un recorrido de las ideas surgidas en forma previa y durante la guerra de
Independencia de los Estados Unidos en torno al sistema presidencial.

Ahora corresponde, comprender el marco tedrico visto a través de la observacion
empirica de un pensador francés: Alexis de Tocqueville (1805-1859). Esencialmente,
nuestro autor compendia sus magnificas ideas en dos obras fundamentales: La Demo-
cracia en América*® y Un perfil de Norteamérica**.

Como se ha visto, la concepcion tanto de Hamilton como de Madison procur6 delimi-
tar doctrinal y pragmaticamente a la institucion presidencial, la cual fue comprendida
en su cabal dimensién por Tocqueville al coincidir con los autores de El Federalista
en las conclusiones, con un examen comparativo previo que le permitié remarcar las
diferencias habidas entre el Presidente de los Estados Unidos y un monarca europeo,
con especial énfasis la distincion con el Rey de Francia:

“El Poder Ejecutivo desempena tan gran papel en el destino de las naciones, que
quiero detenerme un instante aqui, para hacer comprender mejor qué lugar ocu-
pa entre los norteamericanos.

En esta comparacién, me detendré apenas en los signos exteriores del poder; que
suelen engafar la vista del observador, mas que guiarla.

Cuando una monarquia se transforma poco a poco en republica, el poder eje-

cutivo conserva en ella sus titulos, honores, respeto y aun dinero largo tiempo
después de que ha perdido en realidad el poder. Los ingleses, después de haber

42 “Libro I; Primera Parte; Capitulo V. Necesidad de Estudiar lo que Sucede en los Estados Antes de Hablar
del Gobierno de la Union: El Poder Ejecutivo del Estado; Capitulo VIII. La Constitucion Federal: El
Poder Ejecutivo; En qué la Posicion del Presidente de los Estados Unidos Difiere de la de un Rey Cons-
titucional en Francia; Causas Accidentales que Pueden Acrecentar la Influencia del Poder Ejecutivo’,
pags. 96-97, 123-124, 125-127 y 127-128, respectivamente, en Tocqueville, Alexis de. La Democracia en
América. Seccion de Obras de Politica y Derecho, Edit. Fondo de Cultura Econdmica, 72 reimpresion de
la 22 edici6n en espanol, prefacio, notas y bibliografia de J. P. Mayer, introduccién de Enrique Gonzélez
Pedrero, traduccién de Luis R. Cuéllar, México, 1994, pp. 751.

43 Tocqueville, Alexis de. La Democracia en América. Seccion de Obras de Politica y Derecho, Edit. Fondo
de Cultura Econémica, 72 reimpresion de la 22 edicion en espanol, Prefacio, notas y bibliografia de J. P.
Mayer, introduccién de Enrique Gonzélez Pedrero, traduccion de Luis R. Cuéllar, México, 1994, pp. 751.

44 Tocqueville, Alexis de. Un perfil de Norteamérica. Coleccion Fondo 2000, Edit. Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1997, pp. 71.
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cortado la cabeza a uno de sus reyes y haber arrojado a otro del trono, se ponian
aun de rodillas para hablar a los sucesores de esos principes.

Por otro parte, cuando las republicas caen bajo el yugo de uno solo, el poder con-
tinda mostrandose en él sencillo, unido y modesto en sus maneras, como si no
se elevara ya por encima de todos. Cuando los emperadores disponian despoéti-
camente de la fortuna y de la vida de sus conciudadanos, se les seguia llamando
Césares al hablarles, e iban a cenar familiarmente a casa de sus amigos.

Es necesario abandonar la superficie y penetrar méas a fondo.

La soberania, en los Estados Unidos, esta dividida entre la Union y los Estados, en
tanto que, entre nosotros, es una y compacta; de ahi nace la primera y mas grande
diferencia que percibo entre el Presidente de los Estados Unidos y el Rey de Francia.

En los Estados Unidos, el poder ejecutivo esta limitado y es excepcional, como
la soberania misma en cuyo nombre acta; en Francia, se extiende a todo igual
que ella.

Los norteamericanos tienen un gobierno federal; nosotros tenemos un gobierno
nacional.

He aqui una primera causa de inferioridad que resulta de la naturaleza misma
de las cosas; pero no es la tnica. La segunda en importancia es ésta: se puede,
propiamente hablando, definir la soberania como el derecho de hacer las leyes.

El Rey, en Francia, constituye realmente una parte del soberano, puesto que las
leyes no existen si él rehtsa sancionarlas; es, ademas, el ejecutor de las leyes.

El Presidente es igualmente el ejecutor de la ley, pero no concurre realmente a
hacerla, puesto que, al rehusarla su asentimiento, él no puede impedir que exista.
No forma, pues, parte del soberano; sélo es su agente.

No solamente el Rey, en Francia, constituye una parte del soberano, sino que
también participa en la formacién de la legislatura, que es su otra parte. Participa
en ella nombrando a los miembros de una Camara y haciendo cesar a su voluntad
la duraciéon del mandato de la otra. El Presidente de los Estados Unidos no con-
curre para nada en la composicién del cuerpo legislativo y no podria disolverlo.

El Rey comparte con las Camaras el derecho de proponer la ley.
El Presidente no tiene semejante iniciativa.

El Rey esta representado, en el seno de las Camaras, por cierto numero de agentes
que exponen sus puntos de vista, sostienen sus opiniones y hacen prevalecer sus
principios de gobierno.

El Presidente no tiene entrada en el Congreso. Sus ministros estan excluidos
también de él, y solamente por vias indirectas hace llegar a ese gran cuerpo su
influencia y su opinién.

El Rey de Francia marcha, pues, de igual a igual con la legislatura, que no puede
obrar sin él, como €l no sabria hacerlo sin ella.

El Presidente esta colocado al lado de la legislatura, como un poder inferior y
dependiente.

En el gjercicio del poder ejecutivo propiamente dicho, punto sobre el cual su po-
sicion parece semejarse mas a la del Rey de Francia, el Presidente tiene atin varias
causas de inferioridad muy grandes.
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El poder del Rey de Francia, tiene ante todo sobre el del Presidente la ventaja de
la duracién. Ahora bien, la duracion es uno de los primeros elementos de la fuer-
za. No se quiere ni se teme sino aquello que debe existir largo tiempo.

El Presidente de los Estados Unidos es un magistrado electo por cuatro afios. El
Rey, en Francia, es un jefe hereditario.

En el gjercicio del poder ejecutivo, el Presidente de los Estados Unidos esta cons-
titucionalmente sometido a una vigilancia celosa. El prepara los tratados, pero no
los hace; designa para los empleos, pero no nombra.

El Rey de Francia es amo absoluto en la esfera del poder ejecutivo.

El Presidente de los Estados Unidos es responsable de sus actos. La ley francesa
dice que la persona del Rey de Francia es inviolable.

Sin embargo, por encima de uno y otro, se mantiene el poder dirigente, el de
la opinién publica. Este poder es menos definido en Francia que en los Estados
Unidos; menos reconocido, menos formulado en las leyes; pero de hecho existe.
En Norteamérica, actia por medio de elecciones y fallos, en Francia por revo-
luciones. Francia y los Estados Unidos tienen asi, a pesar de la diversidad de su
Constitucion, ese punto comun: que la opinién publica es en ellos, resueltamente,
el poder dominante. El principio generador de las leyes es, a decir verdad, el mis-
mo en los dos pueblos, aunque su desarrollo sea mas o menos libre y las conse-
cuencias que se saquen de él resulten a menudo diferentes. Este principio, por su
naturaleza, es esencialmente republicano. Por eso pensé que Francia, con su Rey,
se parece mas a una republica, que la Unién con su Presidente a una monarquia.

En todo lo que precede he tenido cuidado de no senalar sino los puntos capitales
de diferencia. Si yo hubiese querido entrar en detalles, el cuadro habria sido mas
convincente ain. Pero tengo demasiadas cosas que decir para no tener que ser
breve”.*

Creo que, de haber sido méas minucioso, Tocqueville se habria percatado que una parte
importante del verdadero poder del Presidente de los Estados Unidos esta en el régi-
men democratico que, finalmente, la Francia de los tltimos veinticinco anos del siglo
XIX alafecha optaria por un régimen presidencial con claro desprecio a la monarquia.

8. CONCLUSION

Me parece revelador que tras todo lo dicho, la obra de Benjamin Franklin -referido
por José Luis Orozco-, resuma los posicionamientos descritos que tendieron hacia un
sistema presidencial fortalecido, no sin dejar de mencionar los esfuerzos constantes de

45  “Libro I; Primera Parte; Capitulo V. Necesidad de Estudiar lo que Sucede en los Estados Antes de Hablar
del Gobierno de la Union: El Poder Ejecutivo del Estado; Capitulo VIII. La Constitucion Federal: El
Poder Ejecutivo; En qué la Posicion del Presidente de los Estados Unidos Difiere de la de un Rey Consti-
tucional en Francia; Causas Accidentales que Pueden Acrecentar la Influencia del Poder Ejecutivo”, en
Tocqueville, Alexis de. La Democracia en América, pags. 96-97, 123-124, 125-127 y 127-128, respectiva-
mente.
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los apologistas de los derechos de las entidades federativas, que pusieron en jaque a los
Estados Unidos de América como nacion:*6

“Que Franklin esté fisicamente ausente, por su muerte en 1790, de la dicotomia
en la cual se entretejen los dos grandes proyectos expansivos de nacion, el «fede-
ralista» de Alexander Hamilton -asociado por regla comun a la aristocracia y el
proteccionismo-y el «republicano» de Thomas Jefferson —asociado a la vaga idea
del liberalismo y la democracia—, pareceria dejarlo al margen de la definicion de
la nacién y de su politica exterior. Con todo, y puesto que el federalista procede
en su articulacion ideolégica del conservadurismo de Edmund Burke y el segun-
do del republicanismo de Thomas Paine, los modos para encarar y conciliar lo
que sera el futuro proyecto de nacién revelan en todo momento la presencia de
Franklin”.*7

De todo lo anteriormente vertido, no debe perderse de vista que el sustrato filoséfico
del sistema presidencial en particular y del sistema constitucional norteamericano en
lo general, se gestd por tener un ambiente de cultivo previamente establecido.

Dieter Grimm lo explica de modo acertado:

“Las colonias inglesas en Norteamérica superaron a la metropoli en varios as-
pectos. A diferencia de Europa, jamas habian conocido las barreras estamentales
ni el sistema feudal y ni siquiera su desarrollo estaba limitado por la escasez de
recursos. El orden social instaurado paulatinamente en Inglaterra y en Francia
hubo de crearse mediante la Revolucién, en América era ya una realidad desde el
principio, bien es verdad que gracias a una economia esclavista... hasta tal punto
es asi, que en América no fue necesaria la constitucién para implantar el orden
social burgués.

Sin embargo, América precedi6 a Europa en la constitucionalizacion del poder y
el motivo se halla, una vez més, en la ruptura revolucionaria con el poder tradi-
cional.

[...]

Los colonos no provocaron la ruptura revolucionaria para implantar un orden
social liberal, como ocurriria en la Revolucién francesa, pese a que el punto de re-
ferencia fuera el mismo. En América se trataba de defender el orden social liberal
ya existente contra los abusos estatales, pues como tal se sintieron los impuestos
especiales con los que Londres, tras la costosa Guerra de los Siete Afios (que, no
obstante, habia resultado provechosa para las colonias) carg a los americanos”.*

46 Me refiero al culmen de la Guerra de Secesion (1861-1865).

47 Orozco, José Luis. Benjamin Franklin y la fundacion de la republica pragmdtica. Breviarios nimero
539, Edit. Fondo de Cultura Econémica, 12 edicion, 2002, México, pag. 15.

48 “2. Condiciones y consecuencias del nacimiento del constitucionalismo moderno; II. Presupuestos de la
génesis de la constitucion; 2. Casos; ¢c) América”, pags. 64-65, en Grimm, Dieter. Constitucionalismo
y derechos fundamentales. Colecciéon Estructura y Procesos, Serie Derecho, Edit. Trotta, estudio pre-
liminar de Antonio Lopez Pina, traduccién de Ratl Sanz Burgos y José Luis Mufioz de Baena Simon,
Madrid, 2006, pp. 214.
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LA ETICA: ELEMENTO FUNDAMENTAL PARA

LA INNOVACION E IMPLEMENTACION

DE LOS SISTEMAS ANTICORRUPCION NACIONAL

Y DE LA CIUDAD DE MEXICO

Por ArvarRo CASTRO ESTRADA!
y ARTURO RIVERA®

(...) “no hay que olvidar el cultivo de las virtudes como un elemento esen-
cial del comportamiento ético. ... Estas virtudes son las que nos permiten
tener unas actitudes que facilitan el compromiso con una serie de valores
necesarios para el servidor publico.”.

Manuel Villoria Mendieta y Agustin Izquierdo Sanchez
Etica Publica y Buen Gobierno

RESUMEN: El Sistema Anticorrupcidon mexicano se compone de variadas y mdaltiples pers-
pectivas que permiten, en un ejercicio integrador, comprender su sentido organico y funcio-
nal. Entre ellas se encuentran las referidas a los principios que permean sus estructuras y
procedimientos. Este trabajo se ha ocupado en mostrar el entrelazamiento de los sistemas
anticorrupcion nacional y de la Ciudad de México, y el desarrollo de los conceptos de con-
fianza social, actuacion ética, integridad, cultura ética, cultura de integridad y cultura de
servicio que son parte com(n en las legislaciones de responsabilidades administrativas que
les rigen. Los principios mencionados se constituyen en columna vertebral para disefar
la politica anticorrupcion y la implementacion de su sistema en la Ciudad de México; y su
significado y aplicacion trasciende el ambito local. Con la reflexion sobre los valores éticos,
se ha vislumbrado que la transformacién de la funcion publica s6lo es posible a través del
cambio en el fuero interior de cada persona. Por otra parte, se alcanz6 una bateria de pro-
puestas a manera de conclusiones que sirven para la operacion misma del sistema y para
provocar mayores inquietudes sobre la materia.

PALABRAS CLAVE: Anticorrupcién, Impunidad, Etica, Cultura de servicio, Faltas adminis-
trativas.

ABSTRACT: The Mexican Anticorruption System is composed of varied and multiple pers-
pectives that allow, in an integrating exercise, to understand its organic and functional
sense. Among them are those referred to the principles that permeate its structures and
procedures. This work has been focused on showing the intertwining of the national an-

1  Doctor en Derecho y Magistrado Regional Metropolitano en el Tribunal Federal de Justicia Adminis-

trativa.

2 Maestro en Derecho por la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México.
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ti-corruption systems and Mexico City, and the development of the concepts of social trust,
ethical behavior, integrity, ethical culture, culture of integrity and service culture that are
a common part in the legislations of administrative responsibilities that govern them. The
aforementioned principles constitute the backbone for designing the anti-corruption poli-
cy and the implementation of its system in Mexico City; and its meaning and application
transcends the local scope. With the reflection on the ethical values, it has been glimpsed
that the transformation of the public function is only possible through the change in the
inner forum of each person. On the other hand, a battery of proposals was reached in the
form of conclusions that serve for the operation of the system itself and to provoke greater
concerns about the matter.

KEYWORDS: Anti-corruption, Impunity, Ethics, Service culture, Administrative failures.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. REFORMAS CONSTITUCIONALES Y LEYES SECUNDARIAS.
3. ESQUEMA CONCEPTUAL Y ORGANICO EN EL AMBITO NACIONAL. 4. SISTEMA ANTICO-
RRUPCION DE LA CIUDAD DE MEXICO. 5. ELEMENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL SIS-
TEMA ANTICORRUPCION DE LA CIUDAD DE MEXICO. 6. REFLEXIONES-EVIDENCIAS OBLIGA-
DAS. 7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS. 8. FUENTES DE CONSULTA.

1. INTRODUCCION

El afio 2015 se constituy) en el parteaguas en materia de reformas constitucionales
sobre las responsabilidades de los servidores publicos y los particulares vinculados con
faltas administrativas graves o hechos de corrupcion. A esta reforma sigui6 la expedi-
cion y reforma de distintas normas secundarias en 2016, con lo cual qued6 establecida
la columna vertebral del Sistema Nacional Anticorrupcion.

En este trabajo se aborda de manera esquematica la estructura del sistema menciona-
do; algunos conceptos y directrices éticas a seguirse en la actuacion de los servidores
publicos en su desempefio en la funcién publica: confianza social, actuacion ética,
integridad, cultura ética, cultura de integridad y cultura de servicio, insertos original-
mente en las leyes generales del Sistema Nacional Anticorrupcion y de Responsabili-
dades Administrativas, y retomados integramente en las leyes de la misma materia de
la Ciudad de México.

Bajo el convencimiento de que los conceptos deben ser reflexionados para dilucidar
elementos que sirvan al cumplimiento e implementacion de los sistemas anticorrup-
cién nacional y de la Ciudad de México, es que nos hemos dado a la tarea de confec-
cionar estas lineas que culminan precisamente con algunas propuestas constitutivas
de un grano de arena que se suma a los multiples que, afortunadamente, estan gene-
randose en nuestro pais.

2. REFORMAS CONSTITUCIONALES Y LEYES SECUNDARIAS

Con la reforma al Titulo Cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de mayo de 2015, en
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lo particular el articulo 113 constitucional, se cred el Sistema Nacional Anticorrupcion
como instancia de coordinacién entre autoridades de todos los niveles de gobierno,
competentes en materia de prevencion, investigaciéon y sanciéon de responsabilidades
administrativas y actos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de recursos
publicos.

En consecuencia de la reforma al marco normativo fundamental, el 18 de julio de 2016
se emitieron, entre otras®, las leyes generales del Sistema Nacional Anticorrupcion y
de Responsabilidades Administrativas, donde se incorporan supuestos de faltas admi-
nistrativas graves y no graves, relacionadas con el desempeno de los servidores ptbli-
cos y de los particulares involucrados en faltas graves; la redefinicién de las sanciones
y de la fiscalizacién y control de los recursos publicos.

Con dicha reforma constitucional y la emision y reforma de las leyes secundarias, que-
do establecido el marco indispensable para desarrollar el &mbito organico y operativo
del citado sistema y con ello combatir de manera vertical —intervencion de los tres
niveles de gobierno: federal, estatal y municipal- y horizontal -los tres poderes fede-
rales: Ejecutivo, Legislativo y Judicial- la corrupcion y la impunidad.

3. ESQUEMA CONCEPTUAL Y ORGANICO EN EL AMBITO NACIONAL

Lo expuesto, muestra que en México se camina en el sentido de fijar un solo horizonte
estructural y normativo en la materia de que se trata. Evidencia de ello es el dictado de
dos leyes generales que comprenden propiamente la composicion del Sistema Nacio-
nal Anticorrupcion (SNA) -los integrantes del Comité Coordinador (CC); el Comité
de Participacion Ciudadana (CPC); el Comité Rector del Sistema Nacional de Fisca-
lizaciéon (CRSNF), y los Sistemas Locales (SL)- y lo relativo a las responsabilidades
administrativas —principios y obligaciones; faltas no graves y graves y de particulares
vinculadas con estas; mecanismos para la prevencion, correccion e investigacion de
responsabilidades administrativas; sanciones y procedimientos para su aplicacion; y
la posibilidad de crear las bases para la generacion de politicas eficaces de ética publica
y responsabilidad en el servicio ptblico-; es decir, se reemplaza el sistema anterior que
tenia inicamente el caracter federal.

3  Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion (NUEVA), Ley General de Responsabilidades Ad-
ministrativas (NUEVA), Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (NUEVA), Ley
de Fiscalizacion y Rendicién de Cuentas de la Federacion (NUEVA), Ley Organica de la Procuraduria
General de la Reptblica (REFORMADA), Codigo Penal Federal (REFORMADO), Ley Organica de la
Administraciéon Publica Federal (REFORMADA).
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Integracion del Sistema Nacional Anticorrupcion

Lo expuesto, implica una homogeneizacién normativa y organica que permita la con-
juncioén de esfuerzos hacia un fin comun que atafie a todas las instancias de gobierno:
el combate a la corrupcién y la impunidad.

El Comité Coordinador

El Comité Coordinador es la instancia encargada de la coordinacion y eficacia del Sis-
tema Nacional Anticorrupcién y se compone de siete integrantes que representan los
tres poderes federales y dos organismos autobnomos:

1.

Un representante del Comité de Participacién Ciudadana (CPC), quien fungira
como presidente.

El titular de la Auditoria Superior de la Federacién (ASF).

. El titular de la Fiscalia Especializada de Combate a la Corrupcién (FECC).

. El titular de la Secretaria de la Funcién Publica (SFP).

Un representante del Consejo de la Judicatura Federal (CJF).

. El Presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacioén

y Proteccion de Datos Personales (INAI).

El Presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA).
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Composicion Organica del Comité Coordinador

El Comité de Participacion Ciudadana

El CPC esta integrado por cinco ciudadanos prestigiados por su contribucién a la transpa-
rencia, la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion. Tiene como objetivo coadyu-
var al cumplimiento de los objetivos del Comité Coordinador y ser la instancia de vincula-
cion con las organizaciones sociales y académicas relacionadas con las materias del SNA.

Om D
]

El Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion

Como bien lo precisa la ley general del SNA, el SNF es el conjunto de acciones y meca-
nismos de coordinacién entre los 6rganos responsables de las tareas de auditoria guber-
namental en los distintos 6rdenes de gobierno. Su objetivo fundamental es maximizar la
cobertura y el impacto de la fiscalizacién en todo el pais, con base en cuatro ejes:
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C.

d.

Una vision estratégica.
La aplicacion de estandares profesionales similares.
La creaciéon de capacidades.

El intercambio efectivo de informacion.

El SNF se compone de la ASF; la SFP; las entidades de fiscalizacion superiores locales
(EFSL), y las secretarias o instancias homologas encargadas del control interno en las
entidades federativas (STIHCIEF).

Integracion del Sistema Nacional de Fiscalizacion

L. PN

EFSL

El Comité Rector del SNF est4 integrado por la ASF; la SFP y siete miembros rotato-
rios de entre las EFSL, y las STHCIEF.

Sistemas locales anticorrupcion

De acuerdo con lo previsto en el articulo 36 de la LGSNA, las leyes de las entidades federa-
tivas desarrollaran la integracion, atribuciones y funcionamiento de los Sistemas Locales
de manera equivalente al SNA, es decir, replicaran los esquemas organicos y operativos a
que nos hemos referido de manera general y esquematica hasta el presente apartado.

Para efectos meramente ilustrativos, en la grafica siguiente podemos apreciar la com-
posicion integral del SNA, lo cual permite reconocer su complejidad y dimension en la
funcién publica mexicana.
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4. SISTEMA ANTICORRUPCION DE LA CIUDAD DE MEXICO

En el ambito local, el 1 de septiembre de 2017, se publicaron en la Gaceta Oficial de
la Ciudad de México los decretos relativos a las leyes del Sistema Anticorrupcién y de
Responsabilidades Administrativas, ambas de la Ciudad de México, las cuales reto-
man las caracteristicas esenciales y formales de las normas generales enunciadas.

En términos de la Ley del Sistema Anticorrupcién de la Ciudad de México, el Sistema
Local se compone de la forma que se representa en la imagen siguiente, y por las ins-
tituciones cuya integracion se describe més a detalle en los cuadros posteriores. De su
observacion se podra constatar como a nivel de la Entidad Federativa mencionada se
han retomado los modelos organicos y funcionales que permiten coincidir con las di-
rectrices fundamentales establecidas en las leyes generales que componen el escenario
normativo modelo.
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Componentes Organicos del Sistema Anticorrupcion de la Ciudad de México

ComITE COORDINADOR

Un representante del Comité de Participacion
Ciudadana, quien lo presidira;

IIl.  Eltitular de la Entidad de Fiscalizacion de la Ciudad
de México;

lll.  Eltitular de la Fiscalia Especializada de Combate a
la Corrupcién;

IV.  Eltitular de la Secretaria de la Contraloria General de
la Ciudad de México;

V. Un representante del Consejo de la Judicatura de la
Ciudad de México;

VI, El titular del Instituto de Transparencia, Acceso a la
informacion Publica, Proteccion de Datos Personales
y Rendicion de Cuentas de la Ciudad de México;

VII.  El Titular del Tribunal de Justicia Administrativa de la
Ciudad de México;

VIII. El Organo de Control del Congreso;

IX.  El Titular del Consejo de Evaluacion de la Ciudad de
México.

Las personas Titulares de las Alcaldias seran invitados
permanentes, participaran en las sesiones del Comité
Coordinador, sélo con derecho a voz.

COMITE DE PARTICIPACION CIUDADANA

Cinco ciudadanos con reconocido prestigio, con
acreditado compromiso en materia de transparencia,
rendicion de cuentas o en el combate a la corrupcion y su
independencia del Gobierno de la Ciudad de México.

COMITE RECTOR DEL SISTEMA DE FISCALIZACION DE
LA CIUDAD DE MEXICO

= Auditoria Superior de la Ciudad de México.

= Secretaria de la Contraloria General de la Ciudad de
México, y tres de los integrantes del Sistema Local de
Fiscalizacion.

SISTEMA DE FISCALIZACION DE LA CIUDAD DE
MEXIco

= La Auditoria Superior de la Ciudad de México.

= La Secretaria de la Contraloria General de la Ciudad
de México.

= Un representante del Comité Consultivo del Sistema
de Fiscalizacion de la Ciudad de México.

El Secretario Técnico del Sistema Anticorrupcion de la
Ciudad de México, también lo sera del Sistema de
Fiscalizacién de la Ciudad de México y del Comité
Consultivo.

ingenieria;

Anticorrupcion de la Ciudad de México, y

VII. Un Testigo Social.

CoMITE CONSULTIVO DEL SISTEMA DE FISCALIZACION DE LA CIUDAD DE MEXICO
|. Un representante de algun colegio o agrupacion de profesionistas en materia contable;
IIl.  Un representante de alguna barra o agrupacion de profesionistas en materia de derecho;

lIl.  Un representante de algun colegio o agrupacion de profesionistas en materia de arquitectura e

IV.  Un representante de alguna academia especializada en auditoria integral o al desempefio;

V. Un representante de alguna institucion educativa de nivel superior con registro de validez
oficial, que se haya destacado en su contribucién a la materia anticorrupcion

V1. Un representante de algun centro de investigacion de prestigio y reconocimiento nacional
debidamente constituido, especializado en cualquiera de las materias de la Ley del Sistema

Todas las organizaciones, deberan estar formalmente constituidas y con sede en la Ciudad de México.

El Testigo Social, sera nombrado con base en la normatividad de la materia.

Alvaro Castro Estrada y Arturo Rivera
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5. ELEMENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA ANTICO-
RRUPCION DE LA CIUDAD DE MEXICO

La ley es un instrumento fundamental para determinar pautas de comportamiento,
en general, y el establecimiento de bases, principios y directrices de actuacién en el
ambito particular, como es el caso de la funcién publica.

Segtn el angulo con que se mire, la ley puede percibirse como un catalogo de disposi-
ciones sobre lo que se puede o no hacer; como un manual de procedimientos o como
indice de requisitos para un determinado objeto.

Mas complicada es la dilucidacion de los principios y directrices contenidos en la nor-
ma que deben cumplir los servidores publicos en su desempeno como tales, ya que en
este aspecto no existe una formula exacta o inequivoca para su comprension y realiza-
cion, aunque si distintos métodos de interpretacion.

Es el caso de los conceptos de confianza social, actuacion ética, integridad, cultura éti-
ca, cultura de integridad y cultura de servicio comprendidos en las leyes generales del
Sistema Nacional Anticorrupcion y de Responsabilidades Administrativas, asi como
en las leyes de la misma materia de la Ciudad de México.

En este contexto y por la importancia que reviste esclarecer el significado de los tér-
minos resaltados, se exponen a continuacion algunos elementos utiles para su imple-
mentacion.

La Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciudad de México (LRACM), pre-
viene que para la aplicacién efectiva de los principios rectores del servicio publico las
Personas Servidoras Publicas observaran como directriz en su desempeno, entre otras,
(...) “corresponder a la confianza que la sociedad les ha conferido”.* Asimismo, tener
(...) “una vocacion absoluta de servicio a la sociedad, y preservar el interés superior de
las necesidades colectivas por encima de intereses particulares, personales o ajenos al
interés general”;® pautas que por su vigor significante disuelven cualquier nota discor-
dante.

En los términos expuestos, es evidente que en su desempeiio los servidores publicos
no solo deben apegarse a la ley y desplegar todas sus capacidades profesionales, sino
también poner en practica sus cualidades fundamentadas en valores éticos y en el res-
peto de la dignidad humana.

Para innovar la funcién publica, los servidores publicos deberan cumplir rigurosa-
mente las normas legales y actuar con rectitud ante la ciudadania; y, en caso de trans-

4 Articulo 7.... VIIL. Corresponder a la confianza que la sociedad les ha conferido; tendran una vocacion
absoluta de servicio a la sociedad, y preservaran el interés superior de las necesidades colectivas por
encima de intereses particulares, personales o ajenos al interés general;

5 Idem.
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gresion a aquéllas, ser procesados y sancionados con toda severidad y a través de ins-
tancias jurisdiccionales auténomas.

La aseveracién anterior no es una nota para la correccion discursiva o de cualquier
otra indole, sino propia del convencimiento de que es momento propicio el actual para
transformar las voluntades e instituciones que den paso a la posibilidad de retribuir a
los gobernados por la confianza social otorgada a quienes gozan de la oportunidad de
laborar en el servicio publico.

Para ello, no solamente las buenas intenciones cuentan, ya que se requiere, adicional-
mente, demostrar ser las mejores personas, pues a la sociedad interesa que su confian-
za searespetada y que los responsables de servirle sean merecedores de los emolumen-
tos emanados del erario publico. Entonces, es claro que dicha confianza social debe
recompensarse en todo momento y en todo ambito de gobierno; sélo de esta manera
el servidor publico estara en posibilidad de adquirir un estatus legitimo y respetable.

Ahora bien, en la misma LRACM, en estrecha relacién con lo expuesto, encontramos el
concepto “interés social”,® cuyo significado, est4 relacionado con la interpretacién de la con-
ciencia colectiva de las personas receptoras del servicio pablico e intimamente identificado,
segun el Diccionario de la Lengua Espariola, con la aptitud o reunion de capacidades
suficientes e idoneas “para el buen desempefio™ de quienes participan en la funcién publica.

Para ilustrar esta idea, acudimos a la concepcién de interés publico sentada en juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién con el rubro “RESPONSABI-
LIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. ES IMPROCEDENTE CONCEDER LA SQS-
PENSION EN EL AMPARO CONTRA EL ACTO CONSISTENTE EN LA INHABILITACION
PARA DESEMPENAR EMPLEOS, CARGOS O COMISIONES EN EL SERVICIO PUBLICO”,
donde se dice que (...) “la sociedad esté interesada en que la funcion publica se desem-
pefie por quienes se reconocen como aptos para tal efecto y que se excluya, a aquellas
personas que no son idéneas para tal fin.”.®

Asi, se confirma la trascendencia de vigilar que los servidores publicos se ajusten a es-
tandares de comportamiento que beneficien a la sociedad otorgante del poder publico.
Potestad que como bien lo puntualiza la Constitucion Federal en su articulo 39: (...)
“dimana del pueblo y se instituye para beneficio del pueblo”.

En el mismo derrotero, nos encontramos el concepto de “Actuacién Etica”,® que con el
apoyo del destacado filésofo Adolfo Sanchez Vazquez, podemos comprender de me-

6  Articulos 123 y 212 de la Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciudad de México.

7  Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espanola, vigesimotercera edicién, 2014, consulta-
do el 16 de mayo de 2018, disponible en http://dle.rae.es/?id=3KcD1v9.

8  Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis 2a./J. 251/2009, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, enero de 2010, p. 314.

9  Articulo 6 de la Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciudad de México.
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jor manera su significado, al abrevar en su concepcion de la Etica como la disciplina
filosofica que se encarga del estudio de las normas o reglas morales que guian, como
ciencia, (...) “una forma especifica de la conducta humana.”.°

En este sentido, nos damos cuenta que se constituye en desafio ético abordar cual-
quier aspecto del Sistema Anticorrupcién de la Ciudad de México, ya que el objeto de
estudio de la Etica comprende, siguiendo al mismo filésofo, (...) “actos conscientes y
voluntarios de los individuos que afectan a otros, a determinados grupos sociales, o a
la sociedad en su conjunto.”. ™

Por consiguiente, es obligada la exploraciéon de multiples posibilidades de acercamien-
toy sensibilizacion social, pues el sistema mencionado entraia una mayor responsabi-
lidad de aproximacion, acompafnamiento y actuaciéon con los ciudadanos. Por tanto, es
indispensable disefiar propuestas para una transformacion verdadera y efectiva de la
actitud y conducta de las personas servidoras publicas y de los mecanismos operativos
de la funcién publica.

Indispensable, también, es trabajar en planteamientos tendentes a fortalecer la éti-
ca ciudadana para proscribir las practicas corruptas en las multiples circunstancias
donde se busca satisfacer una necesidad, alcanzar un servicio, ganar un contrato o
participar en licitaciones.

En esta tesitura, se ponen de relieve aspectos axioldgicos que consideramos ttiles para
reflexionar sobre la ética que es indispensable permear en la construccion del Sistema
Anticorrupcion de la Ciudad de México, ya que las disposiciones legales no deben ser
simples deberes a cumplirse, como se desprende de lo aseverado por Vicenc Aguado i
Cudola en la Revista catalana de dret piblic;* lo elemental, es materializar una cultu-
ra critica en la funcion publica.

Con el fortalecimiento ético se direccionara el camino hacia una verdadera transfor-
macion de la funcion puablica. Para ello, es menester, primero, comprender y asimilar
los valores insertos en los deberes del servicio publico; y, segundo, asumirlos como una
forma de vida. Esto no solamente favorecera el incremento de la confianza ciudadana'®
en sus instituciones publicas, sino que aportara recursos e instrumentos valiosos para
combatir la corrupcion en todas las esferas de gobierno.

Estas reflexiones se acoplan al contenido del numeral 2, fracciéon VIII, de la Ley del
Sistema Anticorrupcion de la Ciudad de México, donde se asientan como objetivos de

10 Sanchez Vazquez, Adolfo, Etica, cuadragésima edicién, México, Grijalbo, 1969, p 22.

11 Ibidem, p. 23.

12 Aguado i Cudola, Viceng, “Responsabilidad de los empleados publicos. Competencias autonémicas y
locales en materia de régimen disciplinario”, Revista catalana de dret public, nimero 45, 2012, p. 157,
consultada el 16 de mayo de 2018, disponible en Attp://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/redp/article/
view/106/n45-aguado-es.pdf.

13 Idem.
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la misma: “Establecer acciones permanentes que aseguren la integridad y el compor-
tamiento ético” y crear las bases para que los entes estatales establezcan (...) “politicas
eficaces de ética publica y responsabilidad en el desempefio del servicio publico”; lo
cual es congruente con la obligacion de establecer condiciones estructurales y norma-
tivas que posibiliten la actuacion ética y responsable de los servidores publicos, dis-
puesta en el numeral 5 de la misma ley para los Entes publicos de la Ciudad de México.

En cuanto a la Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciudad de México,
subrayamos la mencién que se hace del término “cultura ética” en su articulo 21, em-
pleada respecto a la orientacién que -via convenios de colaboracién- la Secretaria de
la Contraloria General de la Ciudad de México podra ofrecer a las personas fisicas o
morales participantes en contrataciones publicas, y cAimaras empresariales u organi-
zaciones industriales o de comercio, sobre mecanismos de autorregulacién y desarro-
llo de esa cultura en su organizacion.

A todo esto, el término cultura impone profundizar en su significado para enriquecer
el tema de que se trata. La definicién de Francisco Rubén Quifiones Huizar nos dice
que (...) “la cultura es un sistema de pensamientos, sentimientos, actitudes y acciones
que posee o lleva a cabo una sociedad, que la hacen peculiar y distinta, convirtiéndola
en Unica.”.’* Sumada esta concepcion a las reflexiones hechas sobre la confianza social,
conduce a la afirmacion de que (...) “sociedad y cultura son términos sumamente rela-
cionados, no pudiendo existir la primera sin la segunda, ya que las personas, a través
de sus modos de pensar, de sentir y de obrar, determinaran el tipo de cultura”;"* for-
mulada por el mismo autor.

Con base en esos ejercicios del intelecto, estimamos que, en el Sistema Anticorrupcion
de la Ciudad de México, debera invertirse de manera destacada en la construccion de
una cultura que disuelva paradigmas y discursos corroidos por la realidad social que
asciende cada vez mas critica. Una cultura donde se construya la verdad, se desarrollen
los valores éticos, se aleje la simulacion, el abuso y se combata frontalmente la corrup-
cién y la impunidad.

Subsecuentemente, nos ocupamos del término “integridad” que de acuerdo con el
Diccionario de la Lengua Espaiiola nos refiere una persona recta, proba, intachable.'
Palabras significativas que nos ayudan a reconocer las cualidades que debe poseer y
ejercitar el servidor ptblico durante su desempeno.

14 Quinones Huizar, Francisco Rubén, “Elementos para el analisis de cultura juridica en México. La evo-
lucién del concepto ‘cultura’ y su relacion con el ‘sistema juridico”, Historia de la Justicia en México,
siglos XIX y XX, Tomo IT, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2005, p. 640.

15 Ibidem, p. 638.

16 Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espafiola, vigesimotercera edicién, 2014, consulta-
do el 16 de mayo de 2018, disponible en http://dle.rae.es/?id=LgNIFID.
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En la Ley del Sistema Anticorrupcion de la Ciudad de México —articulo 2, fraccion
VII-, también encontramos como objetivo de este ordenamiento establecer las bases
y politicas para promover, fomentar y difundir la “cultura de integridad” en el ser-
vicio publico. Asimismo -en la correlativa fracciéon VIII-, el de establecer acciones
permanentes que aseguren la integridad y el comportamiento ético de las personas
servidoras publicas; objetivo incluido también como principio rector del servicio pa-
blico y determinante del comportamiento de los integrantes del sistema mencionado
(articulo 5, primer parrafo).

En lo especifico, la Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciudad de México
retoma la integridad como principio (articulo 7, parrafo primero) que deben observar
las personas servidoras publicas; incluye el programa de integridad como mecanismo
de autorregulacion de las personas fisicas o morales que participen en contrataciones
publicas, las cAmaras empresariales u organizaciones industriales o de comercio (arti-
culo 21); la consideracion de las mejores practicas internacionales sobre integridad en
los negocios, en el disefio y supervision de tales mecanismos, y la inclusién de medidas
que orienten a los socios, directivos y empleados de las empresas sobre el cumplimien-
to del programa de integridad (articulo 22).

Prosiguiendo con la misma ley, es de llamar la atencion el énfasis contenido en el nu-
meral 25 sobre la “politica de integridad” que servira para determinar la responsabi-
lidad de las personas morales, al grado de establecer sus elementos minimos: manual
de organizacion y procedimientos; cédigo de conducta con sistemas y mecanismos de
aplicacion real; sistemas de control, vigilancia y auditoria; sistemas de denuncia, al
interior y exterior, procesos disciplinarios y sanciones; entrenamiento y capacitacion;
politicas de recursos humanos que eviten la incorporacion de personas riesgosas para
la corporacion; y disposiciones de transparencia y publicidad de sus intereses.

Es destacado lo expuesto si, extendidamente, lo permeamos como politica integral a
los entes publicos y entidades' de la Ciudad de México, precisamente por constituirse
como uno de los ejes esenciales del Sistema Local Anticorrupcion.

Por otra parte, la misma ley dispone como directriz de las personas servidoras publi-
cas, actuar conforme a una “cultura de servicio” que contribuya a mejorar el desempe-
fio de sus funciones (articulo 7, fracciéon V).

17 Articulo 3. Para efectos de esta Ley se entendera por:

XI. Ente publico: El Poder Legislativo y el Poder Judicial, los 6rganos constitucionalmente autono-
mos, las dependencias, 6rganos desconcentrados, demarcaciones territoriales y entidades de la Ad-
ministracion Publica, todos de la Ciudad de México, asi como cualquier otro ente sobre el que tenga
control cualquiera de los poderes y 6rganos publicos de la Ciudad de México;

XII. Entidades: Los organismos ptblicos descentralizados, las empresas de participacion estatal ma-
yoritaria y los fideicomisos publicos que tengan el caracter de entidad paraestatal a que se refieren la
Ley Organica de la Administraciéon Publica de la Ciudad de México.
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Como es evidente, estamos frente a otra forma de pensar, sentir y actuar que debe
informar las actividades de quien sirve a la funcién publica, porque, a fin de cuentas,
en el servicio prestado a través de ella, es indispensable conjuntar actitud y voluntad
de servicio a la sociedad.

En estrecha relacion con lo expuesto, Vicen¢ Aguado i Cudola nos ilustra con mayor
amplitud cuando dice que la regulacion de la materia disciplinaria (...) “tiene como
objetivo garantizar el derecho a la buena administracion y el buen funcionamiento de
la organizacion administrativa y de los servicios que se prestan”.’®

La exposicion de estas ideas se encuentra basada en la relevancia que creemos tiene el
lenguaje para desentranar lo que se quiere hacer; es decir, en la socializacion de los prin-
cipios contenidos en la ley tanto para los operadores juridicos como para los ciudadanos
que dia a dia interactian con aquéllos por diversas circunstancias y necesidades.

En otro orden, la Ley del Sistema Anticorrupcion de la Ciudad de México (articulo 9,
fraccion XVI) establece como facultades para el Comité Coordinador, participar en
mecanismos internacionales para conocer y compartir las mejores practicas de com-
bate a la corrupcion y las experiencias relativas a los mecanismos de evaluacion de
las politicas anticorrupcion; y la Ley de Responsabilidades Administrativas de la Ciu-
dad de México (articulo 90). Establece la obligacion de incorporar en la investigacion
de faltas administrativas las técnicas, tecnologias y métodos que observen ese tipo de
practicas, asi como cooperar con las autoridades supranacionales para fortalecer los
procedimientos de investigacion.

Esto elucida el sendero para la construccion de una cultura global de atencion a los
procesos disciplinarios y de combate a la corrupcién, en el que es pertinente ejercitar
la creatividad para desarrollar pericias cuyo contenido sea profundo y de aplicacién
efectiva en la realidad mexicana, pero también con propiedades concursables en el
plano internacional, donde México ha firmado y ratificado tres convenciones relacio-
nadas con el combate a la corrupcion: Convenciéon Interamericana contra la Corrup-
cion, Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales y Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion.

Lo expuesto, plasma una perspectiva mas amplia sobre los valores y principios que
posibilitan enfrentar la corrupcion deletérea entendida, en palabras de Maria Amparo
Casar, como (...) “el abuso de cualquier posicién de poder, publica o privada, con el fin
de generar un beneficio indebido a costa del bienestar colectivo o individual. En otras
palabras, el desvio del criterio que debe orientar la conducta de un tomador de deci-
siones a cambio de una recompensa no prevista en la ley.?

18 Aguado i Cudola, Viceng, “Responsabilidad de los empleados piiblicos...”, op. cit., p. 166.
19 Casar, Maria Amparo, México, Anatomia de la Corrupcion, 2da ed., México, Mexicanos Contra la Co-
rrupcién y la Impunidad (MCCI), 2016, p. 11.
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El escenario de la Ciudad de México —similar que el nacional-, exige tomar decisiones
trascendentales e invertir en la rectitud y la dignidad de las personas para construir un
ambiente que propicie la superacién de los distintos indices de corrupcién; méaxime
que en 2015 dicha ciudad fue percibida (...) “como la entidad donde las practicas de
corrupcion ocurren con mayor frecuencia.”. 2°

Finalmente, debe considerarse que (...) “la percepcion de practicas ilegales dentro del
gobierno genera desconfianza en las instituciones y autoridades y consecuentemente
un bajo aprecio o descontento con la forma de gobierno”.” Entonces, la tarea es muy
clara: la legalidad, la transparencia, la rendicién de cuentas y los valores éticos, son
elementos indispensables para eludir la opacidad, la simulacién, la venalidad y com-
batir la corrupcién de manera efectiva.

Asi las cosas, voces y acciones, fundadas en el interés publico, agitaran el aire como las
alas del colibri para destruir monstruos y tejer hilos de libertad, en franca misién de
rescate de la confianza social y el enaltecimiento de la dignidad humana en la funciéon
publica y en la atencion de las necesidades de la colectividad.

6. REFLEXIONES-EVIDENCIAS OBLIGADAS

De todo el cimulo normativo constitucional y legal, hemos querido destacar en este
trabajo el articulo 7 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, el cual se
reproduce en el mismo numeral de la Ley de Responsabilidades Administrativas de la
Ciudad de México, pues no obstante haber transcurrido mas de dos afios de la vigencia
de aquella, hasta el dia de hoy diversos autores s6lo se han ocupado de las cuestiones
estructurales, politicas y procesales; dejandose de lado aspectos primarios que definen
el comportamiento del individuo en su ambito personal y en el servicio publico.

Los 11 principios y directrices enumerados en esos dispositivos legales, incluyen los concep-
tos abordados en este documento, donde se destaca la ética como: centro fundamental para
la transformaci6n de la funcién publica; elemento sustancial para corresponder a la confian-
za ciudadana y para la tenencia de una vocacion absoluta de servicio a la sociedad, con el fin
de preservar el interés colectivo por encima de los intereses particulares o personales.

El bien juridico tutelado, como bien se puede apreciar, es la prestacion ética y res-
ponsable del servicio publico; imprescindible para satisfacer el derecho a la buena
administracion.

Aun reconociendo que el problema de la corrupcion no es exclusivamente de caracter
ético, sino de diseno institucional, es indispensable reconocer una innegable carencia
de: cultura de la legalidad, cultura ética, cultura del servicio pablico y una cultura de

20 Ibidem, p. 22.
21 Ibidem, p. 23.
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la denuncia; aspectos torales en los que hemos querido incursionar con la pretension
de contribuir a la reflexion y a la construcciéon de una cultura de la confianza.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1.

La abstraccion de una cantidad importante de conceptos contenidos en las leyes
comentadas mueve a su clarificacion para disefiar mecanismos, procedimientos,
lineamientos y reglamentaciones ttiles; lo cual conlleva, fortalecer la cultura de
la legalidad y el sistema de justicia, asi como la erradicacién de la impunidad.

Los operadores juridicos —autoridades investigadoras, substanciadoras y reso-
lutoras, asi como las personas servidoras publicas colaboradoras— deben tener
clara su posicion, responsabilidad y contribucion a la prevencién, control, detec-
cién, sancion y disuasion de faltas administrativas y hechos de corrupcion.

Es imprescindible la aprehensién de nuevas formas de pensamiento, sensibilidad
y actuacion, en las cuales la ética y la integridad son los elementos fundamentales.

El cambio de conciencia en las personas servidoras publicas, involucra formas
distintas de percepcion de la dignidad humana, pues en el ejercicio del poder pua-
blico es indispensable replantear la importancia que reviste la funcién de servir
a la sociedad.

El diseno de la capacitacion a las personas servidoras publicas, debera proponer
nuevas exigencias. En este sentido, es determinante involucrar en ella temas filo-
soficos, éticos, morales, bellas artes, comunicacion y asertividad, entre otros, con el
objeto de construir sensibilidades distintas; de tal manera que el espiritu de retri-
bucién a la sociedad se aprehenda, fortalezca y ejecute con verdad y humanismo.

La reconstruccion personal e institucional, reconfigurara las cualidades huma-
nas y, consecuentemente, las posibilidades instrumentales que posibilitaran un
gobierno con altos estandares éticos y democraticos.

La accion ciudadana, entendida como participacion activa de todas las personas,
debe ser companera sempiterna de los pasos de los servidores publicos, pues a
todos importa la salud de los diversos tejidos que componen la administracion
publica.

Es necesario disefiar mecanismos para evitar caer en la comodidad de los cargos
publicos, pues la transformacion de la conciencia importa asumir retos a cada
instante, a fin de corresponder a los legitimos anhelos y aspiraciones que en la
obscuridad de la corrupcién han sido arrebatados a los gobernados.

Es urgente la implementacion de controles de confianza que permitan registrar
los perfiles psicologicos, profesionales y gerenciales de los servidores publicos
responsables del funcionamiento y operacion de las instancias, drganos y estruc-
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turas del Sistema Anticorrupcion de la Ciudad de México; asimismo, la ejecu-
cion de evaluaciones del desempeio de las personas servidoras publicas.

10. Es indispensable establecer procesos de especializacion permanente para las au-
toridades responsables de la investigacion, substanciacion y resolucion de las
faltas administrativas y hechos de corrupcion.
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UNA VISION ENTRE REINO UNIDO Y MEXICO, EN LO
QUE RESPECTA A LA INCORPORACION
EN DERECHO DOMESTICO DE LOS ESTANDARES
DE PROTECCION A DERECHOS HUMANOS
CONTENIDOS EN SISTEMAS REGIONALES PARA
SU PROTECCION (SISTEMA EUROPEO Y SISTEMA
INTERAMERICANO RESPECTIVAMENTE)

Por GABRIELA DiaZ SALINAS!

RESUMEN: Este articulo compara la voluntad por proteger los derechos humanos de dos
paises con gobiernos y tradiciones politicas sumamente diversas, a saber, México y Reino
Unido. Se comparan las distintas formas de incorporar en el ambito doméstico las obliga-
ciones en materia de derechos humanos de fuente internacional, concretamente aquellas
provenientes de los sistemas regionales de proteccion a derechos humanos. De igual forma,
se analizan las practicas de revision judicial conferidas a las y los juzgadores de ambos
paises tomando en consideracion los esquemas politicos e institucionales en cada uno de
ellos. Se debe tomar la lectura de este articulo como un comparativo entre la proteccion a
derechos humanos en ambos paises, no solamente en el plano teérico sino también en su
implementacion en la practica.

PALABRAS CLAVE: Revision judicial, Soberania parlamentaria, Principio pro persona, blo-
que de constitucionalidad.

ABSTRACT: This article compares the will to protect the human rights of two countries
with extremely diverse governments and political traditions, namely Mexico and the United
Kingdom. The different ways of incorporating human rights obligations from an internatio-
nal source, specifically those from regional human rights protection systems, are compa-
red. Similarly, the judicial review practices conferred on the judges of both countries are
analyzed taking into account the political and institutional schemes in each of them. The
reading of this article should be taken as a comparison between the protection of human
rights in both countries, not only on the theoretical level but also in its implementation in
practice.

KEYWORDS: Judicial review, Parliamentary sovereignty, Pro persona principle, Constitutio-
nality block.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. REINO UNIDO. 3. MEXICO. 4. CONCLUSION. 5. FUENTES
DE CONSULTA.
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1. INTRODUCCION

Este articulo tiene por objeto comparar la voluntad por proteger los derechos huma-
nos de dos paises con gobiernos y tradiciones politicas sumamente diversas. Se com-
paran las distintas formas de incorporar en el ambito doméstico las obligaciones en
materia de derechos humanos de fuente internacional. De igual forma, se analizaran
las practicas de revision judicial conferidas a las y los juzgadores de ambos paises to-
mando en consideracion los esquemas politicos e institucionales en cada uno de ellos.
Por tltimo, se debe tomar la lectura de este articulo como un comparativo entre la
proteccién a derechos humanos en ambos paises, no solamente en el plano tedrico sino
también en su implementacion en la practica.

2. REINO UNIDO
2.1. Proteccion a derechos humanos en el ambito doméstico

El Reino Unido tiene un sistema de gobierno denominado monargquia parlamentaria,
en el cual el Parlamento es soberano, lo cual significa que éste tiene la facultad de crear
o restarle validez a cualquier ley y que ademas ningtin otro ente o persona esta faculta-
da para anular la legislacion adoptada por el mismo.? Este aspecto es muy importante
al momento de considerar las obligaciones en materia de derechos humanos como se
explicara en esta seccion.

Una de las particularidades de este sistema de gobierno es la ausencia de una Cons-
titucidn escrita, si bien, no existe una Constitucion codificada, los tribunales han de-
sarrollado principios y valores constitucionales, los cuales se consideran torales; de
igual forma, a pesar de no contar con un ordenamiento escrito, se le puede considerar
al Reino Unido como precursor de conceptos del constitucionalismo legal moderno,
tales como la separaciéon de poderes y la existencia de una carta de derechos bill of
rights.” Adicionalmente, existe legislacion secundaria que regula distintos aspectos,
desde la salud, hasta preceptos de Derecho Penal, es decir, el derecho comtn common
law no es la tnica fuente de Derecho en este pais.*

Ahora bien, en esta seccion se hablara de una ley que regula la incorporacién de los de-
rechos humanos en este pais, el Human Rights Act (HRA). Es importante exponer que
la vision de las autoridades para reconocer la proteccion de los derechos humanos, se
remonta a 1945-1950 cuando después de la Segunda Guerra Mundial surgi6 una cons-

2 Dicey, Albert Venn, Introduction to the study of the law of the Constitution, 8va edicion. Londres, Mac-
millan, 1987, pp. 37-38.

3  Bellamy, Richard, “Political constitutionalism and the Human Rights Act”, International Journal of
Constitutional Law, Oxford, 2011, vol. 9, nim.1, 1 de enero de 2011, pp. 86-87.

4 Parlamento del Reino Unido, “Checking the work of Government”, Portal Web del Parlamento del Rei-
no Unido, Londres, 2018, http://www.parliament.uk/about/how/role/scrutinyy .
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ciencia por reconocer al individuo derechos que protejan su dignidad humana, Reino
Unido fue uno de los paises que particip6 en la redaccién de uno de los proyectos mas
ambiciosos de proteccion regional de derechos humanos, es decir del Sistema Europeo
de Derechos Humanos, creado a partir del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, mejor conocido como Con-
vencion Europea de Derechos Humanos.® Sin embargo, debido al constitucionalismo
que impera en el sistema britanico, la celebraciéon de este instrumento internacional
qued6 como una manifestaciéon de buenas voluntades sin una aplicacion concreta en
el ambito doméstico.

Cabe mencionar que el sistema del Reino Unido adopta una concepcion dualista sobre
el derecho internacional publico, lo cual implica que se concibe al derecho doméstico
y al derecho internacional como ordenamientos distintos, consecuentemente para que
los preceptos de fuente internacional tengan vigencia en el ambito interno se requiere
de un acto de incorporacién.® Es asi que el Parlamento decidi6 redactar una ley en
la cual se incorporaran los preceptos de la Convencién Europea. Esto se hizo con la
vision de dar vigencia a dichos preceptos, pero también con la intencion de dotar de
legitimidad a dicho instrumento. Fue asi que en 1998, después de que el Partido del
Trabajo, Labour Party, promoviera el slogan “traer los derechos de vuelta a casa”, el
Parlamento adopt6 el HRA que incorporaba en el ambito doméstico la proteccion de-
rivada de la Convenciéon Europea. Asimismo esta legislacion otorgaba a los tribunales
domésticos la capacidad de llevar a cabo una revision judicial, esto es, para corroborar
la conformidad entre dicho instrumento internacional y la legislacién local; bajo esa
misma logica, se cre6 una Suprema Corte dotada de independencia del Parlamento
y del Gobierno, la cual también contaba con dicha facultad.” No obstante, se le ha
considerado tradicionalmente a ésta como endeble o débil, ya que realmente los Tri-
bunales no estan dotados para dejar de aplicar una ley aprobada por el Parlamento,
sino que Gnicamente pueden interpretar dicha legislaciéon de conformidad con los es-
tandares del Sistema Europeo de Proteccién a Derechos Humanos, o bien, emitir una
declaratoria de incompatibilidad®. Esta discusién se retomara en una de las secciones
subsecuentes.

2.2. Posible debilitamiento de la Soberania Parlamentaria con el HRA

Una de las discusiones que se ha suscitado con la adopciéon del HRA es la relacionada
al posible debilitamiento del principio de soberania parlamentaria. Se ha llegado a
considerar que al otorgar autonomia a la Suprema Corte y consecuentemente, la fa-

5  Morte Gémez, Carmen, “El Convenio Europeo de Derechos Humanos: primeros pasos para una nueva
reforma”, Anuario de Derechos Humanos, Madrid, nueva época, 2004, vol. 5, 2004, pp. 755-756.

6  Amos, Merris, “Transplanting Human Rights Norms: The Case of the United Kingdom s Human Ri-
ghts Act”, Human Rights Quarterly, Baltimore Maryland, 2013, vol. 35, num. 2, Mayo 2013, p. 391.

7  Bellamy, Richard, op. cit., pp. 87-89.

8  Ibidem, p. 89.
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cultad de efectuar la revisién judicial, se ha transferido el poder politico del ejecutivo
y legislativo al judicial.® Esto puede llegar a implicar el cambio de una concepcién
constitucionalista politica, como tradicionalmente se le ha considerado al Reino Uni-
do, a una meramente legal; la diferencia entre uno y otro reside, entre otras cosas, en
que el primero considera al Parlamento como la institucion mejor posicionada para
decidir soberanamente sobre ciertos principios constitucionales, como pueden ser los
derechos humanos, en tanto que el segundo considera al poder judicial como el 6rga-
no idéneo para resguardar dichos principios.’® En ese sentido, se evaluara si el HRA
vulnera o no la concepcion tradicionalista del constitucionalismo en el Reino Unido.

El HRA entro en vigor el 2 de octubre del 2000 en el Reino Unido y con ello, la protec-
cion a derechos humanos con la vision del Sistema Europeo de Proteccion a Derechos
Humanos, no sélo se reconoci6 la existencia de ciertos derechos sino que también se
adoptaron mecanismos internos para su proteccion, esto con la finalidad de proveer
recursos efectivos contra la violacion a derechos humanos en el ambito doméstico." El
Partido del Trabajo, Labour Party, tenia por objetivo, al buscar la adopciéon del HRA,
la proteccion desde el ambito interno a derechos humanos, proporcionando remedios
accesibles en el mismo, evitando que las victimas tuvieran que recurrir al Sistema Eu-
ropeo mediante una peticién individual.”® En el &mbito interno se adopto el test que
efectuaba la ahora extinta Comisién Europea de Derechos Humanos, sobre el estatus
de victima, y la compensacién por los dafnos ocasionados.'

En efecto, lo que realmente se consiguid al adoptar el HRA, fue trasplantar un ins-
trumento internacional. Inicialmente el Labour Party promovia la discusion sobre la
adopcién de una carta de derechos, la cual iniciaria con la adopcién del HRA incorpo-
rando los preceptos de la Convenciéon Europea, cuando en realidad, dicha discusion no
se volvid a retomar y permaneci6 con vigencia el HRA.** Es evidente que la intenciéon
detras de esto era proveer de legitimidad a un instrumento que no fue adoptado por
mecanismos internos de legitimidad democratica, por esta razon se optd por un tras-
plante legal y no por la creacion de una carta de derechos.

2.3. Legitimidad de los derechos humanos contemplados en fuentes internacio-
nales

El principal debate en torno a la legitimidad de la protecciéon a derechos humanos
proveniente de fuentes internacionales se centra en cuestionar a ésta por carecer de

9  Ibidem, p. 87.

10 Ibidem, p. 89.

11  Amos, Merris, op. cit., p. 387.

12 Boateng, Paul and Straw, Jack, “Bringing rights home: Labour’s plans to incorporate the European Con-
vention on Human Rights into UK law”, European Human Rights Law Review, Reino Unido, 1997, p. 7.

13  Amos, Merris, op. cit., p. 389.

14 Ibidem, p. 393.
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un proceso democratico como respaldo. En el Reino Unido, como se expresd en sec-
ciones anteriores, uno de los principios constitucionales de mayor valor o jerarquia es
el principio de la soberania parlamentaria que consiste en que todas las decisiones
adoptadas por el Parlamento no estan sujetas a ningin mecanismo de revisiéon.”” Las y
los miembros del Parlamento MP son elegidos mediante un ejercicio democréatico de
eleccion popular, en ese sentido, éstos representan directamente al pueblo, incluso po-
dria decirse que la legitimidad del poder ejercido por las autoridades gubernamentales
en el Reino Unido, deviene formalmente de un proceso de consentimiento obtenido
de manera democratica.'® Ahora bien, si consideramos que la vigencia de la proteccion
a derechos humanos reconocidos por el HRA representa un acto de incorporacion de
normas de caracter internacional, precisamente de la Convencién Europea, entonces
podria discutirse la legitimidad de ésta, por carecer de un proceso democratico en su
creacion, a pesar de haber sido el mismo Parlamento quien consintié su incorporacion.
La vigencia en las normas no necesariamente funciona como un conductor de su legi-
timidad. La cuestion con los derechos humanos es que generalmente son visiones que
promueven la protecciéon de minorias, es decir son contra mayoritarios. Por esta razon,
no es deseable que su legitimidad provenga de la aprobacion de las mayorias.”

La adopcién del HRA ha traido consigo la intencion de proveer un marco basado en
derechos, esto quiere decir que la vision de derechos humanos permee a la actuacion
publica, principalmente a través de la herramienta de la revision judicial, la discusion
que acompaiia a esto gira en torno a distinguir cudl es el 6rgano gubernamental me-
jor posicionado para decidir cuestiones de interpretacion y/o aplicacién de derechos
humanos. Por un lado estan los tribunales auténomos como la Suprema Corte de Jus-
ticia y por el otro se encuentran el ejecutivo y el legislativo, quienes representan y son
elegidos directamente por el pueblo; existen sectores que aseguran que las decisiones
de los tribunales no constituyen el medio idéneo para decidir sobre derechos, pues
por su composiciéon y forma de eleccion, no constituyen una cercania directa con el
electorado; de manera contraria, hay quienes consideran a éstos en mejor posicion
para decidir cuestiones de derechos humanos precisamente por su autonomia y ca-
rencia de intereses politicos, ademas por fungir como un contrapeso a las decisiones
del ejecutivo y del legislativo, en donde se puedan ver pisoteados los derechos de las
minorias.’ Por otro lado, esto podria ser interpretado como una violacién directa al
principio de soberania parlamentaria, ya que en teoria, las decisiones tomadas por
el Parlamento no estan sujetas a ningin tipo de revision, toda vez que representan la
opini6n del electorado y por su cercania con éste, se encuentran en una mejor posicion

15 Dicey, Albert Venn, op. cit., pp. 37-38.

16 Parlamento del Reino Unido, “Members of Parliament”, Portal Web del Parlamento del Reino Unido,
Londres, 2018, Attp://www.parliament.uk/about/mps-and-lords/members/.

17 O’Cinneide, Colm, “Democracy, rights and the Constitution— new directions in the human rights era”,
Current Legal Problems Oxford Academic, Oxford, 2004, vol. 57, nim. 1, 1 de enero a 1 de diciembre de
2004, p. 176.

18 Ibidem, p. 175.
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para decidir sobre derechos.”” El HRA fue disefiado para vigilar la observancia de los
derechos humanos en el ejercicio de poder de las autoridades elegidas a través de un
proceso democratico y para iniciar un debate ptblico sobre el balance idéneo entre la
vigilancia al respeto de estos derechos y el respeto al principio constitucional toral de
la autodeterminacion democratica.?’ De ahi que, a pesar de tratarse de un trasplante
legal cuente con una autoridad moral considerable.

Asimismo, podria decirse que las decisiones que toman los tribunales no son com-
pletamente aisladas de la discusion politica, es decir, el elemento de opinién publica
generalmente es tomado en cuenta por éstos, en mayor o menor medida segin sea
el caso. La ventaja de esto, deviene en que las decisiones contienen un elemento de
legitimidad democratica. No obstante, siempre esta la posibilidad latente de que las
decisiones de los tribunales sean ignoradas o anuladas, en este sentido, el HRA permi-
te que la legislacion aprobada por el Parlamento prevalezca por encima de cualquier
decision judicial, de igual forma el Parlamento esta facultado para decidir por mayoria
simple no tomar en cuenta una declaracién de incompatibilidad emitida por los Tribu-
nales, incluso el Parlamento esta autorizado para alterar la interpretacion de una ley
hecha por los tribunales, bajo la seccion 2 del HRA.*

2.4. Principales aspectos introducidos con el HRA

Para comenzar se puede decir que la posibilidad de una revision judicial traida con
la adopcién del HRA es en apariencia una muy débil, ya que el Parlamento conserva
su soberania y si bien, los tribunales se encuentran facultados para denunciar una
inobservancia de derechos humanos en un accion del Parlamento o del ejecutivo, los
tribunales se deben reducir a emitir una declaratoria de incompatibilidad, ademas no
pueden dejar de aplicar en el caso en concreto dicha accion o legislacion. La revision
judicial que se hace tomando como base los derechos humanos en cualquier sistema de
gobierno, generalmente esta sujeta al escrutinio o discusién democrética, por lo cual
es dificil que ésta funcione como un contrapeso absoluto, pues todas las decisiones
tomadas por tribunales judiciales son amenazadas potencialmente por la anulacién de
un proceso democratico, por esta razon no se debe considerar a los tribunales como la
unica y exclusiva via para proteger e interpretar derechos, en esta tarea también tienen
un rol muy importante los académicos, politicos, practicantes del Derecho, comisiones
de derechos humanos y sociedad civil en general. 2

Es evidente que tanto los tribunales como el legislativo y el ejecutivo tienen respon-
sabilidades importantes en la implementacién de esta vision de derechos humanos

19 Idem.

20 Idem.

21 Ibidem, p.184.

22 O’Cinneide, Colm, op. cit., p. 192.
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traida con el HRA y en vez de percibir sus actuaciones como antagoénicas, lo idoneo
seria considerar sus opiniones en un dialogo interinstitucional enriquecedor, es decir,
a pesar del principio de soberania parlamentaria, ninguno de los distintos poderes
posee una verdad absoluta en estos temas, y la actuacion consecuente de los mismos
desencadena un constante didlogo y discusion sobre el contenido y alcance de los de-
rechos humanos.

Ahora bien, esta nueva vision de derechos humanos no es invencible y no implica que
la proteccion de los mismos sea absoluta. De hecho, el mismo Tribunal Europeo de
Derechos Humanos TEDH, admite la posibilidad de llevar a cabo un ejercicio de pon-
deracion entre diversos intereses, a través de un test de proporcionalidad en el cual
se ponen a consideracion los intereses sustantivos del Estado contra la proteccion a
ciertos derechos humanos, esta practica ha sido adoptada por los tribunales del Reino
Unido cuando aplican y/o interpretan el HRA, su objetivo es evaluar si las decisiones
del legislativo o ejecutivo estan basadas en argumentos lo suficientemente convincen-
tes de proteccién a intereses estatales.?

2.5. Revision judicial: éfuerte o débil?

El autor Tushnet ha hecho la distincién entre dos tipos de revisién judicial, a saber,
la “fuerte” y la “débil”.>* De acuerdo a esta distincion, una revision judicial se puede
considerar fuerte cuando la interpretacion hecha por los jueces de la Constitucion es
determinante y no admite revisiéon alguna por parte del legislativo; en contraste, una
revision judicial débil seria aquélla en la cual la interpretaciéon que hacen los jueces o
tribunales de la Constitucién no es final ya que admite que la dltima palabra sea to-
mada por el legislativo, esto quiere decir que los tribunales no pueden invalidar o res-
tarle efectos juridicos a una legislacion que contravenga normas de derechos humanos
constitucionales.”” Aunque a primera vista esta distincion pareciera un poco ociosa, en
realidad detras de esta diferenciacion esta la intencioén de asignar roles en la protec-
cion de derechos humanos, esto podria resultar en un disefo institucional en donde
determinado 6rgano tenga facultades especiales en relacion con la interpretacién de
los derechos humanos. Si bien en anteriores lineas se mencion6 que tradicionalmente
se le considera al Reino Unido como un pais con una revisién judicial débil, es nece-
sario un analisis a fondo sobre la relacién entre los dos principales 6rganos encarga-
dos de velar por los derechos humanos: el legislativo y el judicial. Un analisis que no
unicamente se enfoque en el disefio interinstitucional, sino que también considere el
funcionamiento en la practica del mismo.

23 Ibidem, p. 203.

24 Tushnet, Mark, Weak Courts, Strong Rights Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law, Princeton, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2009, pp. x-xiii.

25 Kavanagh, Aileen, “What’s so weak about “weak-form review”? The case of the UK Human Rights
Act 19987, International Journal of Constitutional Law, Oxford, 2015, vol. 13, nim. 4, Octubre 2015,
p. 1011.
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En el Reino Unido el HRA provee tres mecanismos para garantizar la proteccion a
derechos en la legislacion primaria. El primero de ellos esta contenido en la secciéon
3 en donde se establece que las leyes primarias y subordinadas deberan ser interpre-
tadas siempre de tal forma que sean compatibles con los derechos de la Convencién
Europea. El segundo mecanismo se puede activar cuando las y los juzgadores deter-
minen que es imposible realizar una interpretacion de conformidad con los derechos
humanos contenidos en la Convencién Europea, en cuyo caso lo que corresponderia es
emitir una declaratoria de incompatibilidad. Esta declaratoria no afecta la validez ni
la operacion o exigibilidad de dicha legislacion, en realidad no produce ningin efecto
juridico, incluso las partes quejosas en el juicio quedan sin remedio o recurso alguno
en estos casos.? Estos dos primeros mecanismos corresponden al judicial, sin embar-
go existe un tercero el cual es conferido al legislativo, se trata del contemplado en la
seccion 19 del HRA, en donde se establece que un miembro del Parlamento debera ha-
cer una declaraciéon de compatibilidad entre cualquier propuesta de ley y los derechos
humanos contenidos en la Convencion. También existe la posibilidad de que a pesar
de ser imposible declarar la compatibilidad de una legislacion propuesta con derechos
humanos contenidos en la Convencién Europea, se pueda declarar que el Parlamento
tiene la intencion de aprobar dicha legislacion siempre y cuando haga ptblica la razén
detras de dicha intenci6én.*”

La interpretacion que se hace conforme ala seccion 3 del HRA4, se hace en dos momen-
tos o etapas, el primer paso consiste en establecer si la legislacién en estudio viola los
derechos contenidos en el mismo; el segundo paso, y en caso de encontrar una viola-
cion o incompatibilidad prima facie, es buscar la manera de que dicha legislacion sea
interpretada de tal forma que sea compatible con los derechos contenidos en el HRA
de acuerdo ala seccion 3(1) de éste, para eliminar o contrarrestar la incompatibilidad,
la facultad de interpretacion conferidas a los jueces les otorga una libertad de hacerlo
conforme a su mejor criterio, es decir, realmente no existe una restriccion expresa a la
misma, de ahi que ellos la puedan llevar a cabo utilizando técnicas lingiiisticamente
poco tradicionales o apegadas al texto.

En pocas palabras, las y los juzgadores tienen la prerrogativa de expandir la lectu-
ra e interpretacion de una disposicion legislativa, en tanto encuentren la manera de
obtener que la legislaciéon secundaria sea compatible con los derechos contenidos en
el HRA. Si bien, tradicionalmente se ha considerado que el Reino Unido cuenta con
un mecanismo de revision judicial débil, el Parlamento al conferir dicha facultad de
interpretacion a través de la seccion 3(1) del HRA la cual demuestra que su intencion
es asignarle al judicial una tarea mucha mas ardua y un rol mucho mas importante en
la interpretacion de derechos derivados de la Convencion. En la teoria el Parlamento
posee soberania y todas sus decisiones no estan sujetas a revision, pero a través de la

26 Amos, Merris, op. cit., p. 389.
27 Bellamy, Richard, op. cit., p. 98.
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facultad derivada del 3(1) es claro que las y los juzgadores estan facultados para inclu-
so modificar el sentido corriente o usual de una legislacion secundaria, con el objeto
de hacer su interpretaciéon compatible con los derechos derivados de la Convencién y
de esta forma proveer un recurso o remedio efectivo para las partes en el juicio, de tal
forma que describir la practica de la revision judicial en el Reino Unido como “débil”
dista mucho de la realidad, pareciera que han encontrado la formula del balance en-
tre su principio constitucional de soberania parlamentaria y la proteccion a derechos
humanos contenidos en el HRA derivados de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos.>®

Uno de los argumentos para tildar a la revisién judicial practicada por los tribunales
del Reino Unido de débil es que ésta no puede desplazar o dejar sin efectos a la le-
gislacién emitida por el Parlamento. Sin embargo las y los jueces al estar facultados
ampliamente para interpretar la misma a través de distintas técnicas, pueden llegar
a ampliar el significado de una ley o incluso a modificarlo, con el fin de hacer que la
misma sea compatible con los derechos humanos previstos en el HRA. De esta forma,
aunque técnicamente no desplacen a una ley emitida por el Parlamento, al estar facul-
tados para asignar o incluso reasignarle un significado distinto al previsto por éste, se
puede afirmar que dicha revisiéon no es débil.?

3. MEXICO
3.1. Proteccion a derechos humanos en la Constitucion Mexicana

A diferencia del Reino Unido, México cuenta con una Constitucién codificada deno-
minada la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos CPEUM, la cual
contempla un catalogo de derechos humanos y establece las obligaciones de las auto-
ridades publicas, asi como las diversas fuentes vinculantes en las cuales se contemplan
derechos humanos. En junio de 2011 se produjo una reforma a la Constituciéon en
donde se introdujo uno de los principios torales en la proteccion a derechos humanos,
el llamado principio pro personae, el cual establece que siempre se concedera la pro-
teccion mas amplia a las personas.®°

Adicionalmente con esta reforma se produjo un cambio en el paradigma constitucio-
nal que impact6 directamente en el contenido previsto en el articulo 133, a partir de
este momento, las normas de caracter constitucional asi como las provenientes de tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos gozarian de la misma jerarquia
o valor.®! Esto produjo consecuencias y cambios en el quehacer de las y los juzgadores

28 Kavanagh, Aileen, op. cit., pp. 1008-1039.

29 Idem.

30 Carpizo, Jorge, “La Constituciéon mexicanay el derecho internacional de los derechos humanos”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, Ciudad de México, 2012, vol. X1I, 2012, p. 804.

31 Ibidem, p. 814.
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primordialmente, ya que a partir de ese momento se les faculté para ser vigilantes del
bloque de constitucionalidad, el cual se explicara en esta seccion.

La primordial modificacién en la CPEUM, al introducirse esta nueva visiéon de pro-
teccion a derechos humanos, la resinti6 el articulo primero el cual ahora establece:
“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.” Esta seccién se dedicara a analizar
minuciosamente esta disposiciéon en conexiéon con otras contempladas en la misma
Constitucion asi como en tratados internacionales.

Las principales novedades introducidas con la reforma constitucional, particularmen-
te con la modificacion al articulo primero son las siguientes: se dejé6 de denominar
a los derechos como “garantias individuales” y se les empez6 a nombrar como dere-
chos humanos; se acept6 la idea de que los derechos son fendmenos inherentes al
ser humano y por lo cual la labor del Estado es reconocerlos y no otorgarlos; como se
mencionaba en el parrafo anterior, se reconoci6 constitucionalmente la incorporacion
expresa de los preceptos contenidos en tratados internacionales de la materia; conse-
cuentemente, se modifico la jerarquia normativa doméstica y se introdujo el principio
pro personae; en relacion con este principio se introduce la idea de una interpretacion,
que deben hacer los jueces y demas autoridades en el ambito de sus competencias, de
conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales; se imponen obligacio-
nes y limites especificos al poder ptblico.*?

3.2. Jerarquia de normas

El primer aspecto a tomar en cuenta es el relativo a la jerarquia de normas. Si bien este
articulo prevé que las normas de derechos humanos seran interpretadas conforme
a lo dispuesto en la misma Constitucion, también admite la posibilidad de que sean
sefialados conforme a los tratados internacionales de 1a materia. La implicacion detras
de esto es que la misma Constitucion a través de este articulo pareciera que le esta
asignando el mismo valor a las normas de ambas fuentes. Sin embargo este analisis
merece la lectura del articulo 133 constitucional: “Esta Constitucion, las leyes del Con-
greso de la Union que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Union...”. A simple vista en una lectura
conjunta de los articulos 1y 133 pudiera deducirse que los tratados internacionales
en la materia y los derechos humanos contenidos en la Constitucién tienen el mismo
valor jerarquico. Sin embargo, el articulo 133 tiene por intenciéon darle prioridad a la

32 Salazar Ugarte, Pedro, “La disputa por los derechos”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Ciudad de Mézico, 2015, hitps://archivosjuridicas.unam.ma/www/bjo/libros/8/3980/34.

pdf.
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Constitucion, ya que claramente establece que los tratados internacionales deben su
validez en el ambito interno a su conformidad con ésta.

En relacion a lo anterior, resulta relevante estudiar la resolucién 293/2011 emitida por
la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon SCJIN la cual es una jurisprudencia obtenida
a través de la resolucion de una contradiccién de tesis aisladas. A través de esta juris-
prudencia la SCIN interpreté que los derechos humanos contenidos en tratados in-
ternacionales y en la Constitucion conforman un parametro de control de regularidad
constitucional, es decir que el actuar de las autoridades asi como las leyes secundarias
deben conformarse a estos estandares; sin embargo, también establecié que en caso de
existir en la Constitucion una restriccion expresa al ejercicio de algtin derecho, enton-
ces se debera estar a lo que dicte ésta.” De esta forma qued6 confirmada la supremacia
de la Constitucion en la jerarquia de normas mexicanas. Esto puede compararse con la
actitud de Reino Unido frente a la Convencién Europea de Derechos Humanos, ya que
llevaron a cabo un acto de incorporacién al derecho doméstico con el objetivo de dar
validez interna a dichas disposiciones, favoreciendo en todo momento la supremacia
constitucional y la soberania parlamentaria.

3.3. Bloque de constitucionalidad

Ahora bien, también se habla de la existencia de un bloque de constitucionalidad, el
cual se encuentra conformado por: la Constitucién y los preceptos secundarios que
reconocen derechos humanos; las normas de derechos humanos provenientes de ins-
trumentos internacionales ratificados debidamente de acuerdo al derecho doméstico;
el derecho internacional consuetudinario y las normas de ius cogens; la jurispruden-
cia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos Corte IDH (todas las
sentencias emitidas por este 6rgano) siempre y cuando concedan una proteccion mas
amplia; las resoluciones de la SCIN y los derechos humanos implicitos.>*

Este bloque funge como el parametro central para el control de la regularidad constitu-
cional, lo que quiere decir que todas las autoridades en el ambito de sus competencias
estan obligadas a velar por el cumplimiento de las normas ahi contenidas favoreciendo
en todo momento la proteccién mas amplia a las personas, de acuerdo con el principio
pro personae. Lo anterior presenta diversas reglas para su correcta aplicacion las cua-
les se explicaran a continuacion.

3.4. El principio pro personae

El articulo 1 de la CPEUM establece en su segundo parrafo lo siguiente: “Las nor-
mas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta

33 Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril
de 2014, p. 202.
34 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 817.
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Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mds amplia.” De esta manera se introdujo este
principio en la Constitucion el cual marca una nueva pauta en la interpretacion
de derechos humanos, ya que obliga a las autoridades a llevar a cabo las interpre-
taciones mas favorables a los derechos.?” Sin embargo, este principio no se aplica
en un vacio legal, sino que depende a su vez de la aplicaciéon de otros de manera
complementaria, tales como el principio de complementariedad, interdependen-
cia, indivisibilidad, etc.>¢

Se puede decir que este principio es un criterio hermenéutico a partir del cual se debe
aplicar la interpretacion mas extensiva en el ambito de reconocer derechos, o por lo
contrario, mas restrictiva cuando se trata de establecer restricciones o limites al ejer-
cicio de derechos, es decir, ante la posibilidad de resolver un mismo problema con di-
versas soluciones, este principio otorga la pauta de hacerlo conforme a un sentido pro-
tector de la persona humana en los términos mas amplios.?” Esto podria compararse
con la facultad que tienen los jueces en el Reino Unido de (re)interpretar una ley para
obtener su conformidad con la Convencion Europea, en el sentido de que la proteccién
se debe centrar en favorecer a la persona, independientemente de las demas posibles
interpretaciones a un mismo precepto o conflicto de preceptos.

3.5. Obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos

A diferencia de Reino Unido, en México toda la jurisprudencia emitida por la Corte
IDH es obligatoria y vinculante al Estado Mexicano.?® México ratificé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos CADH en 1981, pero no fue sino hasta 1998 que
México acept6 la competencia contenciosa de la Corte IDH.* La CADH instaur6 la
creacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos CIDH y la Corte IDH,
la primera desempena un doble papel dentro del sistema interamericano, como 6rga-
no vigilante de la proteccion a derechos humanos en los paises que no han ratificado la
Convencion, y como 6rgano de supervision para los paises que ya la han ratificado, de
igual forma la Corte IDH cuenta con dos funciones, la consultiva y la jurisdiccional.*
Es conveniente mencionar que la existencia de la CIDH precede a la de la Corte IDH,
toda vez que la primera fue creada en el marco del establecimiento de la Organizacién
de los Estados Americanos OEA con la adopcién de su estatuto en 1960, y la tltima fue

35 Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos, una guia concep-
tual, Ciudad de México, Instituto Belisario Dominguez, Senado de la Republica, 2014, p.22.

36 Ibidem, p. 81.

37 Ibidem, p. 75.

38 Tesis P./J. 21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril de
2014, p. 204.

39 Carpizo, Jorge, op. cit., pp. 823-825.

40 Idem.
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creada en 1978, es decir por 18 afios la CIDH fungi6 como el tinico drgano protector de
derechos humanos dentro la OEA.*!

La Corte IDH desarrolla sus criterios a través de sus dos funciones. A través de su
funcién consultiva emite opiniones con relaciéon a temas especificos solicitados por los
propios Estados miembros, los 6rganos principales de la Carta o de la CIDH, si bien
estas opiniones consultivas no tienen un caracter vinculante, representan un auto-
ridad moral y doctrinaria tal que pueden constituir fuentes de derecho denominada
soft law, de acuerdo con lo establecido por el articulo 38 de la Corte Internacional
de Justicia. Incluso la misma Corte IDH hace referencia en su jurisprudencia a estas
opiniones consultivas, ya que éstas constituyen interpretaciones y desarrollo de los de-
rechos contenidos en la CADH, asimismo, en su funcion jurisdiccional plena la Corte
IDH desarrolla e interpreta o incluso amplia los derechos contemplados en la CADH.*2
En ese sentido, esta funcién es sumamente importante debido a que los Estados parte
estan obligados a cumplir lo establecido por la Corte en sus sentencias en contra de
éstos. Esto se establece en el articulo 68 de la CADH en donde se dispone que los Es-
tados estan comprometidos a obedecer las sentencias emitidas por la Corte IDH en los
casos en que sean parte. En el caso de México y por decision de su maximo érgano ju-
dicial, la SCJN, se ha establecido que no solamente la jurisprudencia en la cual México
sea parte sera obligatoria sino que todas las que emita dicho 6rgano.** Esto significa
que la jurisprudencia de la Corte IDH constituye para México una fuente de derecho
incorporada en el ambito doméstico. Esto, ya que las sentencias son la interpretacion
dltima que hace la Corte sobre la CADH, consecuentemente deben ser tomadas como
las mas actualizadas interpretaciones que se hacen sobre dichos preceptos.

3.6. Revision judicial: é¢fuerte o débil?

A raiz de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011, se in-
trodujo la posibilidad de que las y los juzgadores del Estado mexicano llevaran a cabo
un analisis de compatibilidad de los preceptos legales del ambito doméstico aplicados
en el caso concreto con la CADH. A este analisis se le denomind control de convencio-
nalidad, e incluso la propia Corte IDH se ha referido a éste en su jurisprudencia, en
donde ha concluido que el Poder Judicial de los Estados que han aceptado la jurisdic-
cion contenciosa de la Corte deben realizar un control de convencionalidad entre los
preceptos internos y la CADH, entendida esta tltima no Gnicamente como el conjunto
normativo, sino también tomando en cuenta las interpretaciones que de la misma ha
hecho la propia Corte IDH.** Asimismo, también se ha referido al papel sumamente

41 Ibidem, p. 827.

42 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 827.

43 Tesis P./J. 21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril de
2014, p. 204.

44 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, Serie
C nam. 154, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de septiembre de 2006.

Una visién entre Reino Unido y México, en lo que respecta a la incorporacion en derecho... 195
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 43 * México 2019 * Num. 43

Revista Mexico.indb 195 @ 6/11/19 10:31



importante que juegan las y los jueces en la vigilancia y protecciéon a derechos huma-
nos, ya que ha indicado que cuando el legislativo comete fallas y adopta leyes contra-
rias ala CADH, es cuando el judicial asume un papel de vigilante ya que éste continia
obligado por el articulo 1 del Pacto de San José.**

Alo largo del desarrollo jurisprudencial, la Corte IDH lleg6 a consolidar este concepto,
asignandoles a las y los jueces de los Estados el rol de vigilancia de la CADH. En ese sen-
tido, éstos estan obligados a realizar un control de convencionalidad, toda vez que deben
velar por el cumplimiento de un “efecto til” de la Convencion y a no permitir que las
leyes que contradigan o limiten el ambito protector de ésta inhiban la plena proteccién
a los derechos humanos conforme a los estandares interamericanos.*® Posteriormente
la Corte introdujo un nuevo concepto en la sentencia Cabrera Garcia Montiel Flores vs.
Meéxico, se trataba del control difuso de convencionalidad. Este nuevo concepto esta-
blece que todos los 6rganos del Estado estan obligados a realizar un control de conven-
cionalidad dentro del ambito de sus competencias, en lo que respecta a las autoridades
encargadas de la imparticion de justicia, todas se encuentran facultadas para llevar a
cabo dicho control, sin importar su jerarquia.*” Es decir, anteriormente a los jueces de
primera y segunda instancia locales, asi como a los juzgadores de procesos federales
(que no conocen de amparo), tradicionalmente se les consideraba como de legalidad ya
que tnicamente velaban por el apropiado cumplimiento de la legislacién secundaria,
y nunca sobre preceptos constitucionales, ya que éstos estaban reservados tinicamente
para los jueces de constitucionalidad, es decir los que conocian del amparo y el méximo
organo judicial. Vale la pena hacer la distincion entre el sistema del Reino Unido y el
mexicano en este aspecto. Como bien se explicaba en secciones anteriores, en el sistema
judicial del Reino Unido los tribunales estan facultados para hacer una reinterpretacién
o lectura amplia de la legislacién emitida por el Parlamento, sin embargo al hacer esta
revision judicial no esta vinculado legalmente a tomar en cuenta las Gltimas interpre-
taciones hechas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es decir debe hacerlo
y debe tener razones lo suficientemente fuertes como para no hacerlo, sin embargo no
existe un dispositivo o mandato legal que asi se lo ordene como en el caso mexicano.

En México la obligacion de efectuar un control difuso de convencionalidad no dni-
camente abarca a la legislacion secundaria sino también al propio actuar de las y los
juzgadores, es decir la jurisprudencia establecida por los 6rganos judiciales también
debe ser de conformidad con la CADH y con la jurisprudencia de la Corte IDH, siem-
pre aplicando el denominado principio pro personae.*®

45 Ibidem, parrafo 121.

46 Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado, Alfaro y otros) vs. Pert excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, Serie C nim. 158, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de
noviembre de 2006, parrafo 128.

47 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
Serie C nim. 220, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2010, parrafo 225.

48 Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, abril
de 2014, p. 202.
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3.7. Legitimidad del Poder Judicial por encima del legislativo y ejecutivo en la
interpretacion de derechos

En México, a diferencia del Reino Unido, la discusion no esta tan centrada y ocupa-
da por demostrar qué 6rgano se encuentra mejor posicionado para establecer o in-
terpretar derechos humanos, puesto que la misma Corte IDH ya se ha pronunciado
al respecto de esto en su jurisprudencia, citadas en la seccion anterior. Ademas existe
una diferencia toral entre ambos sistemas y es que en el Reino Unido a pesar de no
tener una Constitucién escrita, uno de sus principios constitucionales méas valiosos
es la soberania parlamentaria.*® En México este no es el caso, debido a que la discu-
sidn se centra en otro punto, especificamente en las garantias de independencia de
los jueces. Existe esta idea en el sistema interamericano de proteccién a derechos hu-
manos, de que la democracia por si sola sin derechos, no puede llegar a consolidarse
como una forma de gobierno orientada por la autonomia politica de las personas, se
cree que los derechos son precondiciones a la democracia y no un elemento antago-
nico a ésta, se cree que si no existen derechos garantizados entonces no existe una
democracia real, sino una aparente.’® Esto es ya que la falta de garantias de protec-
ciéon a los derechos humanos no implica inmediatamente una violacién a éstos, sin
embargo, genera condiciones que debilitan el contexto de su proteccion en diversas
esferas, haciendo proclive la violacion a estos por actores diversos al poder ptblico.”

Una situacion muy particular que distingue la proteccion a derechos humanos en Mé-
xico y en Reino Unido, es que en el primero surge un fenémeno muy interesante, en el
cual el constitucionalismo democratico que introduce un catalogo amplio de derechos
ha impactado en el plano tedrico, sin embargo esto atiin no ha permeado con la mis-
ma intensidad en la practica. Desafortunadamente, en México y en la mayoria de los
paises latinoamericanos los derechos tienden a servir como moneda de cambio en las
transacciones y negociaciones politicas.’> En México los derechos humanos han estado
presentes en el discurso politico con mucho mas ahinco, a partir de la reforma cons-
titucional del 2011. Incluso podria decirse que la revision judicial en México, es fuerte
ya que el Poder Judicial a través de su dltima instancia, la SCJN, puede invalidar una
legislacion secundaria por tildarla de inconstitucional/inconvencional, y por via de la
jurisprudenciay en aplicacion a los casos concretos, dicha legislacion deja de aplicarse
o queda sin efectos practicos.’® Asimismo, las y los jueces estan facultados para dejar
de aplicar una ley que consideren contraria a derechos humanos reconocidos en la

49 Dicey, Albert Venn, op. cit., pp. 37-38.

50 Salazar Ugarte, Pedro, “La disputa por...”, cit., p. 635.

51 Ibidem, p. 636.

52 Ibidem, p. 637.

53 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Qué hace la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, Portal
Web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana, Ciudad de México, 2018, https://www.
s¢jn.gob.ma/conoce-la-corte/que-hace-la-scin.
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Constitucion, ya sea de fuente internacional o doméstica.”* Por otro lado, como ya se
ha mencionado con anterioridad, esto no se ha reflejado con el mismo impetu en la
practica. Basta con mirar el volumen de sentencias condenatorias emitidas por la Cor-
te IDH en contra del Estado Mexicano, asi como la cantidad de peticiones individuales
presentadas por mexicanas y mexicanos ante la CIDH.*

Por todas estas razones, en México se le considera al juez como el funcionario garante
de los derechos humanos en ultima instancia, sin embargo esto no quiere decir que sea
la tnica institucién encargada de velar por los derechos humanos. Podria decirse que
en la estructura, son el ultimo eslab6on de una cadena y de ahi la gran importancia de
promover la independencia judicial. No obstante, los demas elementos constituyentes
de la misma tienen un rol importante en las obligaciones de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos, previstas en el articulo primero constitucional. Esto
porque los derechos son fendmenos o constructos complejos que requieren garantias del
tipo politico, econdmico y social, todo esto, por supuesto en un contexto compatible con
la cultura de derechos humanos.”® De todos modos, se debe reconocer que en el sistema
interno de proteccién a derechos humanos en México la funcién jurisdiccional es muy
relevante ya que si ésta falla, los reclamos quedan insatisfechos. Consecuentemente, las
instituciones en su conjunto comienzan a perder legitimidad y por esta razon el papel
de las y los jueces va mas all4 de la imparticion de justicia y de la proteccién de los dere-
chos humanos, siendo considerados éstos como garantes del sistema democratico en su
conjunto. Adicionalmente, las y los juzgadores a través de sus sentencias no inicamente
resuelven casos concretos, sino que inciden en la moral positiva de determinado lugar en
determinado tiempo, es decir, también tienen una funcién politicay no meramente legal.*”

Al respecto de la reforma en materia de derechos humanos que se suscité en México
en el ano 2011, el Ministro de la SCJN Arturo Zaldivar expresé que dicha reforma re-
presentaba una enorme relevancia para el constitucionalismo mexicano, toda vez que
se configur6 un nuevo paradigma constitucional el cual fortalece la concepcién de los
derechos humanos “como finalidad altima de la ingenieria constitucional .

4. CONCLUSION

Es posible concluir que aunque las tradiciones y disefios institucionales de ambos pai-
ses son diversos, asi como sus sistemas de control y balance del poder publico, ambos

54 Tesis 1a./J. 4/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I, febrero
de 2016, p. 430.

55 Martinez, Antonio, “La CIDH en crisis”, Animal Politico, México, 31 de mayo de 2016, https://www.
animalpolitico.com/blogueros-riguroso-remix/2016/05/31/la-cidh-en-crists/.

56 Salazar Ugarte, Pedro, “La disputa por...”, cit., p. 639.

57 Ibidem, p. 641.

58 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “Informe del presidente de la Primera Sala”, Portal Web de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Naciéon Mexicana, Ciudad de México, 2011, Attps://www.s¢in.gob.ma/sites/
default/files/informe_labores/documento/2016-10/Informe_Primera_Sala_2011.pdf.
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han demostrado una voluntad politica creciente en lo referente a la proteccion a de-
rechos humanos. Por un lado, el Reino Unido a pesar de tener como principio toral
constitucional la soberania parlamentaria, ha encontrado en la practica una especie
de balance, en donde la vigilancia a los derechos humanos efectuada por los jueces
tiene un peso considerable. Por otro lado, en México, se podria decir que a pesar de la
voluntad politica por firmar y ratificar tratados internacionales en la materia, como
es el caso de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte IDH, dicha vo-
luntad no ha permeado con la misma fuerza en la practica, esto se puede apreciar con
el namero de peticiones anuales hechas por mexicanos y mexicanas ante la CIDH.
Asimismo, en México la practica de la revision judicial se ha visto fortalecida con la
introduccion de la reforma en materia de derechos humanos del 2011 y el concepto de
control de convencionalidad.

Adicionalmente, se puede concluir que la clasificacién en el plano tedrico del ejercicio
de la revision judicial como fuerte o débil, debe hacerse tomando en cuenta elementos
practicos asi como teéricos. Ya que no solamente basta la voluntad politica o ausencia
de ésta en cuanto a la incorporacién de protecciones a derechos humanos de fuente
internacional, para llevar a cabo una evaluacién de la revision judicial, sino que debe
analizarse el contexto en el que se ejerce esta herramienta.

5. FUENTES DE CONSULTA
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INTERDISCIPLINAY DERECHO: EL. ASCENSO

DE LA TECNARQUIAY UN LLAMADO
A DECONSTRUIR LA TORRE DE BABEL
DE LAS PROFESIONES

Por M1GUEL ANGEL FERNANDEZ DELGADO!

El objetivo de la interdisciplinariedad no es erradicar disciplinas del dmbito
académico, sino, por el contrario, capitalizar las competencias disciplinarias
para establecer un didlogo entre ellas y promover la eliminacion de barreras y
la integracion de las ideas que cada una proporciona.— F. Darbellay®.

Recapacitense los adelantos extraordinarios hechos por las mdquinas en
los ultimos siglos, y obsérvese con qué lentitud progresan los reinos animal
y vegetal. Las mdquinas de organizacion mds complicada son creaciones,
no ya de ayer, sino de los ultimos cinco minutos, por decirlo ast, en compa-
racion con el pasado. Admitase, para hacer mds clara nuestra argumenta-
cion, que los seres conscientes hayan existido unos veinte millones de afios
iy véase qué camino han recorrido las mdquinas durante los ultimos diez
siglos! éNo puede durar el mundo veinte millones de afios todavia? Si ast
fuere, iqué no llegardn a ser las mdquinas! éNo seria mds prudente cortar
el mal en flor prohibiéndolas nuevos adelantos?- S. Butler’.

RESUMEN: Ante los cambios desmedidos que ha introducido la innovacion tecnolégica en
las Gltimas décadas, se sugiere que los abogados, en lugar de cantar las exequias de su
profesion, se preparen a vivir en el nuevo escenario. Puesto que nuestro interés es princi-
palmente pedagdgico, hacemos una propuesta para preparar a las nuevas generaciones a
través de una formacion interdisciplinaria. Con este fin se ofrece un panorama de lo que es
la tecnologiay los factores que han favorecido su ascenso, y las relaciones que ha tenido con
el derecho, ademas de plantear algunos problemas teéricos de su vinculacion. Enseguida,
por medio de tres ejemplos paradigmaticos (las humanidades digitales, la Inteligencia Ar-
tificial y la neurociencia) senalaremos algunos de los principales retos y oportunidades que
los profesionales del derecho deberan afrontar en el porvenir cercano. Al final, ofrecemos
un panorama general de la ensenanza interdisciplinaria y sus problematicas, y también
algunas propuestas que podrian facilitarla.

PALABRAS CLAVE: Interdisciplina, Tecnologia y derecho, Humanidades digitales, Inteligen-
cia artificial, Neurociencia, Pedagogia juridica

1  Investigador del Centro de Investigacion e Informética Juridica de la Escuela Libre de Derecho. Todas
las traducciones del presente trabajo son obra del autor.

2 Darbellay, Frédéric, “The circulation of knowledge as an interdisciplinary process: Travelling concepts,
analogies and metaphors”, en Issues in Integrative Studies, no. 30, 2010, p. 10.

3 Butler, Samuel, Erewhon o Allende las montafnia, Barcelona, Editorial Bruguera, 1982, pp. 234-235.
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ABSTRACT: Given the excessive changes that technological innovation has introduced
in recent decades, we suggest lawyers, instead of singing the obsequies of their pro-
fession, to be prepared for a life in the new scenario. Since our interest is primarily
pedagogical, we make a proposal to prepare the new generations through an interdis-
ciplinary education. For this purpose we offer an overview of what technology is and
the factors that have favored its advancement, and the relationships it has had with
the law, as well as to propose some theoretical problems of their bonding. Next, by
means of three paradigmatic examples (digital humanities, Artificial Intelligence, and
neuroscience) we will point out some of the main challenges and opportunities that
law professionals will have to face in the near future. In the end, we offer an overview of
interdisciplinary teaching and its main problems, and also some proposals that could
make it work smoothly.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. HUMANIDADES DIGITALES. 3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL.
4. NEUROCIENCIA. 5. PROPUESTA'Y CONCLUSIONES. 6. FUENTES DE CONSULTA.

1. INTRODUCCION

A principios del siglo III de nuestra era, Ulpiano acufié una bien conocida definicién
de la jurisprudencia, que entendié como “el conocimiento de las cosas divinas y hu-
manas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto”, la cual, apuntan algunos estudiosos,
refleja la impronta de la filosofia griega en el derecho romano, al prescribir un amplio
espectro de conocimientos, por parte de los juristas, para lograr establecer lo justo y
su contrario*. Hoy, a dieciocho siglos de distancia, los profesionales del derecho no
podrian hallarse mas lejos de los asuntos divinos, por motivos que ahora no nos con-
ciernen, empero, harian bien en preocuparse mas en la amplia, cambiante y cada vez
mas compleja gama de los asuntos humanos.

Desde 1965, el perspicaz futurdlogo e intelectual estadounidense Alvin Toffler acun6 el
término shock del futuro, para referirse al fendmeno que describié como la agobiante
tension y desorientacion que podria embargar al comin de las personas obligadas a
experimentar un cambio excesivo a su alrededor, en un tiempo demasiado corto®. Al
publicar, cinco afnos después, el best-seller del mismo titulo, el vocablo se popularizo,
pero dentro del catalogo de patologias contemporaneas, como sinénimo de “la enfer-
medad del cambio™.

Casi al final del siglo, Ungson y Trudel evidenciaron el mismo fenémeno en términos
mas propios de una crisis general, sin dejar de ver en él nuevas oportunidades: “La ma-
yoria de los expertos e intelectuales admiten ahora que nunca ha existido un momento
en la historia en que la humanidad haya enfrentado tantos cambios. Lo cual significa,
paraddjicamente, tanto lo mejor como lo peor de los tiempos. La oportunidad abunda,

4 Argtiello, Luis Rodolfo, Manual de Derecho Romano, 32 ed. corregida, Buenos Aires, 1992, p. 9.
5  Toffler, Alvin, El <<Shock>> del Futuro, 52 ed., Barcelona, Plaza & Janés Editores, 1990, p. 8.
6 Ibid,p.9.
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pero las bases econdmicas, sociales y tecnolégicas de la Era de la Maquina se desmoro-
”7
nan’’.

El escenario mundial no ha dejado de transformarse ni los cambios han dado tre-
gua; en tiempos recientes, ha sido tan acelerado que podemos afirmar que el shock
del futuro alcanz6 también a la ciencia, pues la velocidad a la que circula el cono-
cimiento aumenta cada vez, de tal modo que hay quienes hablan de dos formas de
hacer o concebir el quehacer cientifico, la ciencia rapida (fast science) y la ciencia
lenta (slow science)®. La primera da primacia a las consideraciones cuantitativas
y consiste en concebir el quehacer cientifico como produccion acelerada, con én-
fasis en la especializacion y la competitividad entre investigadores, en una am-
bigua busqueda de la “excelencia”. Su contraparte, la ciencia lenta, es partidaria
de la desaceleracion, de aprovechar el tiempo para profundizar el conocimiento
y la creatividad, a mediano y largo plazo, con el fin de lograr investigaciones mas
trascendentes?. Por lo mismo, el Manifiesto de la Ciencia Lenta culmina con estas
palabras: “bear with us, while we think” (ten paciencia con nosotros, mientras pen-
samos)'°.

Es verdad que las agencias de gobierno que supervisan la labor de los investigadores
en México y otros paises latinoamericanos, parecen favorecer la ciencia rapida, pues
conceden mayor importancia a la cantidad que a la calidad de las publicaciones y co-
laboraciones cientificas, aunque los descubrimientos asi logrados son, hasta ahora, la
excepcion. Basta revisar la historia de los cientificos ganadores del premio Nobel para
demostrar que los descubrimientos mas importantes han sido producto de algunas dé-
cadas de trabajo", es decir, de lo que ahora se denomina ciencia lenta, pero no vamos
a transitar hacia este tema, por demas complejo, si bien, parece una nueva forma de
contar la fabula de la liebre y la tortuga’?, aunque su moraleja, o no podemos descu-
brirla o parece demasiado abierta a las interpretaciones.

Por otro lado, producto de los debates sobre la filosofia de la ciencia en la década de los
noventa, el enfoque posmoderno esta ganando terreno, y ahora también se distingue
entre el punto de vista clasico del pensamiento cientifico, de principios deterministas y
mecanicistas, basados en una absoluta claridad, certeza y busqueda de la objetividad;
y laidea posmoderna, que niega los anteriores presupuestos, y varios filésofos y cienti-

7  Ungson, Gerardo, y John D. Trudel, Engines of Prosperity: New templates for the Information Age,

Londres, Imperial College Press, 1998, p. vii.

Darbellay, op. cit., pp. 5-6.

Ibid.

“Slow-Science.org”, en https://www.theatlantic.com/technology/archive/2011/07/the-slow-scien-

ce-manifesto-we-dont-twitter/242770/. 24-VI-19.

11  Garfield, Eugene, “Commentary on ‘Fast science vs. slow science, or slow and steady win the race”,
en The Scientist, septiembre, 1990, en https://www.the-scientist.com/commentary/commentary-fast-
science-vs-slow-science-or-slow-and-steady-wins-the-race-61087. 25-VI-19.

12 Darbellay, op. cit., p. 13n. 18.
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ficos ven representada en las disciplinas de los sistemas dinamicos complejos®®. Lo que
debe interesarnos de esta polémica, sin tomar partido, es que el punto de vista de la
posmodernidad cientifica evita dividir las ciencias en compartimientos, al abordarlas
con un enfoque integral*.

Pero los problemas tedricos no son nuestra preocupacion principal, sino exponer algu-
nas ideas con el proposito de lograr una mejor preparacién de las nuevas generaciones
de abogados para enfrentar un mundo sumergido y asediado por oleadas continuas de
cambios. Ya Toffler advirti6 que mientras “mas cambiante y nuevo sea el medio, mayor
informacion necesita el individuo para tomar decisiones efectivas y racionales™. De
aqui que llamemos a la apertura hacia una formacién interdisciplinaria en la ense-
fanza y también en la practica y la investigacion juridica, pues la nica certeza con la
que contamos ahora es que el orbe entero seguira transformandose, y a pesar de vivir
en paises alejados de las sedes de los principales desarrollos que se aproximan, lo cual
no significa minimizar lo que se hace en nuestro pais, que ya esta, en ciertos aspectos,
inmerso en ellos, el mundo globalizado, de acuerdo con su dindmica, siempre lograra
involucrarnos a todos en sus movimientos.

En el Foro Econémico Mundial, celebrado en 2016, en Davos-Klosters, Suiza, el inge-
niero y economista Klaus Schwab, fundador y presidente ejecutivo del evento, anuncié
la apertura de la que nombr6 Cuarta Revolucion Industrial, para la cual se contara
con un centro de operaciones en San Francisco, y adelant6 que ofrecera singulares
desarrollos en robdtica, Inteligencia Artificial, nanotecnologia, computacion cuantica,
biotecnologia, el Internet de las Cosas, el Internet Industrial de las Cosas, el consenso
descentralizado, la tecnologia 5G, la impresion en 3D y los vehiculos completamente
auténomos'.

Los abogados, sobre todo en las naciones mas industrializadas, hace algunos afios co-
menzaron a experimentar los primeros indicios de esta invasion silenciosa. El perio-
dista Andrés Oppenheimer, en su estudio sobre el porvenir de las profesiones, refiere
un antecedente desde 1999, cuando se llevé a juicio, en una corte de Texas, a cierta
compainia de informatica por haber creado un programa de software llamado Quicken
Family Lawyer (Abogado Familiar Acelerado) capaz de auxiliar en la preparacion de
testamentos y algunos contratos sencillos. El demandante, un improvisado Comité

13 Parsons, Keith, The Science Wars: Debating scientfic knowledge and technology, Nueva York, Prome-
theus Books, 2003.

14 Valanciene, Dovile, “Neuroscience is coming to the law: What is happening and what should we know
about it?”, en Tamasauskaité-Janické, Gintaré, y Vigita Vébraité (eds.), 4th International Conference of
PhD Students and Young Researchers: Interdisciplinary Approach to Law in Modern Social Conteat.
Conference papers, Vilnius, Lithuania, Vilnius University Faculty of Law, 2016, p. 357.

15 Toffler, op. cit., p. 436.

16 Schwab, Klaus, “The Fourth Industrial Revolution: What it means, how to respond”, en https://www.
weforum.org/agenda/2016/01/the-fourth-industrial-revolution-what-it-means-and-how-to-res-
pond/. 23-VII-19.
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contra la Practica Desautorizada de la Abogacia, compuesto por abogados que acusa-
ron a la compaiiia por ejercer sin titulo, gano el juicio, pero este resultado no desaniméd
a los programadores al darse cuenta que el ptblico solicitaba otros similares, pues con
ellos podian lograr ahorros considerables".

El progreso de la Inteligencia Artificial, como veremos mas adelante, ha permitido a
otras compaiias ofrecer servicios legales en linea mas complejos. En algunos estados
del vecino pais del norte, se les volvié a demandar por desempefarse como abogados
sin titulo, pero los tribunales empezaron a desechar las demandas, o bien, la platafor-
ma de servicios se ubicaba en otro pais que les permitiera continuar, aprovechando
el caracter ubicuo de la red global. En 2016, puesto que la American Bar Association
(Asociacion de Barras de Abogados estadounidenses, ABA) se asoci6 con una de es-
tas companias, llamada RocketLawyer, para ofrecer ciertos trabajos a los usuarios, el
presidente de los abogados de Pennsylvania amenaz6 con retirar a sus agremiados de
la ABA a menos que se diera por terminada dicha alianza, y la asociacion cedio, pero,
como anota Oppenheimer, “al menos por el momento”, pues resulta poco creible que
estos invasores silenciosos se retiren del escenario™.

Richard Susskind, pionero de la informatica juridica, profesor de la Universidad de
Oxford y miembro de la Sociedad para las Computadoras y el Derecho, public6 en
2010 The End of Lawyers? Rethinking the nature of legal services (¢El fin de los abo-
gados?: Volver a pensar la naturaleza de los servicios juridicos), donde sostiene que
no sdlo los practicantes del derecho, sino el comun de las profesiones deberan trans-
formarse y trabajar de la mano de la tecnologia, pero los abogados, especialmente,
tendran que adoptar una imagen mas accesible para el comun de los usuarios, o desa-
parecer si persisten en ofrecer servicios anticuados, caros y elitistas®.

La tecnologia, sobre la que discutiremos mas adelante, ha dado a los clientes cada vez
mas poder e informacion, y el monopolio del saber de los abogados también parece en
riesgo por otros motivos, pues existen naciones cuyas leyes han permitido a bancos y
centros comerciales ofrecer algunos servicios legales®. Las llamadas “Cuatro Grandes”
empresas de contabilidad a nivel mundial, Deloitte, EY, KPMG y PwC, y otros des-
pachos contables, también ofrecen asesoria juridica en algunos paises, casi siempre a
menores precios que los bufetes de abogados?'.

En este escenario, la profesion juridica, al igual que las demas, debera transformarse
para poder cumplir su funcién, porque la ola de cambios no sera momentanea ni pare-
ce que disminuira su marcha en el futuro previsible. Es por eso que hablaremos sobre

17 Oppenheimer, Andrés, iSalvese quien pueda! El futuro del trabajo en la era de la automatizacién, Mé-
xico, Debate, 2018, p. 169.

18  Ibid., pp. 169-170.

19 Ibid., pp. 170-171.

20 Ibid., pp. 171-172.

21 Ibid., pp. 178-180.
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la urgente necesidad de sumar nuevos elementos interdisciplinarios a la formacion y
practica profesional, para que resulte mas facil comprender y adaptarnos a la realidad,
sin quedar relegados ni ser arrastrados al participar en esta revolucion silenciosa.

Comunmente se entiende por interdisciplinario, al referirse a un estudio o una acti-
vidad académica, “aquello que se realiza con la cooperacién de varias disciplinas™?, o
“la calidad o el hecho de involucrar o recurrir a dos 0 mas ramas del conocimiento™?.
Refiriéndose especificamente a nuestro tema y a la forma en que se desenvuelve, Bal-
thazar Durand-Jamis aclara que la aproximacién interdisciplinaria consiste en iniciar
con el campo tedrico de una disciplina especifica para luego desarrollar problematicas
e hipdtesis en parte consistentes con aquellas elaboradas por otras disciplinas, es decir,
“articular” el conocimiento al reorganizar los diversos campos tedricos>.

El enfoque interdisciplinario no es novedoso en ciertas escuelas de derecho europeas
y en algunas universidades de los Estados Unidos, donde fue introducido desde la
década de los ochenta, aunque en forma irregular y con resultados no siempre satis-
factorios?. Ahora, la realidad ha obligado a reconsiderarla, porque, al menos en estos
centros académicos, se ve como una necesidad y no como un simple medio para encon-
trar un mejor trabajo o conseguir mas clientes.

En mayo de 2019, en la Cumbre celebrada en la Ciudad de México sobre innovacion
tecnolégica y derecho, fue notoria, tanto entre los ponentes como en la audiencia,
una creciente preocupacion por el tema y la mayoria de los participantes acord6 que
debe abordarse desde los aspectos profesional, académico, regulatorio y legislativo,
en asociaciones de abogados y, desde luego, a nivel pedagéogico. Nosotros le daremos
un enfoque primordialmente pedagégico. Aunque hay poco escrito, porque la inter-
disciplina es un asunto tan vasto como novedoso, consideramos que el mejor punto
de partida es el de la formacion de las nuevas generaciones de los profesionales del
derecho.

Hablaremos, para comenzar, sobre algunos pormenores tedricos de la tecnologia y da-
remos un repaso de su ascenso, de algunos de sus efectos a nivel social y cultural, asi
como de su relacion con el derecho. Enseguida, expondremos tres ejemplos de areas
de innovacion, aunque no podremos ahondar en ninguno de ellos por razones de espa-
cio, en los que sera indispensable la aproximacién interdisciplinaria: las humanidades
digitales, la inteligencia artificial y la neurociencia. Por tdltimo, ofreceremos algunas
propuestas y conclusiones.

22 DRAE en linea, https://dle.rae.es/?id=LtY2zG5. 24-V-19.

23 Diccionario Ogford en linea, https://www.lexico.com/en/definition/interdisciplinarity. 23-VII-19.

24 Durand-Jamis, Balthazar, “Cross-disciplinary’ approaches to law: A theoretical analysis”, en Ta-
masauskaité-Janické, y Vébraité, op. cit.., p. 87.

25 Tokarz, Karen, “Introduction: Promoting justice through interdisciplinary teaching, practice, and
scholarship”, en Journal of Law & Policy, 11, 2003, https://openscholarship.wustl.edu/law_journal_
law_policy/vol11/iss1/2/. 23-VII-19.
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1.1. Ascenso de la tecnarquia

A pesar de la importancia que ha adquirido en siglos recientes, es relativamente poco
lo escrito acerca de la tecnologia. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Es-
panolala define como el “conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovecha-
miento practico del conocimiento cientifico”™¢. De forma similar, pero con un sentido
menos abstracto y mas pensado en sus consecuencias, la Encyclopaedia Britannica en
linea, la define como “la aplicacion del conocimiento cientifico a los objetivos practicos
de la vida humana o, como se expresa a veces, al cambio y la manipulacion del entorno
humano”. Por limitaciones de espacio, solamente intentaremos ofrecer una aproxi-
macion histérica y filosofica elemental de la tecnologia.

A la cultura germana se deben las primeras apreciaciones criticas de nuestra area
como area individual del conocimiento. Johann Beckmann, escritor de temas cien-
tificos y econémicos, introdujo el término tecnologia, en un tratado de 1777 -si bien,
no arraigd hasta mucho después-, donde realizé un ensayo de historia y un intento
de clasificacion de las técnicas, las artes practicas y las manufacturas que hall6 en la
Encyclopédie de Diderot y D’Alembert®®. Las primeras reflexiones filoséficas, Grund-
linien einer Philosophie der Technik (Fundamentos para una filosofia de la técnica,
Diisseldorf, 1877), fueron obra de Ernst Kapp, para quien la tecnologia no sélo era
un saber, sino también un poder forjador de cultura. Con el propdsito de explicarla se
valié de un simil antropolégico, pues consider6 que las herramientas y las armas eran
en cierto sentido “proyecciones de 6rganos”, del intelecto humano y de sus fuerzas,
potenciadas por la técnica, quiza recordando las palabras de Aristoteles, al referirse a
la mano como “la herramienta de las herramientas™.

Con el tiempo, la aproximacion tedrica de Kapp a la tecnologia se denominé prosté-
tica, porque vio a las maquinarias y utensilios como protesis o extensiones de los sen-
tidos humanos. Resulta facil comprender, como €l explico, que el martillo o el desar-
mador son derivados de la mano; que el catalejo es un ojo de largo alcance y el altavoz
un amplificador del oido; pero no tan sencillas resultan sus comparaciones cuando
afirma que los huesos podrian ser proyecciones de puentes y grias; los nervios, cables;
el sistema circulatorio, redes ferroviarias; o el sistema nervioso, una red de telégrafos,
pues con estos ultimos ejemplos pareciera abandonar la teoria para adentrarse en el
arte surrealista. Sin abundar més en esto, asi fue como quiso explicar el fil6sofo el
simil prostético®’. Kapp también imaginé el lenguaje y al Estado, en otra proyeccion
organica, como extensiones del pensamiento humano. Es curioso que, casi un siglo
después, el filosofo canadiense Marshall McLuhan revitalizara e hiciera popular estas

26 DRAE en linea, https://dle.rae.es/?id=ZJ2KRZZ. 27-VI-19.

27 https://www.britannica.com/search?query=technology. 27-VI-19.

28 Capanna, Pablo, Maquinaciones. El otro lado de la tecnologia, Buenos Aires, Paidds, 2011, p. 15.
29 Ibid., p.17.

30 Ibid., p. 18.
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metaforas organicas, sin citar a Kapp, acorde con las tecnologias en boga. En Unders-
tanding media: The extensions of man (Comprendiendo a los medios: las extensiones
del hombre, 1964, afirm6 que el libro, el periddico, la radio o la televisién, eran una
especie de protesis del cerebro humano, de la vista o el oido, y que el lenguaje era, tam-
bién, una tecnologia®. ¢Coincidencia o plagio? No lo sabemos, pero quiza, afios antes,
cuando Sigmund Freud defini6 al ser humano como “un dios de protesis™?, ademas de
recordar el pensamiento de Kapp, estableci6 un puente entre ellos. Sobre McLuhan
volveremos mas tarde.

Lo anterior es un reflejo del ascenso politico, social y cultural de la Revolucion cienti-
fica, surgida a mediados del siglo XVI, y de la aparicién de su propio método, el cual
requirio, cada vez més, de aparatos especializados para poder contar, pesar y medir sus
resultados, los cuales fueron elaborados por los propios cientificos, en un principio,
pero, paulatinamente, su manufactura fue relegandose a manos de técnicos especia-
lizados. Por las mismas razones, comenzaron a fundarse academias y escuelas para la
nueva clase cientifica. De corta vida fue la Accademia dei Lincei o Academia Linceana
(1603-1651), antes de su resurreccion en el siglo XIX. Después vinieron The Royal
Society (1661) de Londres y la Academia de Ciencias de Paris (1666), mientras Leibniz
convenci6 al emperador Federico II para crear la Academia de Berlin, en 1700.

Un nuevo modelo a seguir en el resto del mundo, fue la Escuela Politécnica de Paris
(1794), que fundé Napoledn, a partir de una academia de ingenieros militares®. El
famoso Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT, por sus siglas en inglés), se
fundé en 1861, siguiendo el mismo paradigma, y haciendo hincapié en las practicas de
laboratorio, la ciencia aplicada y la ingenieria.

A partir del siglo XX, la palabra tecnologia comenz6 a utilizarse, sobre todo en Alema-
nia y Estados Unidos, no solamente para referirse a las artes practicas, sino también
en su aplicacion a los procesos industriales o artefactos. El historiador estadounidense
Charles A. Beard, al término de la década de los veinte, fue el encargado de vincular
el término con la idea de progreso®. Poco después, en 1934, el escritor autodidacta
Lewis Mumford publicé un estudio muy ambicioso sobre la tecnologia® -que prefi-
ri6 seguir llamando técnica®s—, con una visibn mas humanista y menos extravagante
que el enfoque ingenieril de Kapp. Mumford recupero las ensefianzas de su maestro,

31 Ibid., p. 20.

32 Ibid., pp. 9-10.

33  Ibid., pp. 207-208.

34 Schatzberg, Eric, “Technik comes to America: Changing meanings of technology before 19307, en Aphe-
lis, https://aphelis.net/emtechnikem-comes-america-eric-schatzberg-2006/. 1-VII-2019.

35 Mumford, Lewis, Technics and Civilization, San Diego, Nueva York, Londres, Harcourt Brace, Har-
vest, 1963.

36 Mumford consideraba la “tecnologia” como una especie del género “técnica”, que defini6é como “la inte-
raccion entre el medio social y la innovacién tecnoldgica”. Por lo mismo, la técnica no se reducia a sus
productos mas visibles, sino también al arte, las costumbres, los juegos, la politica y las instituciones,
de los que las maquinas soélo significan un simbolo. Capanna, op. cit., p. 24.
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Patrick Geddes, que acufié un nombre especial para la era tecnologica, la tecnarquia,
pero fue mucho mas alla, pues realizé un estudio integro del fenémeno de la maquina
y sus efectos en la civilizacién. En su obra, si no se refiere a una maquinaria especifica,
utiliza el término maquina en abstracto, “como el complejo tecnoldgico en conjunto™.
En sus palabras: “Si deseamos tener una nocion clara acerca de la maquina, debemos
pensar tanto en sus origenes sicolégicos como practicos; del mismo modo, debemos
evaluar sus resultados éticos y estéticos™®. Por eso, cuando Kapp expres6 que “la ma-
quina es la imagen fiel de lo viviente™, se referia, como diria Mumford, a su condiciéon
de simbolo del pensamiento de sus creadores.

El escritor inglés Samuel Butler, impresionado por El origen de las especies de Darwin,
comenzo a publicar una serie de historias al estilo de Los viajes de Gulliver de Swift,
donde imaginé una “sociedad” de maquinas en las que el darwinismo social s6lo per-
mitia sobrevivir a las mas aptas, y a la vez intercald, entre bromas y veras, sus propias
reflexiones sobre el porvenir de la nueva “especie”. Luego las reuni6 y publico en for-
ma de libro, bajo el titulo de Erewhon o Allende las montarias (1872). Butler fue uno
mas entre los pensadores ingleses que recibieron con escepticismo los beneficios de la
Revolucion industrial*, pero su originalidad consistié en hacerlo, al mismo tiempo,
a través de una satira de la sociedad victoriana, y por medio de especulaciones sobre
la posibilidad de que las maquinas desarrollaran una conciencia propia, en caso de
seguir, como la evidencia demostraba, una evolucion paralela a la natural*'. Bajo esta
logica, advirtié su proximo dominio de la raza humana, pues las maquinas la somete-
rian como si se tratara de su propio ganado*2. Por tltimo, demostré que la metafora
prostética ya circulaba, al menos en Europa, antes de su desarrollo por Ernst Kapp,
porque se refiri6 a un filésofo que predicaba que todos los artefactos deberian tomarse
como “miembros extracorporales” del ser humano*.

1.2. Tecnologiay derecho

Hasta aqui las consideraciones tedricas e imaginativas de la tecnologia, que ponen en
evidencia sus dos caras o, mas bien, su doble filo. La cultura de masas también nos
demuestra la inquietud que despierta en la mayoria de las personas. Otro fil6sofo, el
argentino Pablo Capanna, de quien obtuvimos una orientacion general sobre el tema,
lo explica asi: “En general, lo que provoca sentimientos ambivalentes no es la tecnolo-
gia en si, que nunca deja de ofrecer aspectos positivos. Lo que mas preocupa es la ve-

37 Mumford, op. cit., p. 12.

38 Ibid.., pp. xi-xii.

39 Capanna, op. cit., p. 19.

40 Entre ellos: John Stuart Mill, Thomas Carlyle, Matthew Arnold y George Moore. Mudford, Peter, “In-
troduccion” a Butler, op. cit., pp. 15-16.

41 Butler, ibid., pp. 235-240.

42 Ibid., pp. 260-266.

43 Mudford, op. cit., p. 15.
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locidad y la imprevisibilidad del cambio, especialmente porque no vemos hacia déonde
va, ni podemos apreciar cuanto habra de durar. Y sobre todo, el miedo a que se vuelva
incontrolable™*.

Desde 1970, Alvin Toffler propuso la creaciéon de un ombudsman tecnologico*®, sin
el proposito de supervisar la creatividad, simplemente para exigir responsabilidad a
los introductores de tecnologias con efectos daninos: “Un buen paso... seria crear una
agencia de reclamaciones tecnoldgicas, una agencia publica encargada de recibir, es-
tudiar y resolver las quejas referentes a la aplicacion irresponsable de la tecnologia™®.
Es decir, sugiri6é un remedio ex post facto, y no una forma de prevenir los resultados
negativos de invenciones con peligros potenciales.

El derecho podria intervenir, sin duda, para introducir algo similar a lo sugerido por
Toffler, pero quiza, también, y mejor ain, para que no fuera necesario. La complejidad
del tema parece inasible si la aproximacion se reduce nada mas a los principios juridi-
cos; pero no lo es tanto con un enfoque interdisciplinario.

En la Cuarta Conferencia Internacional de estudiantes de doctorado y jovenes inves-
tigadores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Vilnius, Lituania (21y 22 de
abril, 2016), se abord¢ la “Aproximacion interdisciplinaria al derecho en el contexto
social moderno”, cuyos ponentes trataron temas relacionados con derecho y economia,
derecho y tecnologias diversas, bioética, influencia del derecho en las relaciones inter-
nacionales, politicas estatales y desarrollo social, entre otros, con estudiantes e inves-
tigadores de Francia, Alemania, Italia, Kazajistan, Lituania, Polonia, Portugal, Rusia,
Espaia, Ucrania y el Reino Unido. El propésito de la mayoria de los participantes fue
dar a conocer la necesidad de profundizar el conocimiento en los aspectos interdisci-
plinares del derecho. A las actas de este encuentro haremos continua referencia a lo
largo de este trabajo.

El Dr. Sebastian Bretthauer, de la Universidad Goethe de Frankfurt, planted la pre-
gunta que podria marcar nuestro punto de partida: ¢es la ley la que debe decir lo que
puede ser la tecnologia, o es ésta la que debe avanzar hasta donde la norma juridica,
a posteriori, lo permita?*” Para dar una respuesta llevo a cabo el estudio de caso de las
camaras de videovigilancia, pero también ofreci6 ejemplos histéricos con el proposito
de demostrar que las leyes casi siempre vienen a la zaga de los inventos.

El primer caso que cit6 lo obtuvo de la historia inglesa. En Londres, en el siglo XIII,
fue necesario dictar leyes para detener el deterioro ambiental ocasionado por el car-
bon. Mumford recuerda que transcurrié un siglo entre la expedicion de la carta real

44, Capanna, op. cit., p. 55.

45 Tofftler, op. cit., pp. 547-550.

46 Ibid., p. 549.

47 Bretthauer, Sebastian, “Law by technology or technology by law? An illustration using the example of
videosurveillance”, en Tamasauskaité-Janické, y Vébraité, op. cit., pp. 69-78.
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para permitir la extraccion de carbén y la ordenanza para regular las molestias que su
uso inmoderado habia ocasionado en la capital inglesa*®.

Bretthauer trajo otros ejemplos, como la maquina de vapor, introducida a mediados
del siglo XVII, para la que no hubo necesidad de normatividad alguna hasta la apari-
cion, en la década de 1830, en Prusia, del conjunto normativo llamado Dampfkesselge-
setzgebung o legislacion de la caldera de vapor. Otros progresos en el siglo XIX obliga-
ron también a regular las industrias quimica y 6ptica, s6lo por mencionar algunos de
los ejemplos mas tempranos, los cuales poco después aumentaron exponencialmente,
en particular después de la segunda mitad del siglo XX*.

En todos los casos enumerados por Bretthauer, y otros que vienen a la mente, la liebre
tecnoldgica ha corrido sin rumbo hasta que la tortuga legal, tarde o temprano, total o
parcialmente, y en buenos o malos términos, la alcanza, pero no puede evitar que rei-
nicie otra competencia y de nuevo correr tras ella. Tal vez pensando en esto mismo, el
escritor Charles Stross, en forma por demas sarcastica, imaginé a los legisladores, sin
distinciones, como seres peculiares a los que llamé “legislatosaurios™.

En Alemania, las cAmaras colocadas estratégicamente con fines de vigilancia, se utili-
zaron desde los anos sesenta, pero su legislacién, no obstante un par de iniciativas, de
1988 y 1997, no se considero necesaria hasta el 2001, dentro de una norma de protec-
cion de datos. Bretthauer sefial6 que, a pesar de los avances, se requieren regulaciones
mas especificas®. Ahora, cuando una cadena global de supermercados, con el deseo de
disminuir robos y pérdidas, ha asociado, al interior de sus instalaciones, cimaras de
videovigilancia con Inteligencia Artificial®, la normatividad se volvera indispensable
no solo en Alemania.

Es probable que existan partidarios de maniatar a priori la tecnologia por medio de
leyes, pero no conocemos una propuesta académica seria al respecto. Para Bretthauer,
el proceso que hemos apuntado, donde el primer paso lo da la innovacion tecnolégica
y a mediano o largo plazo aparece la reaccion legal, es positivo, porque favorece el
progreso material y la libertad que no impide los inventos ni frena a los inventores®.
Sin embargo, aclar6 que las “nuevas tecnologias requieren respuestas especificas a pre-
guntas legales concretas™*, pues desarrollos recientes, como los automéviles autéono-
mos, la Inteligencia Artificial, los drones utilizados en conflictos armados o el Internet

48 Mumford, op. cit., p. 156.

49 Bretthauer, op. cit., p. 74.

50 Stross, Charles, Accelerando, Nueva York, Ace Books, 2006, p. 8.

51 Bretthauer, op. cit., pp. 75-76.

52 Peterson, Hayley, “Walmart reveals it’s tracking checkout theft with A I-powered cameras in 1,000
stores”, en https://www.businessinsider.com/walmart-tracks-theft-with-computer-vision-1000-sto-
res-2019-6?r=US&IR=T. 4-VII-19.

53 Bretthauer, op. cit., p. 75.

54 Ibid., p. 74.
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de las Cosas, son avances que requieren una estructura legal, misma que puede apli-
carse a las innovaciones del porvenir. De aqui, sefial6 el autor, que sea necesario que
los ingenieros colaboren con los abogados®. Como conclusion, para responder a su
pregunta del comienzo, afirmoé que la ley no debe ser determinante para la tecnologia,
ni esta ultima arrastrar a la ley, sino que debe pensarse la tecnologia con la ley®.

Un ejemplo de esto ultimo fue propuesto recientemente, en el ensayo ganador del
primer Premio de Innovacién Juridica, 2016-2017, donde Pedro Gerson Ugalde y Ana
Bertha Cruz Martinez explicaron el uso de microdirectivas, es decir, leyes, normas o
estandares que prescriben conductas flexibles o de interpretacion abierta, para re-
gular, verbigracia, los limites de velocidad para los automoviles a ciertas horas o en
condiciones especificas, con ayuda de un algoritmo de Inteligencia Artificial capaz de
calcular y prescribir lo més conveniente en cada momento®.

En el mismo congreso de la Universidad de Vilnius, la doctoranda Margo Bernelin, de
la Universidad del Oeste de Paris Nanterre, se pregunt6 si nuestro actual entorno legal
era capaz de regular asuntos tan rapidamente cambiantes o si seria necesario crear
nuevas instituciones legales para abordar las revoluciones cientificas y tecnolégicas,
porque el debate ha rebasado el ambito juridico, y requiere, ademas, consideracio-
nes morales y éticas®®. No le quedaron dudas: “el derecho necesita... abrirse a otros
campos, para aprender de ellos con el fin de comprender mejor su propios objetos de
conocimiento”. También se vali6 de ejemplos para ilustrar mejor sus ideas: el pro-
blema de los embriones humanos y el de la Inteligencia Artificial. En ambos casos, se
han reiterado las preguntas que buscan establecer si estamos o no ante seres vivos o
conscientes, lo cual solamente ha sido posible aventurar a través de un acercamiento
interdisciplinario. Bernelin resumi6 la forma en que se abordd el debate sobre los em-
briones en Inglaterra, con la colaboracion de médicos, filésofos, tedlogos, trabajadores
sociales y abogados®. En el tema, todavia no resuelto, de la Inteligencia Artificial, los
profesionales del derecho han trabajado con ingenieros y fil6sofos, especialmente para
definir el significado de la autonomia y saber si podria atribuirsele responsabilidad
civils.

La misma autora reconocid los problemas metodolégicos de una aproximacion in-
terdisciplinaria, pero apuntd que sera inevitable tratarlos, especialmente porque

55 Ibid., p. 69.

56 Ibid., p. 76.

57 Ugalde, Pedro Gerson, y Ana Bertha Cruz Martinez, “¢Una ley para cada quien?: Cémo generar leyes
mas eficientes y justas con herramientas tecnoldgicas”, en Cossio Diaz, José Ramén (coord.), Innova-
cion Juridica, México, Tirant lo Blanch, El Colegio Nacional, 2018, pp. 15-39.

58 Bernelin, Margo, “Interdisciplinary approach: A useful but challenging tool for the regulation of scien-
ce and technologies”, en Tamasauskaité-Janické y Vébraité, op. cit., pp. 62-68.

59 Ibid., p. 63.

60 Ibid., pp. 64-65.

61 Ibid., pp. 65-66.
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ahora ninguna area del conocimiento puede contener todas las respuestas para los
nuevos desafios y realidades®. En cuanto al derecho, fue muy clara al sefalar que
debemos dejar atras la idea de encontrar la solucion juridica correcta, a lo mas que
podemos aspirar es a la mejor solucion juridica para cada caso especifico®. En el
mismo congreso de Lituania, Yuliya Milto, doctorando de la Universidad de Bolonia,
concluy6 que la ley no debe considerarse una panacea de los problemas que encara
el mundo de hoy, sino solamente un elemento de regulacién junto con la gobernanza,
la sociedad, la ética y la ciencia’%, pues la interdisciplina no consiste solamente en
reunir las humanidades con las ciencias exactas, a los ingenieros, técnicos y cientifi-
cos con los profesionales de las disciplinas sociales, sino algo mas: “Disefnar una ley
para que sea mas flexible y eficiente requiere una aproximacion interdisciplinaria y
la cooperacion entre disciplinas vinculadas que tomen en cuenta una gran variedad
de elementos™”.

Para lograr algo asi también se necesita un mayor nimero de investigadores ndmadas,
los que, a diferencia de los sedentarios, deben desplazarse a otros mundos conceptua-
les, métodos y formas de pensamiento cientifico, sin abandonar su area de especiali-
dad. Frédéric Darbellay, profesor de la Universidad de Ginebra y uno de los mas re-
conocidos teéricos de la interdisciplinariedad, ha escrito al respecto: “El trabajo sobre
conceptos circulantes y su configuracion como redes que trascienden las divisiones
disciplinarias ciertamente ofrece un estilo de razonamiento que no es puramente li-
neal, causal y unidireccional, encordando disciplinas en una relacién de yuxtaposicion,
sino uno que aboga por una descentralizacion, una apertura de disciplinas al didlogo,
con el fin de revelar el potencial para interrelacionarlas™. Desde luego, esto mas facil
decirlo que hacerlo. Pero la realidad no ofrece muchas alternativas.

Hace ya casi un siglo que la historia de la ciencia demostr6 que la produccion e investi-
gacion cientifica y tecnoldgica también responde a condicionamientos sociales, econd-
micos e ideoldgicos, a partir del trabajo del fil6sofo e historiador de la ciencia ucrania-
no, Boris Hessen, sobre la influencia del contexto histérico en el que Newton publicd
sus famosos Principia mathematica®. Es decir, los logros de la ciencia y la tecnologia
no surgen de las universidades y los laboratorios simplemente, y en la mayoria de los
casos, porque fueron descubiertos o inventados en la mente privilegiada de sus creado-
res, sino a veces por motivos que no atienden al simple deseo de hacernos la vida mas
facil y eficiente o, por lo menos, no para la mayoria. De aqui que surjan los temores
referidos al principio de este apartado. Sobre esto hallaremos ejemplos mas adelante.

62 Ibid., pp. 64-65.

63 Ibid., pp. 66-67.

64 Milto, Yuliya, “Efficiency of law in innovation environment”, en Tamasauskaité-Janické y Vébraité, op.
cit., p. 201.

65 Ibid., p.195.

66 Darbellay, op. cit., p. 8.

67 Hessen, Boris, “Las raices socioeconémicas de la mecanica de Newton”, en Saldana, Juan José (ed.),
Introduccion a la teoria de la historia de las ciencias, México, UNAM, 1989, pp. 79-145.
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2. HUMANIDADES DIGITALES

Una de las razones de la controversia entre la ciencia rapida y la ciencia lenta, referida
en los parrafos introductorios, ha sido la tecnologia digital, por la sencillez y prontitud
en la comunicacion de sus resultados, si se compara con la letra impresa, la cual ha
dejado de ser la forma privilegiada de compartir los adelantos cientificos.

Las humanidades digitales, como podria suponerse, no comenzaron con Internet, ni
fueron sus iniciadores gurds o genios de la informatica que preferian el monitor de una
computadora a las paginas de un libro impreso, sino humanistas y profesores univer-
sitarios que reconocieron en las tecnologias emergentes una valiosa herramienta para
llevar a cabo su labor. Un breve repaso de sus origenes nos dara una mejor idea de lo
que son, lo mismo acerca de su importancia y utilidad.

El pionero de las humanidades digitales fue un jesuita italiano, Roberto Busa (1913-
2011), que en cuanto se enterd de la existencia y capacidades de los “cerebros elec-
tréonicos”, como se llamaba entonces a las computadoras, a finales de la década de
1940, pens6 encontrar en ellos un instrumento invaluable para sus estudios tomis-
ticos e imagind la posibilidad de preparar una concordancia de Santo Tomas, pues
para él “digitus Dei est hic!” (iel dedo de Dios esta aqui!). En 1949, logré convencer
a la compaiia IBM de involucrarse en su proyecto, el cual inici6 en Milan, dos afios
después, con experimentos de lingiiistica automatizada. Con paciencia de santo o, en
este caso, ignaciana, luego de tres décadas y multiples asistentes, pruebas y errores, en
1980, aparecio, finalmente, el Index Thomisticus, en 56 volimenes. Hoy, la Alliance of
Digital Humanities Organizations (Alianza de Organizaciones de Humanidades Di-
gitales), concede, en su honor, el Roberto Busa Prize, a quienes han realizado labores
destacadas a lo largo de los afios en esta misma especialidad®. A lo largo de sesenta
anos, de acuerdo con el testimonio de Busa, proces6 mas de 22 millones de palabras
de la filosofia escolastica —la mitad en latin- en 23 lenguas y 9 alfabetos, mismas que
registro y clasific6 con ayuda de asistentes®. El proyecto iniciado por el jesuita no ha
dejado de ramificarse hasta nuestros dias, pues, a partir del texto original digitalizado,
Enrique Alarcon cre6 una aplicacion para teléfonos inteligentes que permite consultar
la Summa Theologica de diferentes formas (indices, palabras clave, secciones, tratados
o afadir marcas personalizadas) en su latin original™.

Antes de que Busa hallara los digitos divinos en la tecnologia computacional, la poe-
tisa, critica literaria y profesora de la Universidad de California, Berkeley, Josephine
Miles (1911-1985), en los afos treinta y cuarenta, llevo a cabo estudios pioneros sobre

68 Alliance of Digital Humanities Organizations, “Awards”, https://adho.org/awards/roberto-busa-prize
.24-VI-19.

69 Schriebman, Susan, Ray Siemens, y John Unsworth, A Companion to Digital Humanities, en http://
www.digitalhumanities.org/companion/view?docId=blackwell/9781405103213/9781405103213.
xml&chunk.id=ss1-1-2&toc.depth=1&toc.id=ss1-1-2&brand=default. 8-VII-19.

70  http://www.corpusthomisticum.org/eandroid.html. 24-VI-2019.
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métodos de estudio cuantitativos en la literatura, primero acerca de los adjetivos pre-
feridos por los poetas romanticos y luego sobre frases verbales de la poesia inglesa de
los siglos XVII al XIX. En los afios cincuenta, esta vez asistida por computadoras,
dirigi6é un proyecto para crear las concordancias de la obra poética de John Dryden,
retomandolo de un intento previo, de Guy Montgomery, del que hered6 64 cajas de za-
patos con fichas de indexacion, las cuales, trasladadas al departamento de Ingenieria
Eléctrica de su universidad, fueron procesadas y capturadas por sus alumnas gradua-
das, y el resultado se public6 en 19577

El ascenso de la tecnologia digital en las siguientes décadas permiti6é que las humani-
dades digitales se divulgaran y entendieran como las investigaciones que vinculan el
trabajo colaborativo, transdisciplinario™ y asistido por las ciencias computacionales
para llevar a cabo labores de investigacion, ensefianza y publicaciones académicas™.

Un grupo de especialistas de esta nueva area del conocimiento, durante un encuentro
en Paris, el 18 y 19 de mayo de 2010, firmé un Manifiesto de las Humanidades Digita-
les™, cuyos tres principios definitorios hablan por si solos:

El giro digital de la sociedad cambia y cuestiona las condiciones de la produccién y
distribucién del conocimiento.

Para nosotros, las humanidades digitales abarcan la totalidad de las ciencias sociales y
humanidades. Las humanidades digitales no son tabula rasa. Al contrario, se susten-
tan en todos los paradigmas, know-how / savoir-faire [ saber hacer] y conocimientos
especificos de estas disciplinas, organizando las herramientas y perspectivas tnicas
habilitadas por la tecnologia digital.

Las humanidades digitales designan una “transdisciplina”, que incorpora todos los
métodos, sistemas y perspectivas heuristicas vinculadas con lo digital dentro de los
campos de las humanidades y las ciencias humanas.

No conocemos muchos ejemplos del uso de las humanidades digitales en el ambito
juridico. En derecho romano, hace pocas décadas se utilizaba un programa de nombre
FIURIS, en CD-Rom, creado por CNR y la Universidad La Sapienza de Roma, que

71 Buurma, Rachel Sanger y Laura Heffernan, “Search and replace: Josephine Miles and the origins of
distant reading”, en https://modernismmodernity.org/forums/posts/search-and-replace. 31-V-19.

72 A diferencia de la interdisciplina, que parte de un solo campo de conocimiento para luego vincularse
con los enfoques de otros, la transdisciplina no mantiene la aproximacién especifica de un solo campo,
sino el de varios. Por eso, algunos autores la denominan “integraciéon” de disciplinas. Durand-Jamis, op.

cit., p. 87.
73 Burdick, Anne, et al., Digital Humanities, Cambridge, London, The MIT Press, 2012, pp. 3-4,
en https://web.archive.org/web/20161026210950 /https://mitpress.mit.edu/sites/default/fi-

les/9780262018470_Open_Access_Edition.pdf. 24-VI-19.
74 ThatCamp Paris, “User Generated Unconference on Digital Humanities”, https://tcp.hypotheses.
org/411. 24-VI-19.
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funcionaba como base de datos para facilitar la ubicacion de fuentes hemerograficas
relacionadas con las fuentes romanas, publicadas sobre todo entre 1965 y 1992. Tam-
bién contenia un thesaurus de términos griegos y latinos. Sin embargo, la aparicién de
Google y otros motores de busqueda, lo volvieron obsoleto.

Al elaborar una obra de referencia sobre la historia intelectual de los diputados cons-
tituyentes de 1916-1917, con motivo del centenario de nuestra Carta Magna, en cola-
boracion entre el maestro Alejandro Mayagoitia y el autor de estas lineas™, result6 no
s6lo muy ttil sino indispensable para llevarlo a cabo, una version digital del Diario de
los Debates del Congreso de Querétaro —casi 2400 paginas impresas—, que permitio
buscar y hacer estudios cuantitativos por palabra, diputado, sesién, fecha, tema, etc.

Las humanidades digitales tal vez parezcan todavia distantes, pero su uso e influencia
en el mundo académico va en aumento’. No es una moda, sino una tendencia a nivel
global. Desde luego, habra quien opine que las humanidades digitales tienen tanto de
humanidades o de humano, como los discos duros de las computadoras o los monito-
res que despliegan sus resultados, pero, como apunta Burdick, no deben verse “como
una amenaza, sino como una oportunidad para demostrar que los valores y el conoci-
miento de las humanidades se consideran cruciales para forjar cualquier dominio de
la cultura y la sociedad™.

Las aulas, como ya lo advertimos en la introduccién, deben ser uno de los lugares
obligados para ensefnar como afrontar en forma critica la novedad tecnolégica. Asumir
una actitud tecnofdbica o de rechazo ante los nuevos instrumentos para la ensefianza,
obligando a los alumnos a usar la tecnologia del pasado, por temor a que hagan mal
uso de las existentes, la mayoria de las veces resulta contraproducente, sobre todo por-
que lo que para el catedratico parece una moda, para el alumno es lo mas parecido al
medio tecnoldgico en el que tendra que desenvolverse profesionalmente.

No ser criticos con la tecnologia ni con los medios por los cuales circula la informacion,
puede llevarnos a culpar a los indolentes aparatos de gran parte de lo que sucede en el
entorno, y esto quiza tiene que ver méas con la que en un inicio llamamos enfermedad
del cambio y la inhabilidad de la mayoria para adaptarnos a sus revoluciones instanta-
neas, y no menos a ciertos dafos colaterales. Desde 1970, Toffler los advirti6 y descri-
bi6 el fenémeno de este modo:

La afirmacién de que el mundo <<se ha vuelto loco>>, el eslogan pintado en las pa-
redes de que <<la realidad es una muleta>>, el interés por las drogas alucinégenas, el
entusiasmo por la astrologia y el ocultismo, la busca de la verdad en la sensacion, el
éxtasis y la <<experiencia cumbre>>, la desviacion hacia un subjetivismo extremado,

75 Betanzos Torres, Eber, y Jaime Chéavez Alor (coords.), Los Constituyentes de 1917, México, Secretaria de
la Funcién Publica, Fondo de Cultura Econdémica, 2017.

76 Darbellay, op. cit., p. 5n. 7.

77 Burdick, op. cit., p. vii.
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los ataques contra la ciencia, la progresiva creencia de que al hombre le ha fallado la
razon, reflejan la experiencia cotidiana de masas de personas corrientes que descubren
que no pueden enfrentarse racionalmente con el cambio.

Al tiempo que vivimos en la era de la informacién, resulta paraddjico que también
parecemos sumergirnos en una edad de incredulidad e ignorancia favorecida por las
mismas vias del mundo globalizado. Gracias a Internet las comunicaciones se han
puesto al alcance de la mayoria, pero también a muchos los ha llevado a vivir en una
“burbuja con filtros”, la cual s6lo deja pasar la informacion con la que estan de acuerdo
y contactar méas facilmente con quienes piensan igual™.

Refiriéndonos solamente a los nuevos medios y la ensenanza, porque el tema, en
sentido mas amplio, es demasiado extenso y complejo, recordamos el reportaje que
Achenbach realizo sobre la sociedad estadounidense, refiriendo sintomatologias que
se han visto en otros lugares: “La gente se siente empoderada por sus propias fuentes
de informacién y sus propias interpretaciones de lo que es / debe ser la investigacién
cientifica™®. Por ejemplo, una celebridad, ahora convertida en activista antivacuna
porque cree que las vacunas causaron el autismo de su hijo, asegura con ironia que
su certeza la debe al titulo que obtuvo en “la Universidad de Google™, respuesta que
a mas de un catedratico debe recordarle episodios similares sucedidos en clase. Otro
caso parecido, de mayor alcance, también de los Estados Unidos, se refiere a que el
40% de sus habitantes dudan sobre la existencia del cambio climatico y de la res-
ponsabilidad de las actividades humanas en el fenémeno. Ademas, la mayoria cree
que sus partidarios hablan de este tltimo para atacar al mercado libre y la sociedad
industrial en general®2.

Achenbach no guarda reservas al decir: “El razonamiento cientifico debe ensenarse,
y a veces no se hace bien. Varios estudiantes creen que la ciencia es una colecciéon de
hechos, no un método. Otros no comprenden lo que es una evidencia™?; para concluir,
acompana su articulo de un llamado urgente: “Debemos mejorar mucho en encontrar
respuestas, porque es verdad que las preguntas no van a volverse mas sencillas™*.

No cabe duda que toda pedagogia del presente deberia partir de un uso responsable y
critico de la tecnologia. De aqui que volvamos a insistir en su necesidad desde los pri-
meros afios escolares y quiza antes®. Para tener una idea méas concreta de su necesidad

78 Toffler, op. cit., p. 454.

79 Achenbach, Joel, “The Age of Disbelief”, National Geographic, vol. 227, no. 3, marzo, 2015, pp. 32, 45-
47.

80 Ibid., p. 34.

81 Ibid., p. 47.

82 Ibid., pp. 41y 44.

83 Ibid., p. 47.

84 Idem.

85 Contra la exposicién temprana de los infantes a la tecnologia, se ha pronunciado la Dra. Mary Aiken
(The Cyber Effect, Nueva York, Spiegel & Grau, 2017, pp. 88-118).
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en el ambito educativo, recordemos la tltima reencarnacion de la metafora prostética
de la tecnologia.

En los términos de McLuhan, los medios de comunicacién son prolongaciones de los
organos de los sentidos, y los circuitos electronicos pueden asimilarse al sistema ner-
vioso humano. En la década de los sesenta, dejo en claro que, gracias a la radio y la
television, habia sido posible comunicarnos para producir una simultaneidad maltiple
del pensamiento y crear un espacio al que nombroé aldea global®®. El filésofo canadien-
se murid en 1980, sin conocer la red informatica mundial o World Wide Web, pero no
solamente sus discipulos aseguran que fue un precursor de su existencia y alcances.
Con su famoso dictum “el medio es el mensaje”, quiso explicar que los medios no sélo
eran canales de informacién, sino que conducian el pensamiento y le daban forma a su
proceso®”. Como apuntd uno de sus criticos, “por muy evidentemente exagerado que
resulte... la pretension de que el medio sea el mensaje, el medio ejerce efectivamente
un efecto sobre y por encima del contenido en el mensaje mismo”®.

Nicholas Carr, periodista cientifico que ha estudiado los efectos de la tecnologia
digital en nuestro cerebro, recuerda que también McLuhan advirtié algo méas sobre
los medios, los cuales terminarian por aletargar cualquier parte de ese mismo cuer-
po prostético cada vez que éste fuera amplificado®. En lo que a la lectura se refiere,
por ejemplo, no es necesario explicar el descenso en el nimero de lectores de los
medios impresos en décadas recientes, que algunas personas, incluso académicos
y no s6lo las nuevas generaciones, consideran obsoleto, porque la red informatica
mundial permite encontrar el dato especifico requerido, sin necesidad de consultar
multiples fuentes en papel®. Es cierto, ademas, que también se ha generalizado la
practica de leer libros impresos como la mayoria leemos revistas y periddicos, es
decir, un poco por aqui y otro poco por alla?’, aunque esto ultimo, consideramos, se
hace mas por carecer de tiempo que por falta de interés en sumergirse por completo
en la lectura, aunque no podemos asegurar que lo mismo suceda con la mayoria de
los alumnos.

Otro efecto de las innovaciones tecnolégicas, senialado por Carr, consiste en las trans-
formaciones de una obra impresa, sobre todo si se trata de una obra canénica. Una vez
trasladada a un medio digital, especialmente si esta conectado a la red, “se convierte en
algo muy similar a un sitio Web... La linealidad del libro impreso es destrozada, junto
con la atencién tranquila que alienta en el lector™?2.

86 Miller, Jonathan, McLuhan, Barcelona, México, Grijalbo, 1972, p. 20.

87 Ibid.,p.6.

88 Ibid., p. 22.

89 Carr, Nicholas, The Shallows: What the Internet is doing to our brains, Nueva York, Londres, W. W.
Norton, 2010, p. 210.

90 Ibid., pp. 8-9.

91 Ibid., p.103.

92 Ibid., p.104.

220 Miguel Angel Fernandez Delgado
REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS ¢ Afio 43 * México 2019 * Num. 43

Revista Mexico.indb 220 @ 611119 10:31



Estos son algunos de los efectos en la lectura®. El entorno digital también afecta la
forma de escribir®, pero esto apenas se ha estudiado.

Un grupo de investigadores de la Fundacién Universitaria Los Libertadores y de la
Universidad Sergio Arboleda, de Colombia, publicé recientemente, en inglés -la len-
gua mas socorrida para comunicar la ciencia®-, un articulo sobre el papel que juegan
las tecnologias de la informacién y la comunicacién (ICTS) en la educacién univer-
sitaria de su pais, acentuando sus ventajas, pero sin olvidar el enfoque critico. Las
ICTS, apuntan, se utilizan en todos los contextos de la vida y conllevan una revoluciéon
cultural que esta transformando las sociedades. En el campo de la investigacion, es
una herramienta que contribuye al trabajo colaborativo, desarrollo del conocimiento y
la divulgacion; por otro lado, también permite crear representaciones no linglisticas
de lo aprendido; impulsa el autoaprendizaje, asi como una mayor interaccién entre
maestros y alumnos?®. De hecho, la Web 2.0, también llamada red participativa, esta
pensada en facilitar el trabajo colaborativo®”.

Los mismos autores reducen a cuatro las habilidades que, ante todo, deben desarrollar
los estudiantes para poder manejar los retos actuales y venideros: la capacidad critica,
la capacidad colaborativa, la habilidad de comunicar y la creatividad®®. Desde luego,
son tareas e ideales pedagdgicos de siempre, pero que pueden ser potenciados con las
ICTS y las humanidades digitales. Al final de su articulo, los investigadores colombia-
nos hacen una reflexiéon importante al advertir que el “formalismo en exceso, los mé-
todos radicales y el sistema que impide una ensefianza que promueva las capacidades
cientificas, son algunos de los factores que hacen que el alumno pierda el interés” en
estos temas®.

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La Inteligencia Artificial (IA) suele definirse de acuerdo con el area para la cual se uti-
liza, por eso optamos por un concepto mas general, del Diccionario Oxford, esto es, la
teoria y desarrollo de sistemas computacionales capaces de llevar a cabo tareas que re-

93 Otros mas pueden hallarse en Carr, ¢bid., pp. 126-138.

94 Ibid., p. 104.

95 Shum, Greta, “¢Tiene que ser el inglés la lengua dominante de la ciencia?, en Scientific American, en
https://www.scientificamerican.com/espanol/noticias/tiene-que-ser-el-ingles-la-lengua-dominante-
de-la-ciencia/. 25-VI-19.

96 Linares Laguna, Luz Mariela et al., “Use of information technologies and communications (ICTS) in
University research culture”, en Revista Observatorio, vol. 5, no. 2, abr.-jun., 2019, pp. 4-10 , en https://
sistemas.uft.edu.br/periodicos/index.php/observatorio/search/authors/view?firstName=Luz%20Ma-
riela%20Linares&middleName=&lastName=Laguna&affiliation=Fundaci%C3%B3n%20Universita-
ria%20Los%20Libertadores&country=CO. 29-VII-19.

97 Ibid., p.12.

98 Ibid., p. 11.

99 Ibid., p.12.
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quieren normalmente la participacion de la inteligencia humana, como la percepcion
visual, el reconocimiento de voz, la toma de decisiones, y la traduccion a diferentes len-
guas'®. Dentro de la Cumbre La (R) evolucién del Derecho, celebrada el 16 de mayo de
2019 en la Ciudad de México, fueron senalados los principales usos actuales de la IA en
el mundo juridico: prediccion de sentencias, bots conversacionales', automatizacién de
servicios legales, y procesamiento de lenguaje natural'®%. Antes de hablar de algunos de
ellos, mencionaremos que, en el mismo encuentro, se abordoé el problema que tiene la
mayoria de los abogados para adoptar y afrontar cambios en su practica profesional, so-
bre todo si son disruptivos, como el que se avecina gracias al desarrollo de la tecnologia,
si bien, como mencionamos en la introduccién, este problema no debe verse como algo
exclusivamente profesional, sino generacional, por el fenémeno del shock del futuro.

Asi como la ley de Moore habl6 en los noventa del crecimiento exponencial del poder
de computo, se acunié otra mas general, la ley de Martec, para referirse al potencial
avasallador de la innovacién: Mientras la tecnologia cambia exponencialmente, las
organizaciones lo hacen logaritmicamente. Cuando es muy grande el margen entre
la tecnologia disponible y la tecnologia utilizada, es probable que las compaiiias y los
negocios deban replantearse un cambio, aunque resulte altamente disruptivo'®®.

El desarrollo de la IA, en general, se puede demostrar facilmente con algunos ejemplos.
El programa Deep Blue de IBM, en 1997 derrot6 al campe6én mundial de ajedrez. Ape-
nas transcurrieron diecinueve afios, para que Google, con el programa AlphaGo, que
imita la forma en que los seres humanos practican videojuegos, venciera al campedn de
go, donde se requiere mayor intuicion que légica. En el &mbito juridico, una Legal Tech
Startup o compaiiia emergente de tecnologia legal, llamada Case Crunch, en septiem-
bre de 2017, organiz6 una competencia en la que involucré a los cien despachos mas
respetados de Londres para competir contra su programa Case Cruncher Alpha, creado
por estudiantes de derecho de la Universidad de Cambridge, Inglaterra. A los competi-
dores les entreg6 los datos de cientos de casos de seguros de proteccion de pagos (PPI),
para que los participantes previeran en cuéles de ellos el Ombudsman Financiero acep-
taria reclamaciones. En total, fueron enviadas 775 predicciones y el programa obtuvo
una facil victoria con un 86.6% de aciertos, contra un 66.3% de los abogados'®*.

100 “Artificial Intelligence”, en https://www.lexico.com/en/definition/artificial _intelligence. 16-VII-19.

101 Bot (abreviatura de robot) es un programa auténomo en una red informatica (especialmente Internet)
capaz de interactuar con otros sistemas o con usuarios.

102 El procesamiento de lenguaje natural o PLN, se refiere a la interaccion entre la tecnologia de las comu-
nicaciones y el lenguaje de los seres humanos, en especial para que los programas de computo sean ca-
paces de procesar y analizar grandes cantidades de la expresion oral, lo cual no es exclusivo del mundo
juridico.

103 “Martec’s Law: the greatest management challenge of the 21st century”’, en https://chiefmartec.
com/2013/06 /martecs-law-technology-changes-exponentially-organizations-change-logarithmically/
17-V-19.

104 Cellan-Jones, Rory, “The robot lawyers are here-and they’re winning”, en https://www.bbc.com/news/
technology-41829534. 15-VII-19.
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Ian Dodd, juez que supervis6 la competencia, sentencio lo que para €l significaba este
resultado, con palabras que a la vez reflejan lo que muchos profesionistas temen: “The
knowledge jobs will go, the wisdom jobs will stay” (los trabajos de conocimiento se iran,
los trabajos de sabiduria permaneceran)'*’.

Por medio de algoritmos, es decir, los procesos o series de reglas que deben seguirse
en operaciones de calculo y solucion de problemas, especialmente realizados a través
de programas informaticos, ahora es posible llevar a cabo anélisis predictivos, muy
utilizados en el mundo de los negocios, pero también para predecir sentencias. En los
Estados Unidos, uno de los mas destacados es LexMachina, que surgié por iniciativa
del profesor Mark Lemley, de la facultad de derecho de la Universidad de Stanford y
director de su Programa de Derecho, Ciencia y Tecnologia. La compaiiia se especializo
al comienzo en casos de propiedad intelectual, analizando los archivos de un sinna-
mero de patentes, pero también del historial de las decisiones de los jueces y de los
mismos clientes, para adelantar el resultado mas probable. Su éxito pronto le permitio
extenderse a nuevas areas, incluyendo las decisiones de la Corte Suprema de su pais, y
también para evaluar tribunales, jueces en lo particular y bufetes de abogados'*®.

Como se menciond en la introduccién, hay abogados que se oponen a la existencia de
plataformas que ofrecen servicios legales automatizados en linea, como Legal Zoom,
Rocket Lawyer o Law Depot. En paises como los Estados Unidos y Gran Bretaia, a
través de ellos se pueden hacer consultas y obtener documentos simples para testa-
mentos, divorcios, contratos de arrendamiento y sociedades, ya que sus precios estan
muy por debajo de las tarifas de los profesionales del derecho, de ahi su popularidad.
Sin embargo, dicha oferta a veces resulta ser solamente el cebo para que los clientes
contraten verdaderos abogados que trabajan para las mismas companias, en caso de
que su tramite no resulte tan sencillo'*’.

También hay companias como eBay y PayPal, que contratan servicios externos para
resolver conflictos de sus compradores, como Modria, una especie de juez letrado vir-
tual para el comercio en linea, que en ciertos casos admite apelaciones. Si después de
las dos instancias el cliente no queda satisfecho, entonces interviene un empleado de
carne y hueso'®.

Es verdad que la participacion de la IA en el Ambito juridico es limitada en el momento
actual, pero subsiste la inquietud acerca de su progreso. Oppenheimer ha encontrado
datos relevantes sobre su desarrollo inmediato:

John O. McGinnis, profesor de la escuela de Derecho de la Universidad Northwestern, y
Russell G. Pearce, de la escuela de Derecho de la Universidad de Fordham, concluyeron

105 Idem.

106 Oppenheimer, op. cit., pp. 174-176.
107 Ibid., pp. 163-164.

108 Ibid., pp. 166-168.
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en un estudio que las areas del trabajo de los abogados que se automatizaran a mas corto
plazo seran las de revisién de documentos, la biisqueda de antecedentes de casos legales,
y el analisis predictivo de las posibilidades de ganar casos. Antes... los abogados busca-
ban documentos en sitios de internet especializados como Lexis con palabras clave, pero
se trataba de un método deficiente, pues muchas veces un documento relevante podia
no contener la palabra clave que ingresaba el abogado. O, también, la biusqueda podia
arrojar documentos no relevantes al caso. Pero ahora, los algoritmos han perfeccionado
el arte de decidir si un documento es relevante o no. En la actualidad la inteligencia arti-
ficial permite hacer bisquedas con conceptos expresados con palabras sencillas, en lugar
de palabras clave, y encontrar los documentos mas relevantes.

Por supuesto, estos algoritmos también pueden ser imperfectos, pero los robots se
equivocan menos, afirman los autores. “La imperfeccion es la norma, incluso cuando
los abogados hacen esta tarea, en que la fatiga, el aburrimiento y otras debilidades
que no afectan a las maquinas inteligentes pueden reducir seriamente la calidad de la
revision de documentos”, afirman. Pero ahora los nuevos programas de busqueda de
anteced