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PROLOGO

[\ /} e es muy grato se me haya pedido comentar antici-

padamente, aunque sélo sea porque los prélogos
se antepone al contenido de la obra, pero se elaboran una
vez conocido este, hacer un acto de reflexién sobre una
revista que difunde la cultura juridica, dentro de la cual se
halla incluida la parte electoral y en esta el control por un
6rgano independiente, el Tribunal Estatal Electoral, del
cumplimiento de la legislacién que organiza el acceso de
los ciudadanos y de los partidos politicos, entre otras co-
sas, en forma legitima al poder.

Me llama la atencién el articulo QUID JURIS, QUID
1US: Sobre el Concepro del Derecho, que circunstancialmen-
te repite el nombre de la revista QUID JURIS y que nos
hace una invitacién, a través de su lectura, a repensar el
derecho, situacién que influye en el juez al dictar la sen-
tencia, estableciéndose de esta manera una relacién de va-
lor y utilidad, entre la publicacién y el tribunal que la emi-
te, poniendo énfasis en recuperar ese sentido del derecho
con la inclusién de su dimensién fisiolégica, examinando la
evolucién de la concesion del derecho a partir de la historia
y de los enfoques que han prevalecido en ella, como el
empirismo, el racionalismo, el jusnaturalismo, transcurrien-
do de la modernidad a la postmodernidad, para concluir en
la concesién del autor y su propuesta, un excelente traba-
jo que logra su propésito, Repensar el Derecho.

Sobre Samuel Schmidt se puede agregar muy poco,
debido a su acreditada calidad, sin embargo en su Agenda
Politica, que en esta ocasién se refiere a la despolitizacién
de la sociedad mexicana y a la falta de una agenda nacional,
que por si mismas se explican, habria que sefialar algunas
reflexiones profundas e importantes, como aquella que se-
fala «la sociedad encuentra que la brecha entre el gobierno
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y ella misma es cada vez mayor....» o aquella otra que expre-
sa «que la fractura entre el gobierno y la sociedad adquiere
una dimensién preocupante,...» o, peor atn la que atribuye
a «alguien», cuando dice «que la nueva paradoja politica es
que el gobierno le ha perdido la confianza a la sociedad». Re-
fiere el autor en este articulo su preocupacién por la agenda
nacional, que aunque se refiere a la politica, esta finalmente
hermanada con el derecho, pero sin embargo ausente.

Nos encontramos también en este 6rgano de difusién
del Tribunal Estatal Electoral dos interesantisimos articulos
sobre politica y derecho, el primero a cargo de José Alfredo
Garcia Solis, que plantea un interesante y preocupante tema,
sobre el vacio politico para cuestionar las elecciones presi-
denciales, desarrollado a partir de la observacién del fenéme-
no politico electoral y su comparacién con las hipétesis juri-
dicas contenidas en la legislacién electoral federal. Igualmente
Sadl E. Rodriguez Camacho desarrolle el tema del finan-
ciamiento pablico a los partidos nacionales en el &mbito es-
tatal, es decir de cada entidad federativa, situacién que le
preocupa a partir de principios indicados en la justicia y en
la equidad. Ambos articulos refieren a temas relacionados con
el derecho, con la justicia y con la politica.

Por Gltimo tenemos un magnifico articulo del Dr. Luciano
Silva Ramirez sobre el «El Juicio de Amparo y la Accién de
Inconstitucionalidad», haciendo interesantes propuestas de
reforma, tanto a la constitucién, en lo que se refiere al juicio
de amparo y ala accién de inconstitucionalidad, para solven-
tar asf un «Auténtico Estado de Derecho».

Como se ve nos encontramos ante contenidos sumamen-
te valiosos, que hacen de este érgano legislativo, una autén-
tica revista de coleccién, con articulos que conservan su ac-
tualidad y la hacen un érgano de consulta en el transcurso
del tiempo.

Luis Rail Yanez Franco
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LA CALIFICACION DE LA ELECCION
PRESIDENCIAL Y EL VACIO JURIDICO
PARA CUESTIONARLA

José Alfredo Garcia Solis*

1. Preambulo

Como es sabido, a partir de las reformas constitucionales y le-
gales realizadas en 1996, en nuestro pais se suprimio el sistema de
heterocalificacién politica de la eleccién presidencial, la cual, en su
altima etapa, estuvo a cargo de la Camara de Diputados del Con-
greso de la Unién erigida en Colegio Electoral.

En la actualidad, tal actividad se considera de calidad eminente-
mente jurisdiccional, en atencién a que corresponde realizarla a la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién. En efecto, de acuerdo a lo previsto en los articulos: 99, cuarto
parrafo, fraccién II, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, y 186, fraccién II, de la Ley Organica del Poder Judi-
cial de la Federacién, la referida Sala Superior, a mas tardar el 6 de
septiembre del afio de la eleccién, realiza en dnica instancia y de
manera definitiva, el cémputo final y la respectiva calificacién de la

* El autor tiene una carrera judicial en la materia electoral de mds de doce arios. Proyectista en los
procesos electorales federales de Presidente de la Repiiblica de 1994, 2000y 2006, y en elecciones
intermedias de 1997 y 2003, en las Salas Superior y Regionales de los Tribunales Federal Electoral
y Electoral del Poder Judicial de la Federacién; asi como en los procesos electorales estatales del
2002 al 2005 en los tribunales electorales de los estados de Hidalgo, Tabasco, Chihuahua y Baja
California Sur. Actualmente se desemperia como Secretario de Estudioy Cuenta enla V Sala
Regional del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, adscrito a la ponencia de la
Magistrada Ma. Macarita Elizondo Gasperin.
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eleccién presidencial, una vez que ha resuelto todos los juicios de
inconformidad que resulten conexos'.

Llama particularmente la atencién, que el sistema de nulidades
previsto en los articulos 76, 77 y 78 de la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacién en Materia Electoral —publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 22 de noviembre de 1996—, Gnica-
mente regula en forma expresa causales de nulidad para las eleccio-
nes de diputados y senadores federales, quedando excluida en el caso,
la eleccién de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.

No obstante, cabria plantear si, en un determinado momento,
existiria la posibilidad legal para controvertir la declaracién de vali-
dez de la eleccién Presidencial, a través de un medio de impugna-
cién jurisdiccional electoral, cuando se haga valer la existencia de
presuntas violaciones sustanciales cometidas a lo largo del proceso
electoral.

2. El sistema impugnativo en el caso

de la eleccién presidencial

Para la eleccién de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
el proceso electoral se divide en las etapas siguientes: a) Prepara-
cién de la eleccidn; b) Jornada electoral; ¢) Resultados y declaracién
de validez de las elecciones; y d) Dictamen y declaraciones de vali-
dez de la eleccién y de Presidente electo.

Con especial referencia a la tercera de las etapas citadas, con-
viene apuntar que el articulo 174, parrafo 5, del Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales, dispone que se inicia
con la remisién de la documentacién y expedientes electorales a los
Consejos Distritales, y concluye, con las resoluciones que, en su
caso, emita en Gltima instancia el Tribunal Electoral.

Dentro de esta fase, de acuerdo con la legislacién adjetiva apli-
cable, los resultados consignados en cada una de las trescientas ac-
tas de computo distrital de la eleccién de Presidente de los Estados

!La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, durante la eleccién
presidencial realizada en dos mil realizd, por vez primera en la historia nacional, esta actividad
jurisdiccional. Para el caso: Véase: «Dictamen relativo al computo final de la eleccion de
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, a la declaracion de validez de la Eleccion y a la
de Presidente Electo», aprobado por unanimidad de votos el 2 de agosto de 2000.

§




Quid Juris 4

Unidos Mexicanos, pueden ser objeto de impugnacién a través del
juicio de inconformidad, para lo cual, en las inconformidades
atinentes, la parte accionante sélo podra hacer valer causales de
nulidad de votacién recibida en casilla o el error aritmético. Cabe
sefialar que la dnica autoridad competente para conocer y resolver
estos medios de impugnacién, en Gnica instancia y en forma defini-
tiva e inatacable, lo es la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién; y eventualmente, los efectos de las
resoluciones que se emitan podréan, por un lado, declarar la nulidad
de la votacién recibida en una o varias casillas, y modificar, en con-
secuencia, el acta de cémputo distrital respectiva; o bien, hacer la
correccién de los resultados consignados en las actas de los cémpu-
tos distritales cuando hayan sido impugnados por error aritmético.
Lo anterior, encuentra sustento en lo previsto en los articulos 50,
parrafo 1, inciso a), 53, parrafo 1, inciso a), y 56, parrafo 1, incisos
b) y g), en relacién con el numeral 75, todos de la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electoral.

Como se puede advertir, durante el periodo de resultados y de-
claracién de validez —Gnica etapa en la que resulta posible cuestio-
nar, mediante la presentacién del juicio de inconformidad, la elec-
cién de Presidente de los Estados Unidos Mexicanos—, no resulta
factible que los partidos politicos o coaliciones legitimados aleguen
alguna causa de nulidad de eleccién, y mucho menos, que la impug-
nacién alcance este objetivo, en atencién a que la ley de medios de
impugnacién que se examina no prevé alguna hipétesis al respecto.

Por ende, resultaria remoto suponer que en esta etapa pudiera
darse la viabilidad de anular la eleccién presidencial —si es que cu-
piera la posibilidad de abrir una seccién de ejecucién como la que se
prevé en el articulo 57 de la referida ley de medios de impugnacién-—
con base, por ejemplo, en que se hubiera declarado la nulidad de la
votacién recibida en por lo menos el veinte por ciento de las casillas
instaladas en el territorio nacional, o cuando no se hubieran instala-
do las casillas en el veinte por ciento de las secciones electorales en
que se divide el pais; como si se dispone de manera expresa en los
articulos 76, parrafo 1, incisos a) y b), y 77, parrafo 1, incisos a) y
b), de la ley del sistema de medios de impugnacién en consulta,

9
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para el caso de las elecciones de diputados y senadores al Congreso
de la Union.

Pero més alla de lo anterior, la existencia de este vacio legal tam-
bién hace nugatorio en principio, la viabilidad del estudio de la exis-
tencia de presuntas violaciones sustanciales cometidas durante el
desarrollo de los comicios presidenciales, como a continuacién se
detalla.

3. Los actos inmersos en la declaracién

de validez de la eleccién presidencial

El articulo 174, parrafo 4, del Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, establece que la etapa de dictamen y
declaracién de validez de la eleccién y de Presidente electo de los
Estados Unidos Mexicanos, se inicia al resolverse el altimo de los
medios de impugnacién que se hubiesen interpuesto en contra de
esta eleccién o cuando se tenga constancia de que no se present6
ninguno y concluye al aprobar la Sala Superior del Tribunal Electo-
ral, el dictamen que contenga el cémputo final y las declaraciones
de validez de las eleccién y de Presidente electo.

En la elaboracién de dicho dictamen, formalmente, se deben
abordar tres temas fundamentales: a) El cémputo final; b) La decla-
racién de validez de la eleccién; y c) La declaracién del Presidente
electo.

Con relacién al “cémputo final”, cabe apuntar que las resolu-
ciones que recaigan a los juicios de inconformidad que se hubieran
presentado en contra de los coémputos distritales de la eleccién pre-
sidencial, eventualmente, podrian modificar los resultados consig-
nados en las respectivas actas de cémputo; por lo que en conse-
cuencia, en el referido dictamen se debe proceder a realizar el cém-
puto general de la eleccién presidencial mediante la suma de las
cantidades anotadas en las trescientas actas de computo, incluyén-
dose desde luego, aquéllas en las que se haya efectuado alguna mo-
dificacién al resolver las correspondientes inconformidades.

En lo concerniente a la “declaracién de validez” de la eleccién
presidencial, conviene apuntar que la Sala Superior, ha sostenido
que en ese acto la autoridad analiza si se cometieron irregularidades

10
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durante el desarrollo del proceso electoral en cualquiera de sus eta-
pas, y en caso de ser asi, valora en qué medida afectaron los bienes
juridicos, valores y principios que rigen las elecciones con el fin de
determinar si los mismos permanecen, o bien, si la afectacién fue
tal magnitud que en realidad no subsistieron. En el primer caso,
declara valida la eleccién y en el segundo, no, porque en este Gltimo
caso significa que no se alcanzé la finalidad, esto es, no se logré
obtener, mediante el voto universal, libre, secreto y directo, la vo-
luntad popular en torno a quienes elige para que en su representa-
cién ejerzan su poder soberano®. Cabe seflalar que en este caso, es
facultad de la mencionada Sala Superior, declarar o no vélida la elec-
cion.

En lo concerniente a la “declaracién de Presidente electo”, la
Sala Superior tiene la obligacién de revisar si el candidato que ha
obtenido el mayor nimero de votos, ha cumplido con los requisitos
de elegibilidad contenidos en el articulo 82 de la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, para el desempefio del cargo.

4. La declaracién de validez de la eleccién

presidencial como objeto de impugnacién

La aprobacién del dictamen que contenga el cémputo final y
las declaraciones de validez de las eleccién y de Presidente electo,
realizada por la Sala Superior del Tribunal Electoral, en modo algu-
no, podria considerarse como un acto definitivo y firme, pues esta
calidad sélo se confiere, entre otras, a las resoluciones recaidas a las
impugnaciones —en especifico, los juicios de inconformidad- que se
enderecen contra la eleccién presidencial, como se aprecia con niti-
dez del marco normativo aplicable:

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

“ARTICULO 99

[...]

Al Tribunal Electoral le corresponde resolver en forma definitiva e in-
atacable, en los términos de esta Constitucién y segtin lo disponga la
ley, sobre:

2 Cfr: SUP-REC-009/2003 y su acumulado SUP-REC-010/2003, resueltos por la Sala Superior
el 19 de agosto de 2003.

11
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[...]
I1. Las impugnaciones que se presenten sobre la eleccion de Presidente
delos Estados Unidos Mexicanos que serdn resueltas en unica instan-
cia por la Sala Superior.

La Sala Superior realizara el computo final dela eleccién de Presidente
delos Estados Unidos Mexicanos, una vez resueltas, en su caso, las
impugnaciones que se hubieren interpuesto sobre la misma, proce-
diendo a formular la declaracién de validez dela eleccién y la de Presi-
dente Electo respecto del candidato que hubiese obtenido el mayor
nudmero de votos;

[..] ”

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
“ARTICULO 186. En los términos delo dispuesto por los articulos 41,
fraccion 1V, 60, parrafos segundo y tercero, y 99, parrafo cuarto, dela
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Tribunal
Electoral, de conformidad con lo que sefialen la propia Constitucién y
las leyes aplicables, es competente para:

[..]
II. Resolver, en una sola instancia y en forma definitiva e inatacable,
las impugnaciones sobre la eleccion de Presidente de los Estados Uni-
dos Mexicanos. Una vez resueltas las que se hubieren interpuesto, la
Sala Superior, a mas tardar el 6 de septiembre del afio de la eleccion,
realizara el cémputo final, procediendo a formular la declaracién de
validez dela eleccién y la de Presidente Electo respecto del candidato
que hubiese obtenido el mayor nimero de votos.

La declaracion de validez dela eleccion y la de Presidente Electo formu-
lada por la Sala Superior, se notificara a la Mesa Directiva de la Camara
deDiputados para el mes de septiembre del afio dela eleccion, a efecto
de que esta ultima ordene de inmediato, sin mds tramite, la expedicién
y publicacién del Bando Solemne a que se refiere la fraccion I del arti-
culo 74 dela Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

[”_]77

LEY GENERAL DEL SISTEMA DE MEDIOS DE IMPUGNACION

EN MATERIA ELECTORAL

“ARTICULO 25

1. Las sentencias que dicten las Salas del Tribunal Electoral serdn defini-
tivas e inatacables, a excepcion de aquellas que sean susceptibles de
impugnarse a través del recurso de reconsideracion, de conformidad
con lo dispuesto en el Titulo Quinto del Libro Segundo de este ordena-
miento.”
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Como ha quedado de manifiesto, en el caso de la eleccién presi-
dencial, sélo resultan definitivas e inatacables las resoluciones re-
caidas a los juicios de inconformidad que la cuestionen, y esto obe-
dece al hecho de que para realizar el cémputo final y en forma pre-
via, es menester contar con resultados definitivos e inalterables pro-
venientes de los 300 distritos electorales uninominales; pero tal ca-
lidad -la definitividad y firmeza- sélo trasciende en forma directa al
mencionado computo final, mas no a las declaraciones de validez de
las eleccién y de Presidente electo, dado que éstas, al no guardar
correspondencia con la naturaleza de las impugnaciones que se
hubieran presentado en su momento, se erigen como actos diver-
sos al computo de referencia; y suponerlo de otro modo careceria
de fundamento, dado que se desnaturalizaria el encadenamiento
secuencial y 16gico del texto contenido en las primeras dos disposi-
ciones transcritas.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que en la exposicién de
motivos de la respectiva “iniciativa” del decreto de reformas y adi-
ciones ala Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
del 25 de julio de 1996, nada se adujo sobre la definitividad e
inimpugnabilidad del dictamen que interesa, ya que en lo condu-
cente, se refirio:

Esta iniciativa propone, para culminar un proceso iniciado en 1993,

con las reformas al articulo 60 de nuestro ordenamiento fundamental,

por las cuales, desaparecieron los colegios electorales de las cimaras de

Diputados y Senadores, que se elimine la calificacién de la eleccién

presidencial por la Camara de Diputados, erigida en colegio electoral,
para transferir dicha funcién al tribunal electoral.

De esta manera, el tribunal electoral, por conducto de su 6rgano supe-

rior, resolvera las impugnaciones que se hubiesen presentado en los

distritos electorales uninominales y, en su caso, procederd a hacer la

declaracion devalidez dela eleccién y la de presidente electo del candi-
ubi i u .

dato que hubiere obtenido el mayor niimero de votos

[..]7

34INICIATIVA DEL DECRETO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PRESENTADA POR LOS COORDINADORES DE LOS
GRUPOS PARLAMENTARIOS DE LOS PARTIDOS ACCION NACIONAL, REVOLUCIONARIO
INSTITUCIONAL, DE LA REVOLUCION DEMOCRATICA Y DEL TRABAJO, AST COMO POR EL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA A LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRESO DE LA
UNION?, en: “Génesis de la Reforma Politico Electoral de 1996, Revista del Tribunal Electoral
del Estado de México, No. 3, Diciembre de 1996, pp. 23y 24.

13
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Por ende, en consonancia con la disposicién contenida en el
articulo 72 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugna-
cién en Materia Electoral, que prevé: “Las elecciones cuyos compu-
tos, constancias de validez y mayoria o de asignacion no sean im-
pugnadas en tiempo y forma, se considerardn vdlidas, definitivas e
inatacables’, cabria analizar si es posible combatir el referido dicta-
men, a través de algin juicio de inconformidad, cuando se alegue la
existencia de presuntas violaciones sustanciales cometidas durante
el proceso electoral.

5. La inoperatividad de la causal «genérica»

de nulidad de eleccién

Con relacién a la denominada causal “genérica” de nulidad de
eleccién, contemplada en el articulo 78 de la Ley General del Siste-
ma de Medios de Impugnacién en Materia Electoral, cabe sefialar lo
siguiente:

En las elecciones de diputados y senadores federales electos por
el principio de mayoria relativa, es precisamente ese acto en que se
califica y valida la eleccién, el que constituye el objeto de impugna-
cién cuando se hace valer su nulidad, a través de la presentacién del
juicio de inconformidad. El articulo 50, parrafo 1, incisos b), frac-
cién I, y d) fracciéon I, de la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnacién en Materia Electoral, establece que son actos
impugnables a través del juicio de inconformidad, entre otros, las
declaraciones de validez de las elecciones, por nulidad de la
votacién recibida en una o varias casillas o por nulidad de la elec-
cién.

Asi, queda demostrado que la causa de nulidad prevista en el
articulo 78 de la ley mencionada no se refiere exclusivamente a he-
chos o circunstancias que hayan tenido realizacién material el dia
de la jornada electoral, sino a todos aquellos que incidan o surtan
efectos ese dia en el gran acto de la emisién del voto universal, libre,
secreto y directo, que, por lo mismo, se traducen en violaciones
sustanciales en la jornada electoral, al afectar el bien juridico sus-
tancial del voto en todas sus calidades.

En ese sentido, la causal que se analiza atafie a la naturaleza

14
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misma del proceso electoral y los fines que persigue, en la cual, la
nulidad la determina el hecho de que las violaciones sean suficien-
tes y en tal grado que permitan afirmar que tales fines no se alcan-
zaron, es decir, que no se obtuvo una eleccién libre y auténtica, a
través del voto universal, libre, secreto y directo de los ciudadanos.
Esto, porque se exige que las violaciones sean sustanciales, gene-
ralizadas y determinantes para el resultado de la eleccién, lo
que implica que por su constante presencia durante el desarrollo
del proceso electoral, y por sus circunstancias sean eficaces o decisi-
vas para afectar los bienes juridicos sustanciales mencionados.

Por dltimo, cabe mencionar, respecto del requisito de que las
violaciones se prueben plenamente, que la causa de nulidad que
se analiza es de dificil demostracién, dada su naturaleza y caracte-
risticas, donde la inobservancia a los elementos sustanciales implica
la realizacién de un ilicito o incluso, un delito, que su autor trata de
ocultar; ante lo cual, para cumplir la exigencia de su plena demos-
tracién, resulta importante la prueba indiciaria.

Sin embargo, el articulo 78, parrafo 1, de la ley adjetiva electo-
ral, acota la causal “genérica” de nulidad de eleccién, para los casos
siguientes:

Las Salas del Tribunal Electoral podran declarar la nulidad de una elec-
cién de diputados o senadores cuando se hayan cometido en forma
generalizada violaciones sustanciales en la jornada electoral, en el dis-
trito o entidad de que se trate, se encuentren plenamente acreditadas y
se demuestre que las mismas fueron determinantes para el resultado de
la eleccién, salvo quelas irregularidades sean imputables a los partidos
promoventes o sus candidatos.

En consecuencia, quedaria en principio erradicada la denomi-
nada causal “genérica” de nulidad para el caso de la eleccién presi-
dencial, debido a que sélo resulta factible para las elecciones de di-
putados y senadores federales electos por el principio de mayoria
relativa; y esta situacién, incluso, podria dar lugar al desechamiento
de plano de la impugnacién, de acuerdo a lo previsto en el articulo
9, parrafo 3, de la Ley de Medios de Impugnacién en Materia Elec-
toral, que establece esta figura cuando, entre otras hipétesis, el es-
crito impugnativo resulte evidentemente frivolo —que en el caso
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podria darse porque no se alcanza el objeto pretendido*—o cuya
notoria improcedencia se derive de las disposiciones del ordenamien-
to —procedencia exclusiva para las elecciones de diputados y sena-
dores de mayoria relativa—.

6. La causal «abstracta» de nulidad de eleccién

6.1. Marco teérico

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién, ha establecido las bases sobre las que se erige la llamada
«causal abstracta de nulidad», en la tesis de jurisprudencia identifi-
cada con la clave S3EL] 23/2004, que en lo conducente, dice:

«NULIDAD DE ELECCION. CAUSA ABSTRACTA (Legisla-
cion del Estado de Tabasco). Los articulos 39, 41, 99 y 116 de la
Constitucion Politica delos Estados Unidos Mexicanos y 9o. dela Cons-
titucién Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco, establecen
principios fundamentales como: el sufragio universal, libre, secreto y
directo; la organizacién de las elecciones a través de un organismo
publico y auténomo; la certeza, legalidad, independencia, imparciali-
dad y objetividad como principios rectores del proceso electoral; el
establecimiento de condiciones de equidad para el acceso delos parti-
dos politicos a los medios de comunicacién social; el control de la
constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electorales,
asi como que en el financiamiento de los partidos politicos y sus cam-
panas electorales debe prevalecer el principio de equidad. Estos princi-
pios deben observarse en los comicios, para considerar que las eleccio-
nes son libres, auténticas y periédicas, tal y como se consagra en el
articulo 41 de dicha Constitucién, propias de un régimen democratico.
Esta finalidad no selogra si se inobservan dichos principios de manera
generalizada. En consecuencia, si alguno de esos principios fundamen-
tales en una eleccién es vulnerado de manera importante, de tal forma
que impida la posibilidad de tenerlo como satisfecho cabalmente y,
como consecuencia de ello, se ponga en duda fundada la credibilidad o

4 Articulo 60 del Reglamento Interno del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaci6n:
“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9, parrafo 3, de la Ley General, el medio de
Impugnacion evidentemente frivolo, a propuesta del Magistrado instructor, deberd ser
desechado de plano, cuando a juicio de la Sala sea notorio el proposito del actor de interponerio
sin existir motivo o fundamento para ello o aquél evidentemente no pueda alcanzar su
objeto”.
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lalegitimidad de los comicios y de quienes resulten electos en ellos, es
inconcuso que dichos comicios no son aptos para surtir sus efectos
legales y, por tanto, procede considerar actualizada la causa de nulidad
de eleccion de tipo abstracto, derivada de los preceptos constituciona-
les senalados. Tal violacién a dichos principios fundamentales podria
darse, por ejemplo, si los partidos politicos no tuvieran acceso a los
medios de comunicacién en términos de equidad,; si el financiamiento
privado prevaleciera sobre el publico, o bien, sila libertad del sufragio
del ciudadano fuera coartada de cualquier forma, etcétera. Consecuen-
temente, silos citados principios fundamentales dan sustento y sopor-
te a cualquier eleccion democratica, resulta que la afectacién grave y
generalizada de cualquiera de ellos provocaria que la eleccién de que se
trate careceria de pleno sustento constitucional y, en consecuencia,
procederia declarar la anulacién de tales comicios, por no haberse ajus-
tado a los lineamientos constitucionales a los que toda eleccién debe
sujetarse.

Tercera Epoca:

Juicio de revisién constitucional electoral. SUP-JRC-487/2000 y acu-
mulado.—Partido dela Revoluciéon Democratica.—29 de diciembre de
2000.—Mayoria de cuatro votos.— Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y
Alfonsina Berta Navarro Hidalgo.—El Magistrado José Fernando Ojesto
Martinez Porcayo no intervino, por excusa.

Juicio de revision constitucional electoral. SUP-JRC-096/2004.—Coa-
licién Alianza Ciudadana.—28 de junio de 2004.—Mayoria de cinco
votos en el criterio.—Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y Alfonsina Berta
Navarro Hidalgo.

Juicio derevision constitucional electoral. SUP-JRC-099/2004.—Parti-
do Accién Nacional.—28 de junio de 2004.—Mayoria de cinco votos
en el criterio.—Disidentes: Eloy Fuentes Cerda y Alfonsina Berta Na-
varro Hidalgo.?

Cabe sefialar que la causa “abstracta” de nulidad de una elec-
cién, surgida al resolverse un juicio de revision constitucional ende-
rezado contra la eleccién de Gobernador en Tabasco realizada en

% Tesis de Jurisprudencia identificada con la clave S3EL] 23/2004, Compilacion Oficial de
Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005, pp. 200 y 201.

¢ Cfr: Expedientes SUP-JRC-487/2000 y su acumulado SUP-JRC-489/2000, resueltos en
sesi6n publica realizada el 29 de diciembre de 2000, por la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién.
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2000°, tres afios mas tarde fue objeto de un estudio comparativo
con la antes comentada causal “genérica” de nulidad de eleccién’.
Asi, se consider6 que la causal “abstracta” se obtenia de la naturale-
za misma del proceso electoral, con la concurrencia de los siguien-
tes elementos:

a) Violaciones de los elementos o requisitos substanciales o esen-
ciales de una eleccién democratica, de obediencia inexcusable, esta-
blecidos en los articulos 39, 41 y 99 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que son, entre otros: la celebracién
de elecciones libres, auténticas y periddicas; sufragio universal, li-
bre, secreto y directo; predominio del principio de equidad en el
financiamiento pablico de los partidos politicos y sus campanas elec-
torales; organizacién de las elecciones a través de un organismo
pablico y auténomo; preponderancia de los principios rectores de
todo proceso electoral, como son: la certeza, la legalidad, la inde-
pendencia, la imparcialidad y la objetividad; el establecimiento de
condiciones de equidad para el acceso de los partidos politicos a los
medios de comunicacién social; el control de la constitucionalidad y
legalidad de los actos y resoluciones electorales.

b) Que la violacién afecte de manera importante alguno de esos
elementos, ya porque se present6é de manera generalizada o porque
es de tal manera grave o trascendente que incida en una flagrante
vulneracién a los mismos, con lo cual, ya no se podria hablar de que
tales elementos se verificaron y, por tanto, de la existencia de una
eleccién libre y auténtica.

c) Como consecuencia de lo anterior, se ponga en duda funda-
dala credibilidad y legitimidad de los comicios y de quienes resulten
electos en ellos.

d) Es premisa fundamental de la causa abstracta el que la revi-
si6én total de esos principios o postulados esenciales puede darse en
el momento de la calificacién de la eleccién; de ello dependera que
se declare valida o no esa eleccién, ya que otro principio fundamen-
tal del Derecho Electoral Mexicano es que todos los actos y resolu-

7 Cfr: Expedientes SUP-REC-009/2003 y su acumulado SUP-REC-010/2003, resueltos en
sesién puablica realizada el 29 de agosto de 2003, por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién.
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ciones se sometan invariablemente a los principios de constitucio-
nalidad y legalidad, a través de un sistema de medios de impugna-
cion.

e) La prueba indiciaria resulta ser la idénea para la comproba-
cién de las violaciones que dan lugar a esta causa de nulidad, en
virtud de que para la demostracién de la inobservancia de los ele-
mentos constitutivos de una eleccién democratica, auténtica y li-
bre, con relacién a unos comicios determinados, debe tenerse en
cuenta que los hechos o circunstancias que dan lugar a la referida
inobservancia, se encuentran en distinto contexto, lo cual ocasiona
que se presenten diferentes grados de dificultad en su demostra-
cién, porque algunas veces se produce la conculcacién, en virtud de
un acto de autoridad con determinadas particularidades, que per-
miten la demostracién de las afirmaciones sobre el hecho citado,
mediante la prueba documental pablica; pero en otras ocasiones, la
inobservancia de los principios en comento implica, a su vez, la
comisién de un ilicito en general o, incluso, un delito. Es patente
que al presentarse esto Gltimo, el autor del ilicito trate de ocultar su
obra, lo cual es dificil probar; y

f) Como los elementos fundamentales cuya violacién da lugar
a esta causa de nulidad, son de obediencia inexcusable e irrenun-
ciables, es innecesario que tales violaciones se encuentren expresa-
mente referidas en la ley electoral, para que dicha causa de nulidad
tenga lugar.

De la comparacién de los elementos caracteristicos de la causa
de nulidad prevista en el articulo 78 de la Ley General del Sistema
de Impugnacién en Materia Electoral, y de la causa “abstracta” de
nulidad, se estableci6 que ambas son extraidas de los fines, princi-
pios o elementos fundamentales previstos en la Constitucién sobre
las elecciones democraticas, porque ambas se refieren a la naturale-
za misma del proceso electoral, en cuanto a que, si se daflan de
modo importante los bienes juridicos sustanciales de toda eleccién
y los valores y principios que a los mismos corresponden, dicha elec-
cién esta viciada y, por tanto, su nulidad debe declararse. La dife-
rencia estriba en que, mientras la segunda se le ubica de manera
«abstracta» como vulneracién de tales elementos o principios, y que
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dan pauta a la determinacién de que aunque no se encuentre ex-
presamente acogida en la ley, tiene que examinarse cuando se haga
el planteamiento porque implica la violacién a los elementos funda-
mentales de la eleccién, la segunda constituye la concreciéon de la
causa abstracta por parte del legislador, al plasmarla expresamente
en la ley, es decir, el legislador asimil6 los mismos conceptos que
constituyen la causa abstracta y los sefial6 en la ley.

En esas condiciones, las violaciones que dan lugar a la causa
“abstracta” de nulidad, como a la prevista en el articulo 78 de la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Electo-
ral, son esencialmente las mismas, por lo que su estudio debe ser de
manera unitaria, sin seccionar los hechos a que se refieren.

Con base en lo anterior, podria concluirse que para el caso de la
declaracién de validez de la eleccién presidencial, resultaria hasta
cierto punto procedente alegar su nulidad, invocando la existencia
de presuntas violaciones sustanciales cometidas durante el proceso
y la jornada electoral, con base en la causal “abstracta” que se ha
comentado; empero, para su operatividad, existen ciertos obstacu-
los que vale la pena comentar.

6.2. La problemaética en torno a su planteamiento

En primer lugar, no existe un momento procesal oportuno para
invocar la causal “abstracta” de nulidad de eleccién presidencial,
como se pone en relieve a través de los escenarios que enseguida se
plantean:

Si la parte impugnante, al presentar los juicios de inconformi-
dad contra los resultados consignados en las 300 actas de cémputo
distrital de la eleccién presidencial, hiciera valer la existencia de pre-
suntas violaciones sustanciales cometidas durante el proceso y la
jornada electorales; sin lugar a dudas, la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién podria desechar esta
parte de la impugnacién —o sobreseer, si ya hubiera sido admitida-,
fundamentalmente, por dos razones: la primera, porque los efectos
de la sentencia sélo estarian limitados eventualmente a decretar la
nulidad de la votacién recibida en las casillas, y como consecuencia,
amodificar los resultados consignados en el acta de cémputo distrital
respectiva; y la segunda, porque la alegacién de violaciones o irre-
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gularidades sustanciales, de acuerdo a lo sostenido por la Sala Supe-
rior, sélo podrian examinarse durante la “calificacién de la eleccién”,
la cual se efectia después de resolverse los juicios de inconformi-
dad, y por lo tanto, en este caso, las impugnaciones estarian cues-
tionando un acto inexistente.

Sin embargo, después de que se han resuelto los juicios de in-
conformidad dirigidos a cuestionar los resultados consignados en
las actas de computo distrital, actualmente la Ley General del Siste-
ma de Medios de Impugnacién en Materia Electoral no prevé
especificamente algiin mecanismo juridico para cuestionar la “cali-
ficacién” de la eleccién presidencial, una vez que los interesados
conozcan quién ha sido el candidato que obtuvo el mayor ndmero
de votos, lo que sucede en forma previa a la “calificacién” de esta
eleccion.

Cabe abrir un paréntesis para subrayar que el presente ensayo,
no pone en tela de juicio la actuacién de la Sala Superior, que ya en
una ocasién declar6 la “validez” de la eleccién, sujetandose a los prin-
cipios de constitucionalidad y legalidad; ni tampoco, que el Institu-
to Federal Electoral, durante los quince afios en que ha organizado
las elecciones federales, ha dotado de certidumbre los resultados
comiciales; sino mas bien, abrir un pequefio espacio a la reflexién a
fondo sobre la procedencia de la accién de recurrir de la eleccién
presidencial.

Lo cuestionable en el caso es: {cémo y en qué momento podria
hacerse sabedora a la autoridad jurisdiccional, la eventual existen-
cia de presuntas violaciones cometidas durante el proceso y la jor-
nada electoral de la eleccién presidencial?

Un primer ejemplo: si se promueve una impugnacién o algin
escrito alegando la existencia de presuntas violaciones sustanciales
durante el proceso y la jornada electoral, después de conocer los
resultados del computo final, y antes de que sea aprobado el dicta-
men que contiene la declaracién de “validez”, se presenta un vacio
juridico, dado que la ley adjetiva no contiene disposicién expresa
acerca de si la Sala Superior cuente con facultades de recibir y to-
mar en cuenta el libelo, aunado a que no hay mencién legal sobre
los eventuales efectos que podrian recaer a esta posible impugna-
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cién o escrito. En un caso como el anterior, simple y sencillamente
podria no admitirse la impugnacién o el escrito.

Pero suponiendo sin conceder que la Sala Superior admitiera la
impugnacioén o el escrito, no se debe perder de vista que constituye
una obligacién para dicha autoridad proceder a “formular la decla-
racion de validez de la eleccion y de Presidente Electo respecto del
candidato que hubiese obtenido el mayor nimero de votos’, como
lo dispone el articulo 99, cuarto parrafo, parte final de la fraccién II,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Del contenido de este precepto se advierte, prima facie, que la
“declaracién de validez” es un acto inminente. Sin embargo, ante el
hecho remoto de que la Sala Superior no declare la validez de la
eleccién presidencial®, ello en principio no ocasiona un vacio en el
Poder Ejecutivo, toda vez que los articulos 84 y 85 del ordenamien-
to constitucional federal, prevén que si al comenzar un periodo
constitucional no se presentase el Presidente electo, o la eleccién
no estuviere hecha y declarada el 1° de diciembre, cesaré, sin embar-
go, el Presidente cuyo ejercicio ha concluido y se encargara desde
luego del Poder Ejecutivo, en calidad de Presidente interino, el que
designe el Congreso de la Unién, o en su falta con el caracter de
provisional, el que designe la Comisién Permanente.

En este orden de factores, surgen dos escenarios: el primero,
concerniente a que la Sala Superior podria considerar que no le asis-
te la razén al solicitante; y el segundo, que acogiera las pretensio-
nes del impetrante, y no declarar la validez de la eleccién.

En cualquiera de las dos hipétesis planteadas, quien resulte afec-
tado en principio no contaria con algin medio de impugnacién para
controvertir la decisién que se encuentre inmersa en la “declara-
cién de validez” de la eleccién presidencial. Y tal circunstancia tam-
bién operaria, si en un determinado momento, la presentacién del
escrito a través del cual se hiciera valer la existencia de presuntas
violaciones sustanciales, se hiciera después de haber sido aprobado
el dictamen respectivo.
8Jgual a la facultad que le asiste a la autoridad electoral administrativa que califica la eleccién
de diputados y senadores: articulo 248 del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos

Electorales y de acuerdo al criterio emitido por la Sala Superior al resolver el expediente SUP-
REC-009/2003 y su acumulado SUP-REC-010/2003.
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7. Colofén

Como se ha podido advertir, no existe mecanismo juridico algu-
no previsto en la Ley General del Sistema de Medios de Impugna-
cién en Materia Electoral, para controvertir la “declaracién de vali-
dez” de la elecciéon del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
a pesar de que dicho acto, tal y como se ha expuesto, no es definiti-
vo e inatacable.

No se debe perder de vista que los comicios federales para ele-
gir al titular del Poder Ejecutivo de la Unién, se pronosticaron en su
momento como bastante refiidos; por lo que frente a esta situacién
potencial, resulta indispensable realizar las consideraciones ante-
riores.

Desde luego, las anotaciones contenidas en el presente ensayo
no pretenden alguna reforma o adicién constitucional o legal, dado
que ello, por el momento, resulta extemporaneo, atento a lo previs-
to en el pendltimo parrafo de la fraccién II del articulo 105 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que a la
letra dice: “Las leyes electorales y federales deberan promulgarse y
publicarse por lo menos noventa dias antes de que inicie el proceso
electoral en que vayan a aplicarse, y durante el mismo no podra
haber modificaciones legales fundamentales.”

No obstante, al ser evidente el vacio legal que ha sido revelado,
s6lo resta observar dos momentos:

A. Los resultados de la actuacién de la Sala Superior del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién sobre los pronuncia-
mientos que emita en los préximos dias sobre el particular, deriva-
do de las mas de trescientas cincuenta impugnados que se han so-
metido a su conocimiento, tan s6lo combatiendo la eleccién presi-
dencial; y

B. El pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ante la interposicién de la promocién por presuntas viola-
ciones al voto puablico con fundamento en el articulo 97 de la Cons-
titucién General.

Sélo falta esperar.

13



Quid Juris 4
FUENTES CONSULTADAS:

0 Compilacién Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005,
Tomo JURISPRUDENCIA.

0 Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.

0 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

0 «Dictamen relativo al computo final de la eleccion de Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, a la declaracion de validez de la Elec-
cion y a la de Presidente Electo», aprobado por unanimidad de votos el
dos de agosto de dos mil.

0 Expedientes: SUP-JRC-487/2000 y su acumulado SUP-JRC-489/
2000, resueltos en sesién publica realizada el veintinueve de diciem-
bre de dos mil, por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién.

0 Expedientes: SUP-REC-009/2003 y su acumulado SUP-REC-010/
2003, resueltos en sesién publica realizada el veintinueve de agosto de
dos mil tres, por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacién.

0 “INICIATIVA DEL DECRETO DE REFORMAS Y ADICIONES A
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXI-
CANOS PRESENTADA POR LOS COORDINADORES DE LOS GRU-
POS PARLAMENTARIOS DE LOS PARTIDOS ACCION NACIONAL,
REVOLUCIONARIO INSTITUCIONAL, DE LA REVOLUCION DE-
MOCRATICA Y DEL TRABAJO, ASI COMO POR EL PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA A LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRE-
SO DE LA UNION’, en: “Génesis de la Reforma Politico Electoral de
1996, Revista del Tribunal Electoral del Estado de México, No. 3, Di-
ciembre de 1996.

0 Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en Materia Elec-
toral.

0 Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién.

0 Reglamento Interno del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

Federacién.

24



Quid Juris 4

QUID IURIS, QUID IUS:
SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHO

Pablo Héctor Gonzalez Villalobos™

¢Tu verdad? No, la verdad.
Y ven conmigo a buscarla.
La tuya, guardatela.

A. Machado.

Estas notas pretenden estimular la reflexién sobre el concepto
de derecho. Aunque aparentemente se trata de una tarea meramente
tedrica, tiene profundas implicaciones para la practica juridica. Para
ilustrar este aserto, basta con sefialar que del concepto de derecho
que subyace en una tradicién juridica depende, por ejemplo, la de-
terminacién de qué puede y debe y qué no puede y no debe hacer
un juez al dictar sentencia. En un caso limite, la célebre polémica de
quienes, como Radbruch, se inclinaron por juzgar a los criminales
de guerra nazis sobre la base directa del derecho natural, frente a
quienes, como Hart, opinaron que era preferible formular una le-
gislacién penal y aplicarla, por excepcién, de manera retroactiva,
fue una discusién que remitia, en Gltima instancia, a la pregunta de
qué ha de entenderse por derecho.! Pero aun en sistemas juridicos

*El autor es profesor en Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Chibuahua y del Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de Monterrey, y
Secretario Proyectista de la Séptima Sala Penal del Supremo Tribunal de Justicia del Estado
de Chihuahua.

!Esta polémica se ve reflejada en el caso titulado “El problema del delator rencoroso” elaborado
por Fuller. Cfr. FULLER, Lon, La moral del derecho, traduccién de Francisco Navarro, Trillas,
México, 1967, pp. 205ss. Ademas, la misma subyace en la argumentacién elaborada para
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que operan en situacién de “normalidad”, el impacto de la concep-
cién del derecho que domina en los operadores del sistema resulta,
como intentaremos mostrar, menos irrelevante de lo que a primera
vista parece.

Con ello parece justificado incluir, en las paginas de esta publi-
cacién, la invitacién a repensar qué es el derecho. Conscientes de
que se dirige a juristas experimentados, hemos de advertir que la
labor que en estas notas se emprende dificilmente aportara elemen-
tos que, en si mismos, sean novedosos. Rios de tinta se han derra-
mado en torno al concepto de derecho. Arduo es encontrar, en rela-
cién con €, algo que no se haya dicho ya. Pero la misma abundancia
de textos puede y suele generar confusién. Por tanto, la novedad, si
la hay, habra que buscarla en la estructura y el contexto de los ele-
mentos que se proponen para indagar el ser del derecho. En ellos,
estructura y contexto, nos parece que se encuentra la clave para
plantear con claridad nuestra pregunta. Si ello se logra, no importa,
o no importa tanto, la eventual discrepancia sobre la respuesta, pues
la base comin que verosimilmente proporcionaré la identidad au-
téntica de la interrogante, abrira un espacio para un dialogo que sea
realmente fecundo.

El titulo de este ensayo anuncia ya el elemento central del mis-
mo. ¢Puede encontrarse el guid juris de manera independiente al

establecer el derecho aplicable en el primer juicio de Niiremberg. En efecto, en la parte
considerativa de la resolucién definitiva se lee que: “It was urged on behalf of the defendants
that a fundamental principle of all law -international and domestic- is that there can be no
punishment of crime without a pre-existing law. «Nullum crimen sine lege. nulla poena sine
lege.» It was submitted that ex post facto punishment is abhorent to the law of all civilised
nations, that no sovereign power had made aggressive war a crime at the time the alleged
criminal acts were committed, that no statute had defined aggressive war, that no penalty
had been fixed for its commission, and no court had been created to try and punish offenders.
(...) “Inthe first place, it is to be observed that the maxim nullum crimen sine lege is not a
limitation of sovereignty, but is in general a principle of justice. To assert that it is unjust to
punish those who in defiance of treaties and assurances have attacked neighbouring states
without warning is obviously untrue, for in such circumstances the attacker must know
that he is doing wrong, and so far from it being unjust to punish him, it would be unjust if
his wrong were allowed to go unpunished. Occupying the positions they did in the
government of Germany, the defendants, or at least some of them must have known of the
treaties signed by Germany, outlawing recourse to war for the settlement of international
disputes; they must have known that they were acting in defiance of all international law
when in complete deliberation they carried out the designs of invasion and aggression. On,
this view of the case alone, it would appear that the maxim has no application to, the present
facts.” (El subrayado es nuestro). El texto completo de la sentencia puede consultarse en
internet en la siguiente direccién electrénica: http://www.yale.edu/lawweb/avalon/imt/proc/
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quid ius? Dicho en otras palabras, {es posible saber qué es lo juridi-
co sin tomar en cuenta qué es lo justo? Las respuestas antagénicas
a esta cuestién constituyeron la fuente, aparentemente inagotable,
de la centenaria polémica entre iuspositivismo y iusnaturalismo.
Aunque no pretendemos alimentarla, si nos interesa, en cambio,
destacar como buena parte de la misma tuvo su origen en la falta,
en buena parte de los polemistas, de un contexto teérico que ga-
rantizara la referencia de las posiciones antagénicas a la misma pre-
gunta. Porque resulta estéril la discusién entre quienes, al abordar
la interrogante de que se trata, se refieren, pese a designarlo con el
mismo nombre, a un objeto distinto. La elaboracién estructurada
de dicho contexto constituye, pues, el objetivo principal de este
trabajo.

En una primera y muy breve parte, se identificaran los elemen-
tos necesarios para plantear la que hemos denominado cuestién
epistemoldgica. Se trata de los referentes sin los cuales no es posible
reflexionar sobre el conocimiento humano. Reflexién que, a su vez,
es necesaria para identificar el concepto de ciencia y la relacién de
éste, si la hay, con la filosofia. A continuacién, se expondra cémo la
cuestién epistemoldgica fue concebida en la cosmovisién moder-
na.” En tercer lugar, se contrastara tal concepcién con la cosmo-
visién clasica. En seguida, se planteara si cabe hablar de la supera-
cién de la modernidad y, en consecuencia, de la inauguracién de
una cosmovisién posmoderna. En este dltimo subapartado se in-
cluirén los datos pertinentes para identificar el estado actual de la
cuestién y se propondra alguna propuesta de reflexién que preten-
de hacer notar la utilidad que, para las tareas cotidianas de quienes
dedican su vida profesional al derecho, tiene el plantearse seriamente
el significado del concepto del derecho.

1. Algunos presupuestos epistemolégicos:

conocimiento humano, ciencia y filosofia.

Con una terminologia de origen griego que, pese a ello, no fue
utilizada por los grandes fil6sofos de la Grecia clésica, se afirma que

% La decisién de exponer la cosmovisién moderna antes de la clasica, pese a que ésta es
histéricamente anterior, responde a que el lector seguramente estd mas familiarizado con
aquélla, lo que a su vez facilita la comprensién del texto.
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la ontologia es la parte de la filosofia que tiene por objeto el estudio
del ser en cuanto ser. Pero el ser de las cosas no necesariamente ha
de ser accesible a la razén humana. Asi, la posibilidad de que la rea-
lidad sea cognoscible da lugar a la epistemologia,® o sealarama de la
filosofia que se ocupa del conocimiento.

Desde Aristételes se entiende que el conocimiento estructura-
do no puede limitarse a la captacién sensible del entorno en el que
el sujeto se encuentra. Aunque no es posible el conocimiento sin el
estadio inicial de la captacién sensorial de los datos, ésta debe dar
paso a la abstraccién, que es la operacién mediante la cual la inteli-
gencia capta el concepto universal del objeto que se conoce. Asi,
quien tiene en su mente, por ejemplo, el concepto de silla, puede
identificar una de éstas aunque no la haya visto previamente.

Ahora bien, en la epistemologia aristotélica aprehender un con-
cepto implica definirlo. La definicién perfecta es aquélla en la que
se logra determinar tanto el género préximo (categoria légica mas
amplia y mas cercana al concepto que se pretende definir) como la
diferencia especifica (la nota esencial al concepto que permite dis-
tinguirlo de otros conceptos que pertenecen al mismo género proxi-
mo).

Buena parte de los intentos de definicién del derecho se han
ajustado al referido marco de referencia. Es interesante hacer notar
que ello ha ocurrido (sin que frecuentemente se haya sentido la
necesidad de justificarlo) incluso en los intentos que han surgido
desde el positivismo normativista, es decir, desde una corriente que
es claramente moderna y que, por tanto, responde a un plantea-
miento epistemolégico que es, como veremos, radicalmente distin-
to al aristotélico.

Entre nosotros, por ejemplo, Garcia Maynez inicia su célebre
Introduccion al Estudio del Derecho con el siguiente texto:

“¢éQué es el derecho? He aqui lo primero que el estudioso se pregunta,
al hollar en el umbral dela ciencia juridica. El problema, I6gicamente

3 En el lenguaje filoséfico contemporaneo la voz epistemologia ha sido sustituida por la de
gnoseologia. Sin embargo, parece adecuado conservar aquélla en tanto revela, por su
vinculacién etimolégica con la episteme griega, un campo que enfatiza el estudio no del
conocimiento en general, sino del conocimiento estructurado, es decir, de aquél que en
términos modernos podriamos denominar, con evidente anacronismo, “cientifico”.
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anterior a los demas de la misma disciplina es, al propio tiempo, el mas
arduo detodos. Los autores que lo abordan no han conseguido ponerse
de acuerdo ni en el género préximo ni en la diferencia especifica del
concepto, lo que explica el nimero increible de definiciones y la anar-
quia reinante en esta materia.”*

En todo caso, es importante hacer notar que la definicién de
que se trata (o sea la que se forma con la suma del género préximo
con la diferencia especifica) responde a la idea de que la realidad no
s6lo es (o existe),” sino que es cognoscible. La tesis que, como ya se
apuntd, subyace a la misma, o sea que el concepto se abstrae del
objeto real, es, por tanto, identificada como realista. Pero el realis-
mo no ha sido una constante en la reflexién sobre el conocimiento
humano. La modernidad, como sefialaremos con mayor extensién
en el apartado siguiente, puede caracterizarse, de manera simplis-
ta, como la sustitucién del realismo por el idealismo.®

Con lo hasta aqui expuesto puede ya intuirse que el concepto
de ciencia en general, asi como el concepto de alguna ciencia en
particular y del objeto que le es propio, necesariamente seran dis-
tintos en funcién de la cosmovisién filoséfica y epistemolégica en el
que tales conceptos se generan. A reserva de que esta intuicién sea
captada, en los apartados subsecuentes, con la extensién y preci-
sién adecuadas para su cabal comprensién, es posible anticipar al-
gunas ideas que permiten establecer cémo la concepcién que se tenga
sobre el conocimiento humano determina qué es la ciencia, qué es
la filosofia y cuél es la relacién entre ambas.

Si en el realismo clasico el hombre, al conocer, pretende captar,
mediante la abstraccién, la esencia de la realidad, es claro que es la
misma realidad la que se impone a la mente que intenta captarla. Y
si la realidad es captada como algo complejo, en la que aparecen

4 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 56* edicién, Porria,
México, 2004, p. 4.

5 El ser y la existencia no son, en sentido estricto, sinénimos. Sin embargo, para los efectos
de este trabajo, se utilizan como tales para facilitar la comprensién del texto.

6 Es un error frecuente identificar el pensamiento platénico como idealista. Si bien Platén
formulé la célebre teoria de las ideas o formas, éstas eran, en su pensamiento, realidades
auténticas que se encontraban en una regién independiente de la mente humana. Por ello,
algunos fil6sofos, como Garcia Morente, sostienen categéricamente que “el eleatismo
(platénico) no es idealismo sino realismo”. (GARCIA MORENTE, Manuel, Lecciones
preliminares de filosofia, 14* edicién, Porrta, México, 1994, p. 69.)
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tanto elementos sensibles como otros normativos y espirituales,
naturalmente la labor de generar conocimiento humano seré, asi-
mismo, compleja. En esta cosmovisién, por tanto, la filosofia y la
ciencia no tienen razén para distinguirse. La Gnica diferencia radi-
caré en que aquélla se refiere a la realidad en su totalidad, mientras
que cada ciencia se ocupara de un aspecto o parcela de aquélla. El
proceso histérico mediante el cual, en las universidades europeas,
las distintas ciencias fueron independizandose del tronco comun de
la filosofia, ilustra tal situacién. Adema4s, la costumbre anglosajona
de denominar doctor en filosofia (£A. D) atodo aquél que, con inde-
pendencia del campo del conocimiento al que haya dedicado sus
estudios, obtiene un doctorado, es un reducto de la misma situa-
cion.

En la modernidad, en cambio, las ciencias (encabezadas por la
fisica) no sélo se desprenden de la filosofia sino que acaban por opo-
nerse a ésta. Ademas, la realidad ya no importa, o no importa tanto,
pues lo que interesa es el sujeto cognoscente. De él, y en los casos
extremos sélo de él, depende la generacién del conocimiento vélido
(i e verdadero). Por otra parte, si en la visién antigua filosofia y
ciencia compartian la pretensién de ser disciplinas cuyo objeto era
obtener esa clase de conocimiento, en el marco filos6fico moderno
tal pretensién intentara ser monopolizada por la ciencia. La filoso-
fia acabara reducida al &mbito de la reflexién sobre los valores (que
eventualmente acabaran siendo considerados, a su vez, como mera
emotividad sin valor objetivo) y, posteriormente, al anélisis del len-
guaje. Asi, la modernidad (y el positivismo que en ella se gesta) se
caracterizar, para decirlo con Ballesteros, por un complejo de infe-
rioridad de la filosofia frente a la ciencia.” Sélo ésta tendra valor
cientifico y su labor serd totalmente independiente de aquélla. En
este contexto han surgido varias de las definiciones de derecho que
conocemos, entre ellas la de Kelsen (como un orden en coactivo)® y
una de las de Garcia Mdaynez (conjunto de normas impero-atri-
butivas que, en una cierta época y en un pais determinado, la auto-
ridad politica declara obligatorias).’
7Cftr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del derecho: introduccion a la filosofia juridica,
2% reimpresién de la 3? edicién, Tecnos, Madrid, 2002, capitulo I.

& Cfr. KELSEN, Hans, 7eoria pura del derecho, 10* edicién, Porria, México, 1998, pp. 44ss.
? Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 37.
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En suma: a) el conocimiento puede entenderse, bien como cap-
tacion de la realidad mediante la abstraccién (realismo), bien como
construccién de la inteligencia con independencia de si la realidad
existe o no (idealismo); b) en el realismo, filosofia y ciencia compar-
ten la pretensién de generar, aunque en distinta extensién, conoci-
miento verdadero; y, ¢) en cambio, en la modernidad (que surge a
partir del idealismo) la ciencia es la Ginica que genera conocimiento
valido y, para ello, no depende en absoluto de la filosofia.

Cabe ahora examinar, con mayor profundidad, el proceso que
condujo a dicha situacién, asi como el estado actual de la cuestion,
para asi tener los elementos que permitan identificar el contexto
tedrico a partir del cual es razonable indagar sobre el concepto del
derecho.

2. La cosmovisién moderna y su impacto

en el concepto de derecho.

Puede afirmarse, asumiendo el riesgo que normalmente implica
fijar el limite entre dos épocas, que la modernidad tiene su origen,
en el siglo XVII, en el célebre suefio de Descartes.! Sobre la tesis de
que sélo las ideas claras y distintas pueden generar conocimiento
valido, Descartes redujo la realidad, en cuanto cognoscible, a Dios,
ala propia existencia y al espacio geométrico (la res extensa). Como
recuerda Villoro,'! el planteamiento cartesiano revela, en su ori-
gen, la insuficiencia que deriva de la incapacidad de distinguir la
certeza subjetiva (el yo que capta algo como claro y distinto), que
puede ser equivocada, de la verdad objetiva. Asi, para salvar el posi-
ble y no infrecuente hiato entre la conviccién del sujeto y la verdad,
el problema del conocimiento pronto se tradujo en el problema
metodolégico, pues el método se convirtié en el garante de la co-
rrespondencia entre ambos extremos.

1 En pocas palabras, el ilustre filésofo francés tuvo un suefio en el que se le revel6 que el
conocimiento verdadero sélo podria fundarse en ideas “claras y distintas”. Es comun referir
a este acontecimiento y a su secuela en el “Discurso del Método”, el origen primero del
racionalismo y después de la metodologia cientifica con los que, se afirma, concluyé el
oscurantismo medieval. No deja de ser una ironia que, como lo ha puesto de manifiesto
Miguel Villoro Toranzo, la razén moderna tenga su origen en algo no verificable como un
suefio ocurrido en quien, a partir de entonces, se sintié un iluminado. (Cfr. VILLORO
TORANZO, Miguel, Lecciones de Filosofia del Derecho, El Proceso de la Razén y el Derecho,
3% edicién, Porrta, México, 1996, pp. 243ss.)
" Cfr. Ibidem.
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Asi, la cosmovisién moderna se construyé sobre la base de que
s6lo ha de admitirse como objeto del conocimiento aquello que sea
matematizable o verificable mediante experimentacién cientifica.*
Sobre este cimiento surgieron los pensadores que, en Occidente,
pretendieron “desmitificar” el conocimiento humano. Entre ellos,
vale la pena mencionar, por su interés para las disciplinas que tie-
nen por objeto la accién humana, a Locke y a Hume en Inglaterra?,
y por senda distinta, e incluso antagénica, a Kant'* en la Europa
continental. De esta manera, aun y cuando empirismo y racionalismo
deben ser claramente distinguidos, ambos respondieron a la pre-
tensién, mas o menos marcada, de excluir la metafisica como fuen-
te de conocimiento.

El racionalismo, a grandes rasgos, puede caracterizarse como
un modo de pensar que, a partir de deducciones fundadas en verda-
des racionales absolutas (carentes asi de la contaminacién que im-
plica todo conocimiento empirico), es decir, sobre la base de que
s6lo es cognoscible lo matematizable, conduce a sistemas abstrac-
tos, y se identifica, por tanto, con las llamadas ciencias formales
(l6gica y matematicas), aunque pretendié ampliar sus horizontes a
otros d&mbitos del saber humano.

En cambio, el empirismo desemboca en el método propio de las
ciencias naturales y, a partir de operaciones inductivas aplicadas a
hechos perceptibles sensorialmente, llega a generalizaciones que,
en la medida en que sean confirmadas por la experimentacién, ad-
quieren el caracter de leyes.

Ballesteros," siguiendo a Heidegger, ha senalado tres caracte-
risticas que permiten distinguir la ciencia moderna (paradigmaética-
mente la fisica) de la episteme griega y de la scientia medieval. En
primer lugar, la anticipacién del objeto del conocimiento: se plan-
tea de antemano, como algo ya conocido, el objeto de “investiga-

2 Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido..., cit., capitulos I y II.

8 Con Locke, quien recibié influencia de los trabajos de Descartes, se consolida el origen del
llamado empirismo inglés. Antes que él, Hobbes, también considerado empirista y
contemporaneo de Descartes, habia realizado trabajos que han conducido a calificarlo como
el primer positivista juridico. Cabe hacer notar que, sin embargo, Hobbes es tradicionalmente
identificado como defensor del absolutismo, mientras que Locke es calificado como precursor
del liberalismo.

*En Kant aparece, como uno de los motivos que lo llevaron a plantear su sistema filoséfico,
la oposicién al empirismo.

15 Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido..., cit., Capitulo I.
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cién”. En segundo término, la afirmacién del principio de que sélo
porque la ciencia es esencialmente matemadtica, puede ser experi-
mental (pues la preseleccién adecuada de variables medibles es re-
quisito esencial para la experimentacién cientifica). Y por dltimo,
la consecuencia de que, como la ciencia se limita a aprehender ra-
cionalmente lo previamente conocido, la misma acaba convirtién-
dose en explotacién y empresa. Con lo cual, el cientifico acaba pa-
reciéndose menos a un sabio y mds a un técnico.

Cabe advertir que, aunque en esta caracterizacién de la ciencia
moderna racionalismo y empirismo van unidos (y en buena medida
continué siendo asi en la fisica y en otras ciencias naturales), ambos
aspectos terminaron divorcidndose en el ambito del derecho. En
efecto, en un primer momento, el marco metodolégico moderno
pretendié aplicarse a la cuestién juridica sélo en cuanto ésta fuere
matematizable (y prescindiendo, por tanto, de cualquier intento de
verificacién experimental). A esta etapa corresponden las tesis de
la Escuela de la Exégesis en Francia'® y la Jurisprudencia de Con-
ceptos en Alemania.’” En este contexto, todo el esfuerzo de codifi-
cacién —con sus dogmas de ausencia de lagunas y de antinomias—
responde también, naturalmente, a la idea de que la ley (el c6digo)
ha de parecerse mas a un tratado de geometria que a una compila-
cién de normas. Asimismo el racionalismo, aunque referido no al
derecho sino a la politica, se manifiesta claramente en el siguiente
texto de Hobbes: “La destreza en hacer y mantener los Estados des-
cansa en ciertas normas, semejantes a las de la aritmética y la geo-
metria, no como en el juego del tenis: en la practica solamente;
estas reglas ni los hombres pobres tienen tiempo ni quienes tienen
ocio suficiente han tenido curiosidad o método suficiente para en-
contrarlas”.’® Finalmente, en esta breve lista de ejemplos, cabe ad-

16 La Escuela de la Exégesis, como es sabido, redujo el derecho a la ley. Esta, formulada en
cédigos, expresa la voluntad del legislador y es, para la corriente de que se trata, la Ginica
fuente del derecho. Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho,
cit., pp. 333ss.

17 Esta escuela de pensamiento, sobre la base del racionalismo, pretendié ver en el derecho un
sistema de conceptos subordinados unos a otros, de manera tal que los inferiores puedan
determinarse a partir de los superiores. Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del
derecho, traduccién de M. Rodriguez Molinero, 22 edicién, Ariel Derecho, Madrid, 2001, pp.
39ss.

8 HOBBES, Thomas, Leviatdn, traduccién de M. Sanchez Sarto, Fondo de Cultura Econémica,
México, 1940, p. 170.
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vertir que el positivismo normativista, o sea aquel al que Bobbio se
refiere como aproach o modo de aproximarse al estudio del dere-
cho,” y del que probablemente Kelsen sea el maximo representan-
te, constituye la desembocadura natural, ya en pleno siglo XX, del
racionalismo juridico.

Sin embargo, para la comprensién adecuada de lo que se ha ex-
puesto en torno al racionalismo juridico, es necesario introducir
una distincién importante en relacién con el fundamento del dere-
cho. Para una parte de esta corriente, que para identificarla podria-
mos denominarla racionalismo en sentido estricto,” las normas ju-
ridicas que conforman el derecho son producto de la razén que cap-
ta, directamente, lo que debe ser para el ser humano en sus relacio-
nes intersubjetivas. Pero hay que advertir que se trata no ya de la
razén préctica que habia alimentado, como veremos, el pensamien-
to juridico clasico (premoderno), sino de la razén especulativa que,
en la modernidad, opera sobre la base de que, como ya se dijo, s6lo
es cognoscible lo matematizable (y, posteriormente, lo experimen-
table cientificamente). Asi, en una primera etapa, el racionalismo
juridico en sentido estricto fue, aunque en un sentido distinto al
clasico, iusnaturalista.?’ En él se ubica la obra de pensadores como
Thomasius, Puffendorf y Wolf. Y en contra de él se han enderezado
la mayoria de las criticas que, desde el positivismo juridico, se han
formulado al iusnaturalismo.

El proceso de codificacién francés (que, si se atiende a su im-
pacto cultural, fue el mas importante) tuvo, en su origen, un claro
corte racionalista (en sentido estricto). La voluntad del legislador

¥ Cfr. BOBBIO, Norberto, E/ problema del positivismo juridico, traduccién de Ernesto
Garzén Valdés, 7% reimpresién de la 1* edicién, Fontamara, México, 2003, pp. 41ss.

2 Villoro llama a esta subcorriente racionalismo a secas y se reserva, para la otra subcorriente
que nosotros también hemos clasificado como racionalista, el término “voluntarismo juridico”.
Cfr. VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, 12* edicién, Porrta,
México, 1996, capitulos [Tl y V.

2 En el medio cultural germdnico y en el anglosajon, se suele llamar iusnaturalismo clasico
al que aqui identificamos como racionalista. Esto fue, en términos histéricos, una consecuencia
de la Reforma protestante. En efecto, los nuevos paises protestantes, al rechazar el tomismo
identificado con el Catolicismo Romano, tuvieron la necesidad de desarrollar un pensamiento
juridico natural propio. Este surgié en las coordenadas de la modernidad y fue, por tanto,
racionalista. La idea de denominarlo “clasico” parece implicar una toma de posicién ideolégica
que, sin embargo, resulta poco congruente con el desarrollo de la historia del pensamiento
occidental.
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que dio origen a los cédigos tenia valor porque representaba no
cualquier voluntad sino precisamente aquella que expresa lo que el
hombre, de acuerdo con su naturaleza, debe hacer en sus relaciones
con otros seres humanos.

No obstante, pronto se prescindi6 de tal conexién entre volun-
tad legislativa y derecho natural, y la fuente y fundamento del dere-
cho acabé siendo sélo la voluntad empirica de quienes, en represen-
tacion del pueblo, tienen a su cargo la tarea de legislar. Asi surge la
segunda subcorriente del racionalismo juridico (o sea aquella que,
como ya se apunt6, Villoro denomina voluntarismo juridico). En
todo caso, no es de extrafiar que asi haya ocurrido, pues el racio-
nalismo matematizante conduce naturalmente al voluntarismo. Ello
aparece con claridad en el primero de los rasgos que, segin lo ex-
puesto, caracteriza a la ciencia natural moderna, pues la anticipa-
cién del objeto de investigacién supone un acto de voluntad. Por
ello, recuerda Ballesteros,?* la ciencia natural moderna (y, agrega-
mos nosotros, el pensamiento juridico moderno) es antropocentrista
y voluntarista. En la modernidad el hombre ocupa el centro del
universo (sitio que, en el pensamiento clasico, correspondia a Dios)
y la razén humana, una vez que niega la Razén Divina, pretende
sustituirla y, congruentemente con ello, desconoce sus propios li-
mites.

Para el concepto de derecho (aunque no sélo para él), una con-
secuencia importante del racionalismo sera la pretensién de distin-
guir nitidamente lo juridico de lo moral. Es cierto que, como vere-
mos, en la visién clasica ya se habian planteado elementos para tal
distincién. Pero hasta el surgimiento de la modernidad la moral y el
derecho no habian sido concebidos como disciplinas auténomas,
pues ambas, junto con la politica, entroncaban en la reflexién sobre
la accién humana. A este respecto, no se pasa por alto que, en pala-
bras de Gierke,” distinguir no implica separar. Por ello, resulta in-
justificada, al menos en teoria, la acusacién frecuentemente esgri-
mida en contra del positivismo normativista, de la que se duele

2 Cfr. BALLESTERQS, Jests, Sobre el sentido del derecho, cit., pp. 23ss.

» GIERKE, Otto, Recht und Sittlechkeit, Sonderausgabe, Wissenchaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1953, p. 10, citado por GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del derecho, cit.,
p. 92.
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Bobbio* y que se hace consistir en que, para dicha corriente, cual-
quier derecho es aceptable con independencia de su contenido. Sin
embargo, el dato que interesa consiste en que, en el racionalismo
moderno, el derecho ha de definirse con independencia de la moral
y ésta, a su vez, ha de seguir su propio camino como disciplina o
ciencia.

Este proceso de “evolucién” hacia la autonomia conceptual es
un resultado natural del marco epistemolégico del racionalismo
(que, como ya se ha dicho, reduce lo real —en cuanto cognoscible— a
lo matematizable). En un primer momento, segiin ya se ha antici-
pado, la moral pretendié continuar determinando lo juridico via el
derecho natural racionalista. Paralelamente la propia moral en sen-
tido estricto, o sea en cuanto no juridica, también pretendi6é cons-
truirse sobre la misma base racionalista.

El caso mas notable quiza sea el de Kant, quien planteé una
ética que, en cuanto intenta fundarse en principios a priori que
tienen validez universal, es claramente racionalista. Sin embargo,
cabe hacer una distincién importante. Para el filésofo prusiano, el
ambito de lo moral corresponde, todavia, a la razén practica, es de-
cir, a aquella que tiene que ver con la accién humana. En este senti-
do, Ana Marta Gonzalez ha documentado interesantes puntos de
contacto entre la filosofia moral kantiana y la tomista.? Por ello, en
cuanto puede establecerse una analogia entre la synderesis del
Aquinate y el faktum de la razén kantiano como fundamento de la
moral, es posible afirmar la existencia de un residuo de la filosofia
clasica en el pensamiento del que probablemente sea el més grande
de los fil6sofos modernos.

Sea como fuere, parece claro que el racionalismo moral pronto
olvidé la fecunda distincién, originada por Aristételes, entre razén
especulativa y razén practica. Ya que esta Gltima no era propia-
mente matematizable (incluso para Kant el principio formal no es
el hecho —faktum- moral que capta la razén, sino el imperativo
categorico), sila ética habria de conservar un objeto de conocimiento
propio, éste necesariamente tendria que localizarse en el &mbito de

% Cfr. BOBBIO, Norberto, £/ problema del positivismo /una'Jco cit., pp. 47s.
% Cfr. GONZALEZ, Ana Marta ElFaktum de /a razon..., cit.
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la razén especulativa. A este intento responde la también célebre
FEtica de Spinoza.

Ahora bien, el racionalismo moral pronto se derrumbé estrepi-
tosamente debido, fundamentalmente, a la imposibilidad de deter-
minar, sin recurrir a la experiencia, es decir, en términos aprioristicos,
el catalogo de normas precisas, universales e inmutables que han de
regir la conducta humana. Ello, en parte, explica la aparicién del
empirismo ético que, sobre la base de la observacién —y verificacién
“cientifica”- de las costumbres que, de hecho, existen en los distin-
tos grupos humanos, acabé convirtiéndose en una historiografia de
la moralidad. Pues el dato que verdaderamente importa, es decir, la
respuesta a la pregunta de cémo ha de actuar cada ser humano en
su situacién concreta (y ello con independencia de si tal solucién es
conforme o no con la costumbre dominante), por no ser metodolégi-
camente relevante (al ser refractaria a la matematizacién y a la ex-
perimentacién cientifica), acabé exiliada del campo del conocimiento
cientifico (incluso en sentido lato) y recluida en el &mbito de la pura
“emotividad”.

En estas condiciones, la viabilidad del derecho como disciplina
cientifica comenzé a depender de su capacidad para definir su obje-
to sin aludir a la moral. Es asi como surge el desplazamiento del
racionalismo en estricto sentido al racionalismo voluntarista. En
este dltimo, las normas juridicas constituyen el objeto de la juris-
prudencia sélo en su aspecto formal. De manera que la ciencia del
derecho se limita a estudiar el sistema jerdrquicamente organizado
de normas producidas mediante procedimientos autorizados por
normas superiores del mismo sistema. Procedimientos que, cabe
anadir, inevitablemente conducen a la voluntad de los funcionarios
facultados para producir cada clase de normas.

En todo caso, la idea de construir una ciencia juridica auténo-
ma encuentra su principio fundamental en la separacién del dere-
cho que esdel derecho que debe ser. Sélo el primero (el propiamen-
te matematizable para el racionalismo o el estrictamente experimen-
table para empirismo al que aludiremos al final de este apartado)
puede ser objeto de estudio de la jurisprudencia.

Este proceso de separacién metodolégica entre el mundo del
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ser y el del deber ser corre paralelo (y no se explica plenamente sin
él) al proceso de distincién conceptual entre derecho y moral. Sus
origenes histéricos se encuentran en un texto de Hume que, por su
importancia, es pertinente transcribir literalmente:

En todos los sistemas de moral con los que me he encontrado hasta
ahora, siempre he reparado en que el autor procede durante algiin tiempo
segun el modo ordinario de razonar, y establece la existencia de un
Dios, o hace observaciones respecto de los asuntos humanos; cuando
de stbito me sorprendo al descubrir que, en lugar de las usuales copulas
de proposiciones esy no es, no hallo ninguna proposicién que no esté
conectada con un debeo un no debe. Este cambio es imperceptible;
pero es, sin embargo, de gran importancia. Pues como este debe, o no
debe, expresa alguna nueva relacion o afirmacion, es necesario que sea
observada y explicada; y al mismo tiempo que se dé una razén para lo
que parece completamente inconcebible, cémo esta nueva relacién
puede ser una deduccién de otras que son enteramente diferentes de
ella... esta pequefia atencion... nos dejaria ver que la distincién entre el
vicio y la virtud no esta fundada simplemente en las relaciones entre
objetos, ni es percibida por la razén.

La interpretaciéon tradicional de estas lineas sostiene que, en
ellas, el ilustre fil6sofo inglés denuncié la inferencia ilicita del deber
a partir del ser. Ello condujo a que se identificara como “Ley de
Hume” el principio que, en términos estrictamente légicos, prohibe
la realizacién de dicha inferencia. No esté claro si el propio Hume
tenia conciencia de las consecuencias que sus intérpretes finalmen-
te extrajeron de sus palabras. Finnis*’ opina que no fue asi y sefiala,

2 HUME, David, A Treatise of Human Nature (1740), libro III, parte I, sec. 1. La traduccién
es de Cristébal Orrego y se encuentra en FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales,
cit., p. 70. El texto original reza asi: “In every system of morality, which I have hitherto met
with, I have always remarked, that the author proceeds for some time in the ordinary way of
reasoning, and establishes the being of a God, or makes observations concerning human
affairs; when of a sudden I am surprised to find, that instead of the usual copulations of
propositions, s, and is not, I meet with no proposition that is not connected with an ought,
or an ought not. This change is imperceptible; but is, however, of the last consequence. For
as this ought, or ought not, expresses some new relation or affirmation, it is necessary that
it should be observed and explained; and at the same time that a reason should be given, for
what seems altogether inconceivable, how this new relation can be a new deduction from
others, which are entirely different from it. ...this small attention would... let us see, that the
distinction of vice and virtue is not founded merely on the relations of objects, or is
perceived by reason”.

% Cfr. FINNIS, Ley natural y derechos naturales, cit., pp. 70ss.
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entre otros argumentos, que Hume transgredié su propia “ley” al
identificar el deber con los motivos de caracter psicolégico que
mueven a la voluntad humana. Motivos que, cabe afnadir, pertene-
cen al mundo del ser y no al del deber. En cualquier caso, lo cierto es
que la separacién entre el ser y el deber se corresponde claramente
con la ética kantiana. En efecto, para ésta el imperativo categérico
seguird siendo la dnica fuente de la moral a pesar de que no pueda
demostrarse, con base en la experiencia, que una conducta se rija
exclusivamente por consideraciones racionales.?® De manera con-
gruente con ello, Kitz, un neokantiano al que alude Garcia Maynez,
afirma que: “de que algo sea puede inferirse que algo fue o que algo
serd, mas nunca que otra cosa deba ser. Lo que debe ser puede no
haber sido, no ser actualmente y no llegar a ser nunca, perdurando,
no obstante, como algo obligatorio.” # Otro filésofo inglés, G. E.
Moore,® acuié6 el término “falacia naturalista” para identificar la
violacién a la “Ley de Hume”, o sea la inferencia ilicita del deber a
partir del ser.

En el campo de la metodologia juridica (recuérdese que, en la
modernidad, el método es el garante de la verdad), la separacién
entre ser y deber se consolidé en el principio metodolégico al que
alude el término Wertfreiheit, acunado por Weber, y que alude al
postulado que afirma la necesidad cientifica de atenerse a los he-
chos y de abstenerse de formular juicios de valor.®

Asi surgieron, en el racionalismo juridico positivista (también
llamado positivismo normativista), los intentos de definicién del
derecho mediante definiciones que pretenden ser meramente des-
criptivas en tanto que intentan identificar el concepto del derecho
que es (el quid iuris) con independencia de si el mismo debe o no
debe ser (el quid ius). Aunque las definiciones propuestas desde esta
trinchera son numerosas, cabe agruparlas, en Gltima instancia, en
torno a dos polos que, sin embargo, no necesariamente se excluyen
entre si: el que identifica el derecho con la coaccién y el que sefala

2 Cfr. KANT, Emmanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, traduccién de
Manuel Garcia Morente, 14 edicién, Porrda, México, p. 31.

» Citado por GARCIA MAYNEZ Eduardo [ntroducaon al estudio del derecho, cit., p. 9.
% Cfr. MOORE, George Edward, Prmap]a Et[uca Cambridge University Press, Cambrldge
UK, 1962, pp. 9ss

31 Cfr. BALLESTEROS, Sobre el sentido..., cit., Capitulo III.
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que el dato esencial del derecho consiste en que constituye un siste-
ma de normas que regula su propia creacién. Nocién, esta Gltima,
que, para decirlo con Finnis, puede expresarse alegéricamente con
la afirmacién de que el sistema “se levanta a si mismo tirando de sus
propias orejas”.?> Ahora bien, la aludida acotacién de que los dos
polos de referencia no necesariamente se excluyen entre si vale den-
tro de ciertos limites. En efecto, la coaccién es compatible con la
idea de que el derecho regula su propia creacién sélo a condicién de
que aquélla opere fundamentalmente de cara a los miembros de la
comunidad que no son funcionarios (o al menos altos funciona-
rios). Pues en este Gltimo dmbito, el de la burocracia, el sistema
juridico sélo se concibe como viable cuando se parte de la premisa
de que quienes tienen la funcién de crear o administrar las normas
juridicas generalmente se conducen, no por el temor a la coaccién,
sino por un sentido de fidelidad a las normas que ellos mismos gene-
ran o aplican. Asi, puede decirse coloquialmente que la existencia
de una burocracia institucionalizada es la esencia de lo juridico, pero
a condicién de que los funcionarios actten, por regla general, res-
petando, espontaneamente, los preceptos juridicos. Como un ejem-
plo interesante de la oscilacién que las definiciones normativistas
han tenido entre los dos polos en cuestién, el mismo Finnis recuer-
da el caso de Weber, quien, pese a que inicialmente defini6 el dere-
cho enfatizando el dato de la imposicién coactiva de las normas,
posteriormente sefiald, como elemento esencial de lo juridico, el
respeto espontaneo a las reglas de parte de la burocracia que las
crea o las administra.®

Ya anticipdbamos que, en el campo de lo juridico, racionalismo
y empirismo, a diferencia de lo que ocurrié y ocurre en otros ambi-
tos del saber humano, acabaron divorcidndose. El origen del divor-
cio se present6 cuando, el finalmente llamado empirismo o realis-
mo juridico, denuncié al normativismo por no extraer las dltimas
consecuencias del principio metodolégico del positivismo que re-
duce lo real a lo matematizable y experimentable. Dicho en térmi-
nos sencillos, el empirismo rechazé la idea de que las normas juridi-

2 FINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 296.
% Cfr. FINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 295.
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cas (sean producto de la razén o de la voluntad del legislador) pue-
dan ser matematizadas. Y como es obvio que las mismas tampoco
pueden ser susceptibles de observacién sensorial (y por lo tanto de
experimentacién cientifica), la consecuencia es que el concepto de
norma (como regla que expresa un deber ser) queda extramuros de
la ciencia juridica. Es interesante destacar cémo el realismo o empi-
rismo, en el fondo, ataca al positivismo normativista en el aspecto
que, por asi decirlo, mas le duele. Porque aquélla corriente echa en
cara a ésta que no se atuvo al principio de separacién entre ser y
deber. Pues aunque aparentemente logré separar el deber ser (mo-
ral) del ser del derecho, afirmé que este Gltimo consistia en sistemas
de normas que expresan un deber ser (juridico). Asi, el supuesto ser
del derecho (el derecho que es) continuaba siendo deber (aunque
ya no fuere moral).

Por ello, el realismo postulé (en sus dos vertientes mas signifi-
cativas, o sean la norteamericana que podemos encarnar en Holmes
y la escandinava cuyo representante més conocido es Ross) que, si
de verdad habia que atenerse a los hechos (es decir, a lo medible y
experimentable), el derecho ha de ser concebido como un conjunto
de conductas humanas que, en funcién de ciertos criterios preten-
didamente normativos (pero que en realidad son sélo interpreta-
tivos), son mas o menos predecibles. Esta es la tesis que subyace a la
definicién de Holmes del derecho como el arte de predecir lo que
han de resolver los tribunales® y a la tesis de Ross, segtin la cual, el
derecho vigente se identifica con la aplicacién de las normas por los
tribunales.®

En relacién con los intentos (normativistas o empiristas) de de-
finir descriptivamente el derecho, cabe hacer notar que, de acuerdo
con la aguda observacién de Finnis,* tal pretension resulta imprac-
ticable, en razén de que, para describir lo que es el derecho, primero
se ha de seleccionar qué objeto u objetos de estudio son derecho

3 Citado por GRANFIELD, David, La experiencia interna del derecho, ITESO-UIA, México,
1996, p. 14. Sin embargo, Holmes también destacé el caracter irracional del Derecho, al
describirlo como “un confuso ctimulo de detalles”. (Ibid. p. 10).

3 Cfr. GARCIAMAYNEZ, Eduardo, “En torno a la teoria de Alf Ross”, en Ensayos filosofico-
Juridicos 1934-1979, Coleccién Textos Universitarios, 2a edicién corregida y aumentada,
Facultad de Derecho, UNAM, México, 1984, p. 355.

3 Cfr. FINNIS, Ley Natural..., cit., Capitulo 1.
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(nos referimos a la anticipacién del objeto de la investigacién, que
es, como dijimos, una nota tipica de la epistemologia modera). Pero
tal seleccién no puede hacerse sin un juicio de valor que permita
deslindar qué debe y qué no debe ser considerado como derecho. Es
cierto que muchos de quienes elaboraron, desde el positivismo, de-
finiciones del derecho, lo hicieron escudidndose en la afirmacién de
que su propuesta de definicién era estipulativa, es decir, que res-
pondia a una decisién que estipula de antemano (sin emitir juicios
de valor) el campo que ha de definirse. La definicién estipulativa es,
en cuanto tal, inatacable (a cada intento de critica puede respon-
derse que el argumento esgrimido en contra no se refiere a lo que,
conforme a la estipulacién, se entiende por derecho). Mas entonces
resulta que la cuestién de si la definicién se corresponde o no con la
verdad es irrelevante. Esto es, son definiciones que no buscan ajus-
tarse a la realidad, sino que pretenden que la realidad se ajuste a
ellas (lo cual, como ya se anticip6, también es tipico del idealismo
moderno). Tener un concepto de derecho que no revele lo que la
experiencia humana intuye que es derecho, pese a ser légicamente
posible y virtualmente inmune a la critica, resulta, por decir lo me-
nos, desalentador. Por ello, nos parece que la reflexién sobre el guid
furis, siha de ser significativa para la vida humana, ha de trascender
los limites de las definiciones estipulativas, a fin de encontrar, si es
que ello es posible, lo que el derecho auténticamente es y no sélo lo
que algin jurista, de manera mas o menos arbitraria, afirma que
debe entenderse por él. Al respecto, es interesante hacer notar cémo
Weber, a quien aludiamos antes, parti6 de una definicién estipulativa
que enfatizaba la coaccién, pero, unavez que la misma se vio desbor-
dada por su agudo analisis de la sociedad, acabé trasladando el énfa-
sis de su concepcién de lo juridico hacia el polo de la burocracia ins-
titucionalizada. El caso de Weber es ejemplar porque se trata de un
pensador que, al menos por lo que hace al punto de que se trata,
estuvo dispuesto a romper los limites de su teoria para ajustarla a la
realidad.

Ahora bien, la tarea de encontrar los referentes adecuados para
romper las cadenas de los reduccionismos modernos (sin dejar de
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asegurar, al mismo tiempo, la racionalidad de la investigacién) ha
sido intentada en la posmodernidad (el propio Weber es, por lo que
hace al aspecto que se ha destacado, un ejemplo temprano) y cabe
afirmar que la reflexién juridica sobre el ser del derecho actualmen-
te se encuentra en ese estadio. En este sentido, Ballesteros sefala
que: “Uno de los rasgos fundamentales de la filosofia contempora-
nea parece consistir en el intento de superacién del fenémeno del
positivismo”.?” Pero para comprender, con suficiente profundidad,
el alcance de la propuesta posmoderna, es necesario volver a andar,
asi sea en sus lineas fundamentales, el intinerario que condujo a la
elaboracién de la cosmovisién clasica. Asilo haremos en la siguiente
seccion de este ensayo. Porque en esto es aplicable la sentencia de
Eco, quien, al referirse a la filosofia kantiana, sefial6 que: “Si parece
que Kant dijo cosas afines, la tarea de un discurso filoséfico es vol-
ver a ver de dénde parti6é Kant, y en qué nudos problemaéticos se
debati6, porque su historia puede ensefiarnos algo también a noso-
tros. Sin saberlo, podriamos seguir siendo hijos de sus errores (asi
como de sus verdades), y saberlo podria evitarnos cometer errores
analogos o creer haber descubierto ayer lo que él ya habia sugerido
hace doscientos afios.”?®

Sin embargo, antes de abordar lo relativo a la cosmovisién clasi-
ca, parece aconsejable decir algo sobre el estatalismo y, para conser-
var el método que nos hemos propuesto y facilitar la compresion de
la lectura, hacer una recapitulacién sobre lo expuesto en este apar-
tado.

Bobbio, al aludir a los diversos sentidos en los que se ha usado el
término positivismo juridico, sefiala que, ademas de entenderse di-
cha expresién como aproach o modo de aproximarse al estudio del
derecho (al que ya hemos aludido en este trabajo), también signifi-
ca (en un sentido que Bobbio denomina positivismo juridico como
teoria) “aquella concepcién particular del derecho que vincula el
fenémeno juridico a la formacién de un fenémeno capaz de ejerci-
tar la coaccion: el Estado”.® Salta a la vista que este iuspositivismo
como teoria no es incompatible con el iuspositivismo como aproach.

% BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido..., cit., p. 19.

% ECO, Umberto, Kant y el ornitorrinco, traduccién de Helena Lozano Miralles, Lumen,
Barcelona, 1997, p. 14.

3 BOBBIO, Norberto, £/ problema del positivismo juridico, cit, p. 43.
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Las definiciones del derecho que, sobre la base metodolégica del Wert-
freiheit, se han construido en torno a la idea de la coaccién son co-
munmente estatalistas (por estatalismo se entiende la identifica-
cién del derecho con el estado y es, por tanto, la forma més radical
de iuspositivismo como teoria). Ademas, cuando desde el empirismo
Ross concibe el derecho como “un orden juridico nacional”,* asume
también una posicién que es iuspositivista tanto como teoriay como
aproach. Y cuando Kelsen afirma que el Estado es el centro ideal de
imputacién total del orden juridico, transita por la misma via.

Ahora bien, la insuficiencia de la concepcién estatalista del de-
recho para explicar, con adecuada profundidad, el ser de lo juridico,
se revela, por una parte, en su incapacidad para justificar por qué el
derecho internacional ha de ser derecho (tesis que, en la reflexién
juridica contemporénea, es aceptada de manera practicamente uné-
nime). Y, por la otra (aunque en conexién con lo anterior) en la
necesaria exclusién del campo de lo juridico, que tal concepcién
implica, de los derechos humanos (tal como son concebidos, al me-
nos, en las declaraciones universales y regionales de los mismos). Ya
veremos cémo esta Gltima consecuencia conlleva, a su vez, la nega-
cién de uno de los rasgos fundamentales del derecho de acuerdo
con al menos una parte de la cosmovisién clésica, o sea su papel
como garante del respeto universal a la dignidad esencial de todos
los seres humanos. Asi, en el estatalismo, el sujeto de derecho no es
el ser humano sino sélo quien pertenece a una comunidad politica,
o sea el ciudadano en el Estado moderno. Tesis que, a su vez, condu-
jo al célebre Pascal a ironizar contra aquél derecho que me permite
matar al que vive allende el rio, si su sefior esta en guerra con el
mio.*

En sintesis: A) El positivismo juridico (en sus dos vertientes:
racionalista y empirista) surge en el marco epistemolégico de la
modernidad que reduce lo real (al menos en cuanto cognoscible) a
lo medible matematicamente y experimentable cientificamente. B)
El racionalismo juridico tuvo primero un cariz iusnaturalista en los
intentos por encontrar el derecho natural a partir de la sola razén

4 ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 2a. edicién argentina, traducido por Genaro R.
Carrié, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1997, p. 58.
“1 Cfr. PASCAL, Blaise, [ensamientos, Catedra, Madrid, 1998, ap. 294.
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especulativa. C) Una vez lograda la codificacién (sobre todo la fran-
cesa), el racionalismo dej6 de lado al derecho natural y se transfor-
m6 en voluntarismo juridico (aquél que identifica el derecho con la
voluntad del legislador). D) A diferencia de lo que ocurrié en otros
ambitos del saber humano, en el campo del derecho el empirismo se
enfrenté al racionalismo y acabé divorciandose del mismo. E) En el
positivismo juridico normativista (racionalista), cabe distinguir en-
tre: a) el iuspositivismo como modo de aproximarse al estudio del
derecho (que se funda en la tesis de la separacién conceptual entre
derecho y moral, o bien, entre el derecho que esy el derecho que
debe ser); y b) el iuspositivismo como teoria (que identifica el dere-
cho con el Estado). F) En paralelo, el positivismo se caracteriza por
sostener que no es posible inferir el deber a partir del ser (“Ley de
Hume” que denuncia la “falacia naturalista”). G) Los intentos de
definicién del positivismo normativista se han ubicado en torno a
dos polos: el de la coaccién y el de la afirmacién que lo tipico del
derecho es que se trata de un sistema de normas que regulan su
propia creacién. Y, H) En cambio, el realismo o empirismo juridico,
sobre la acusacién de que el normativismo no pudo desprenderse de
la idea de deber (asi fuere sélo en sentido juridico), sostiene que el
derecho no es otra cosa sino un conjunto de hechos sociolégicos
que permiten predecir conductas al ser interpretados desde la 6pti-
ca de las normas (que asi ya no son, como en el normativismo, ex-
presién de un deber ser).

3. La cosmovisién clasica y el concepto

de derecho en ella.

Para que el contraste entre pensamiento antiguo y moderno
tenga, en relacién con el derecho, pleno sentido, es necesario mos-
trar, como ya anticipdbamos, los fundamentos ontolégicos y
epistemoldgicos que, en lo esencial, sostuvieron la cosmovisién cla-
sica que, originada en Parménides, consolidada en Aristételes y re-
generada en Tomas de Aquino, dominé en Occidente hasta el naci-
miento de la filosofia moderna.

Esta cosmovisién se funda, como es sabido, en la tesis ontolégica
de que el ser existe y se manifiesta de distintas maneras. Por ello ha
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sido generalmente denominada “realismo filoséfico”. Pues incluso el
pensamiento platénico, como ya se apunt6, alude a la “realidad” de
las ideas y llega a sostener que éstas son las nicas realidades autén-
ticas.*? Ademads, como también ya se menciond, cada objeto, en
cuanto realidad, determina a la potencia que lo aprehende. Dicho
coloquialmente, el objeto manday el sujeto, si quiere conocerlo, ha
de plegarse a él. Ello, a diferencia de la epistemologia moderna, en la
que, por asi decirlo, el sujeto manda. La realidad, si existe, ha de
ajustarse al inico método aceptable (matematico y experimental)
y si no, peor para ella. Asi, como con notable claridad lo expone
Carpintero,*® para Tomas de Aquino (como para Aristételes), exis-
ten ojos porque hay cosas que ver; oidos, porque hay sonidos que
escuchar; razén, porque hay ideas que pensar.

De este aserto se infiere la importancia que, en el sistema aris-
totélico, tiene la idea de bien como “aquello a lo que todas las cosas
tienden”.* En efecto, asi como toda potencia se explica por su ob-
jeto, asi también toda accién (que implica el ejercicio de alguna po-
tencia) se explica por el fin que constituye su objeto y que no pue-
de ser otro que alguna forma de bien. De ahi la equiparacién de la
causa primera con la causa dltima. Y de ahi también la imposible
separacién, en la concepcién aristotélica del mundo, entre el plano
del ser y el plano que, en lenguaje moderno, podriamos denominar
axiolégico o del deber. Pues la accién humana, desde el punto de
vista ontolégico, no puede darse sin la consideracién de su fin, que
necesariamente ha de ser “bueno”. Por tanto, el hiato entre ser y
deber y el postulado que prohibe derivar el segundo del primero,
s6lo tiene vigencia cuando la realidad, despojada de su sentido, arbi-
trariamente ha sido reducida a los hechos susceptibles de medicién
matemadtica y, en su caso, de experimentacién cientifica.

En relacién con este apretado resumen del pensamiento aris-
totélico, es pertinente hacer un par de observaciones. Primero, que
la idea de que todas las acciones humanas tienden hacia algin bien,
es incompatible con la concepcién moderna de la libertad humana,
# Cfr. GARCIA MORENTE, Manuel, Lecciones..., cit., pp- 69ss.

43 Cfr. CARPINTERO, Francisco, Dos versiones historicas de la libertad, texto fotocopiado
de ponencia leida en la Universidad de Navarra, Espafia, 2002.

4 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, traduccién de Maria Araujo y Julidn Marias, coleccién
Clasicos Politicos, 6 edicién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 1.
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en la que, como explica Carpintero® al referirse a sus origenes, se
plantea el libre albedrio como un punto medio (y neutro) entre dos
extremos: el bien y el mal. En cambio, para el tomismo, como para
Aristételes, es irrazonable afirmar que el ser humano pueda elegir
algo que sabe que es malo. El mal moral seria producto no de una
decisién que, de forma equiparable a la del suicida, elige deliberada-
mente lo que no es sino mal, sino de una irrazonable eleccién de un
bien (porque jerarquiza mal o porque atropella bienes fundamenta-
les del propio agente o de otro). Asi, aun la accién mas aberrante
responde a la basqueda, por el sujeto, de algtin bien. Piénsese, como
ejemplo, en el narcotraficante que privilegia su propio bien econé-
mico por encima del derecho a la salud de los demas. O incluso en el
violador que antepone el bien de su propia satisfaccién sexual a la
libertad sexual de la victima. Sélo en quienes tienen gravemente
alteradas sus facultades mentales cabe la ejecucién de una accién
sin sentido, es decir, no orientada a algiin bien. Y ello sin dejar de
advertir que, en muchas de las historias de psicépatas criminales,
suele quedar el reducto de alguna racionalidad. Encontrar esta ra-
cionalidad residual ha sido el tema fascinante de la literatura y el
cine que han abordado esas historias.

En segundo lugar, cabe observar que no falta quien afirma que
el hiato entre ser y deber no sélo opera en la concepcién moderna
de la realidad, sino que también es aplicable a la concepcién aristo-
télica. Finnis hace este sefialamiento al considerar que la distincién
aristotélica entre razén practica y razén especulativa lleva implici-
to el reconocimiento a lo que, muchos siglos después, acabé lla-
mandose “Ley de Hume”. Pero el planteamiento de Finnis, hecho en
una obra que tiene, entre otros, el enorme mérito de lograr traducir
el pensamiento iusnaturalista clasico al lenguaje del positivismo
analitico inglés, no conlleva (como si ocurre en el pensamiento
moderno) la expulsién del mundo de los valores allende la realidad
objetiva. Porque la inteligencia humana no sélo es capaz de captar,
en la realidad, los objetos propios del conocimiento teérico o espe-
culativo (de los que no cabe inferir valores), sino también objetos
en los que el valor ya estd presente, o sean bienes o valores basicos.

4 Cfr. CARPINTERO, Francisco, op. cit.
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Bienes o valores basicos que, cabe afiadir, constituyen primeros prin-
cipios del razonamiento practico y son evidentes e indemostrables
tanto como lo son los primeros principios de la razén tedrica, los
cuales se encuentran, subyacentes, en la ciencia natural moderna y
en otras disciplinas cuyo objeto es distinto al de la accién humana.
Por ello Finnis se niega a separar, salvo para limitados efectos
didacticos, la moral de la politica y del derecho, ya que estas discipli-
nas tienen que ver, todas, con un mismo objeto: el examen de la
conducta humana en cuanto inteligente y libre.

Otra cuestion que, en relacion con el pensamiento Aristotélico,
ha resultado desconcertante (sobre todo si se pretende abordarla
desde un punto de vista moderno) es la relativa al significado del
término eudemonia como fin dltimo del ser humano.* Este térmi-
no de significado complejo ha sido traducido al castellano por felici-
dad. Pero ha de tenerse presente que implica un estado de cosas que
trasciende lo que coloquialmente a veces se entiende por ser feliz.
Una posible interpretacién, que podriamos calificar de tipicamente
moderna (pero que también ha sido usada, aunque con inconsisten-
cias no resueltas, en el campo de la escolastica), es aquélla que en-
tiende el concepto de que se trata como un fin dominante (y, por
tanto, que excluye a cualquier otro al entrar en conflicto con él).
En esta corriente se ubica el utilitarismo que, al reducir la felicidad
al placer o a algin otro concepto analogo, pretende haber encon-
trado la medida comin para juzgar cualquier accién humana. Pero
sea cual sea el significado que se dé al término, la idea de un solo fin
dominante naturalmente conduce a la identificacién de éste como
algo externo al obrar humano. De ahi la suscripcién de Garcia
Maynez* a la idea, compartida por Kant y por Hartmann, de que
la felicidad no es el fin que busca quien realiza una accién moral,
sino en todo caso la coronacién, que usual pero no necesariamente

46 Como ejemplos de la ambigiiedad de Arist6teles con respecto a si hay un solo fin Gltimo
(dominante) o varios (en cuyo caso la eudemonia seria un fin incluyente), vale la pena
destacar algunos textos de la Etica a Nicomaco (cit.): “De modo que sihay algtn fin de todos
los actos, éste serd el bien realizable, y éstos si hay varios” (p. 7). “...el bien humano es una
actividad del alma conforme a la virtud, y si las virtudes son varias, conforme a la mejor y
mas perfecta, y ademds en una vida entera” (p. 9). Y: “Por tanto, lo mejor, lo mas hermoso
y lo mds agradable es la felicidad y estas cosas no estan separadas... sino que se dan todas en
las actividades mejores; y éstas, o una de ellas, la mejor, decimos que es la felicidad” (p. 11).
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corresponde, a quien ha logrado vivir una vida buena. Nétese cémo,
en este seflalamiento, se critica a la filosofia aristotélica sobre la base
de que ésta postula un fin que es distinto de la accién o acciones
humanas que conducen a él. Es decir, desde un punto de vista que
ha olvidado la praxis (que tiene por objeto la accién buena, o sea
aquélla cuyo fin es la propia accién) y que considera, en consecuen-
cia, que todo obrar humano es poiesis (o sea la técnica, que tiene
por objeto la accién que tiene como fin algo distinto de la accién
misma). Por ello, no resulta extraio que la critica, fundada, que
hace Garcia Maynez al utilitarismo, sea extendida a toda forma de
ética de bienes.

En cambio, hay quien entiende, como a nuestro modo de ver
con razén hace Finnis, que la idea de evdemoniaha de interpretarse
no como la de un fin dominante, sino como la de un fin incluyente
que implica la realizacién de una vida que, ajustandose a las exigen-
cias de la razonabilidad practica, ha logrado integrar de forma razo-
nable el conjunto de bienes o valores basicos, es decir, de todos aque-
llos objetos (u objetivos) que los seres humanos captan como bue-
nos y que son inconmensurables entre si, de manera que no es ra-
zonable renunciar a ninguno de ellos, ni sacrificar (como algo dis-
tinto al simple “dejar de lado”) uno por otro u otros.*® Este plantea-
miento es coherente con la antigua idea de praxis que, como ya
dijimos, se refiere a toda accién que tiene como fin la accién misma.
Pues en esta interpretacién, la felicidad supone la realizacién de
actos de conocimiento por el conocimiento mismo, de amistad por
la amistad misma, de respeto y promocién de la vida por la vida
misma..., etc., de manera que la eudemoniano es algo distinto de la
participacién coherente y constante en valores que, por ser fines
en si mismos, hacen inteligible el obrar humano. Esto, en el sentido
de que por si mismos explican razonablemente la conducta que
participa de ellos. Adviértase que, entendida asi la eudemonia, cabe
perfectamente afirmar, contra la opinién de Garcia Maynez, que
uno sies responsable de su propia felicidad.

77 Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Etica, Etica empirica. Etica de bienes. Ftica formal. Etica
valorativa., 17% edicién, Porria, México, 1969, p. 118.

4 Cfr FINNIS, John, Ley Natural..., cit., Capitulo III. Finnis, en esta obra, propone una lista
de siete bienes o valores basicos: la vida, el conocimiento, el juego, la experiencia estética, la
amistad, la razonabilidad practica (que implica libertad, autenticidad e integridad) y la religién.
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Sentado lo anterior, no es de extrafar que, en la cosmovisién
antigua, el derecho se conciba siempre en atencién a su fin. Ade-
mas, el concepto central (al menos para Tomas de Aquino® y para
la tradicién juridica romana) no era el de ley o norma, sino el de 7us,
que en castellano podriamos definir como “lo justo objetivo”, o sea
la cosa o conducta que se debe a otro (el fin, en este caso, estad dado
por el destino, es decir, por el hecho de que tal cosa o conducta, en
Justicia, se deben a otro). Noétese como el jusse corresponde con lo
que, en la teoria contemporanea de las obligaciones, se entiende
por objeto indirecto (objeto-cosa u objeto-hecho) de los actos juri-
dicos. A este respecto, cabe afiadir que, aunque la idea de jusguarda
evidente analogia con el concepto moderno de derecho subjetivo
(como facultad que otorga el ordenamiento juridico), aquélla, a di-
ferencia de éste, no se refiere exclusivamente al aspecto activo de la
relacién juridica. Pues el jus indistintamente alude a este aspecto,
como a su contrario, o sea, el pasivo. Por tanto, aunque el derecho
subjetivo sin duda cabe en el significado del término de que se trata,
hay que tener presente que el mismo también puede ser entendido
como obligacién. Si no se atiende a esta dltima posibilidad, resulta
desconcertante, por ejemplo, el significado del siguiente texto de
las Instituciones de Gayo: “Los jurade los predios urbanos son tales
como el jus de levantar una construccién alta y de obstaculizar la
luz que da en la construccién del vecino, o de no levantar (una
construccién) para que la luz del vecino no sea obstaculizada”.”

En este orden de ideas, el concepto de ley o norma (que, en
funcién de lo expuesto en el apartado que antecede, es el central
para una buena parte de la concepcién moderna de lo juridico) jue-
ga un papel secundario y se entiende como “la medida del dere-
cho”,*! es decir, como la medida de lo que, en justicia, se debe a otro.
Asi, la fuente de la norma (de la medida) se encuentra en la razén,
pero no en la razén especulativa que, en la modernidad, acabé re-
ducida a la razén calculante, sino en la razén practica: aquélla que,
segln anticipdbamos, se ocupa de la accién humana. El propio To-

# Cfr. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, 11 - 11, q. 57, a. 1.

% Cfr. GAYO, Instituciones, I1, 14, citado por FINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 238.

51 Cfr. TOMAS DE AQUINO, op. cit,, 1-11, q. 90, a. 1.En este lugar, el Aquinate sefiala que:
“La ley es una especie de regla y medida de los actos, por cuya virtud es uno inducido a obrar
o apartado de la operacién”.
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mas de Aquino, luego de decir que la ley es la medida de los actos,
remata asi: “la regla y medida de los actos humanos es la razén”.”
Pero, {cémo opera tal razén practica?

Ya adelantabamos que la misma se funda (para la tradicién
aristotélico-tomista) en primeros principios autoevidentes, que no
son otra cosa que bienes o valores basicos, o sean objetos que hacen
inteligible la conducta humana. Ademas, hay que tener presente
que, como también ya anticipamos, en la cosmovisién antigua lo
juridico no es independiente de lo moral y de lo politico. Por ello, los
primeros principios de referencia se proyectan en dichos tres &mbi-
tos del obrar del ser humano. Por la importancia que esta situacién
tiene para una cabal comprensién de la concepcién juridica de la
antigiiedad, conviene abundar en ella.

Finnis afirma que, aunque nadie duda de la verdad de la opinién
de Aristételes de que la accién buena (Ze. justa)®® es la asi juzgada
por el hombre bueno (el Spoidaious), es posible ir mas alla en la
basqueda de criterios adecuados para que el ser humano, tal como
es, pueda tomar decisiones morales, politicas o juridicas, de manera
correcta. De hecho —apunta—, de ello se han ocupado buena parte
de los filésofos cuyo pensamiento se ha generado desde los tiempos
del Estagirita hasta nuestros dias. Pero la filosofia practica ha caido,
no infrecuentemente, en el error de sobreestimar un solo criterio
como si fuese el Gnico relevante. Ello se debe, en opinién del profe-
sor de Oxford, a que todos los criterios de que se trata, que él deno-
mina exigencias basicas de la razonabilidad préctica, comparten con
los bienes o valores basicos la caracteristica de ser, ademas de evi-
dentes e indemostrables, inconmensurables entre si. De manera que,
al enfocar la inteligencia en cualquiera de ellos, aparecen motivos
para considerarlo como el mas importante. Y esta situacién se repi-
te si se cambia el enfoque hacia alguno de los otros.™

% [bidem.

3 En el lenguaje clasico la justicia general se identifica con la virtud total. De ahi la frecuente
alusién del evangelio a los “justos” como sinénimo de los “buenos”. La justicia particular,
aquélla que es propia del derecho, es, como su nombre lo indica, una parte de la justicia total.
Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, cit., Libro V.

% Cfr. FINNIS, John, Ley natural..., cit., p. 133. En este lugar, Finnis sefiala que: “En los dos
milenios desde que Platén y Aristételes iniciaron la investigacién formal sobre los contenidos
de la razonabilidad préctica, la reflexién filoséfica ha identificado un niimero considerable de
exigencias de método en el razonamiento practico. Cada una de estas exigencias ha sido
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Ahora bien, antes de identificar las aludidas exigencias de la
razonabilidad practica, es necesario destacar el sustrato sobre el que
las mismas operan. Este sustrato, en la obra de Finnis, esta consti-
tuido por los bienes o valores basicos pre-morales, a los que antes ya
haciamos referencia. Se trata de objetos valiosos, inderivables y evi-
dentes, que la inteligencia humana, cuando se tiene la experiencia
relevante, capta como tales. Su caracter practico —valioso en el sen-
tido de que vale la pena participar en ellos— lleva implicita la exi-
gencia de conducta. Es decir, se trata de objetos que, al captarse,
automéaticamente —por asi decirlo— interpelan al sujeto para que
acttde. En ello se diferencian de los objetos de la razén especulativa
y de ello deriva que no pueden captarse sin el principio practico
que exige la realizacién de acciones y proyectos con los que el ser
humano participa de ellos. Ademas, su caracter basico se revela en
que son no sélo principios, sino primeros principios del razona-
miento practico. Con lo cual se quiere decir que hacen inteligible la
conducta humana. Es decir, que explican, por si solos, una accién o
proyecto que se orienta hacia ellos. Asi, por ejemplo, si alguien afir-
ma que esté estudiando tal o cual cosa porque quiere saber acerca
de ella, esta respuesta es suficiente para explicar —aunque no (toda-
via) justificar—, como algo razonable (sin necesidad de acudir a otras
explicaciones), tal accién.”

Los bienes o valores basicos que Finnis identifica son, como ya
hemos anticipado, siete:* la vida, el conocimiento, el juego, la ex-
periencia estética, la amistad, la razonabilidad practica y la religién.
El ntmero de ellos no es lo relevante. Lo importante es que se trata
de cosas que, hasta donde la inteligencia humana puede captar, son
valoradas como buenas (en si mismas) por cualquier ser humano
que tiene la experiencia pertinente. En este punto, el profesor de
Oxford hace notar que, aunque se trata de principios evidentes e

tratada por algunos filésofos, a decir verdad, con un respeto exagerado, como si fuera la
Gnica exigencia controladora y conformadora. Porque, del mismo modo que con cada una de
las formas bésicas de bien, cada una de estas exigencias es fundamental, inderivada,
irreductible, y de aqui que es susceptible de parecer la mds importante cuando se centra en
ella la atencién”.

% Cfr. Op. cit., capitulos IITy IV.

% Nos referimos a la lista que presenta en la obra que estamos siguiendo (Ley natural..., cit.),
pues, como Cristébal Orrego hace notar en el estudio preliminar a la traduccién castellana de
la misma (cit.), Finnis ha hecho algunas modificaciones en obras posteriores.
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inderivables, resulta iluminador el hecho de que las ciencias que,
desde un punto de vista teérico —particularmente la antropologia—
han examinado lo que los grupos humanos, de hecho, valoran, han
puesto de manifiesto que el consenso respecto de los bienes y valo-
res bésicos, contra lo que sin fundamento sostuvo el relativismo
positivista, es practicamente unanime.

“Todas las sociedades humanas —escribe Finnis sobre la base de
estudios antropolégicos— muestran una preocupacién por el valor
de la vida humana; en todas, la propia conservacién es generalmen-
te aceptada como un motivo adecuado para la accién, y en ninguna
se permite matar a otros seres humanos sin una justificacién bien
definida. Todas las sociedades humanas consideran la procreacién
de una nueva vida humana como una cosa buena en si misma salvo
que haya circunstancias especiales. Ninguna sociedad humana deja
de restringir la actividad sexual; en todas las sociedades hay alguna
prohibicién del incesto, alguna oposicién a la promiscuidad desen-
frenada y a la violacién, algin apoyo a la estabilidad y permanencia
en las relaciones sexuales. Todas las sociedades humanas exhiben
una preocupacién por la verdad, a través de la educacién de los
jovenes en materias no solamente practicas (e.g. evitar los peligros)
sino también especulativas o teoréticas (e.g la religién). Los seres
humanos, que pueden sobrevivir a la infancia sélo gracias a la crian-
za, viven en o en contacto con una sociedad que invariablemente se
extiende mas alla de la familia nuclear, y todas las sociedades favore-
cen de algin modo los valores de la cooperacién, del bien comin
por sobre el bien individual, de la obligacién entre los individuos, y
de la justicia dentro de los grupos. Todos conocen la amistad. Todos
tienen alguna concepcién del meum y del tuum, del titulo o pro-
piedad, y de la reciprocidad. Todos valoran el juego, ya serio y for-
malizado, ya relajado y recreativo. Todos tratan los cuerpos de los
miembros muertos del grupo de alguna manera tradicional y ritual
diferente de sus procedimientos para deshacerse de la basura. Todas
exhiben un intento respecto de los poderes o principios que deben
ser respetados en cuanto sobrehumanos; de una forma u otra, la
religién es universal.””’

S FINNIS, John, Ley Natural..., cit., p. 115. El texto original en inglés (cit.) aparece en las pp.
83-84.
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Desde el campo de la semiética, Umberto Eco ha llegado a una
conclusién semejante: la existencia de los universales semanticos
(términos que son traducibles a todos los idiomas y que, por tanto,
se refieren a conceptos conocidos por todas las culturas) relativos a
deberes morales y juridicos indica, a su vez, que hay ciertas cosas
que todos los seres humanos valoran.”® La misma cuestién subyace
en la superacién del relativismo ético a la que alude, por otra parte,
Antonio Millan-Puelles.*

En todo caso, la captacién de los bienes o valores basicos, en la
exposicién de Finnis, no resuelve, sino plantea, la cuestiéon moral (y
en su caso juridica). Esto, porque revela la amplia gama de posibili-
dades de accién que tiene el hombre. Que el chisme, por ejemplo, se
explique por el afan de conocimiento, lo hace inteligible pero no lo
justifica. Por ello, las normas y los juicios morales s6lo aparecen una
vez que el sustrato de la razén practica —los bienes o valores basi-
cos— pasan, por asi decirlo, por el filtro metodolégico de las exigen-
cias basicas de la razonabilidad practica, las que, como ya se ha su-
gerido, constituyen, en su conjunto, uno de los siete bienes o valo-
res basicos de la lista de Finnis.

Tales exigencias metodolégicas o de razonabilidad practica cons-
tituyen criterios o reglas para la toma de decisiones humanas. No
son excluyentes entre si sino que, por el contrario, todas han de ser
consideradas (hasta donde la situacién concreta lo demande) si la
decisién ha de ser verdaderamente razonable —i.e. moralmente co-
rrecta. Asi, Finnis propone que, cuando uno se cuestiona sobre qué
ha de hacerse, la respuesta debe darse: a) en el contexto de un plan
de vida coherente; b) sin implicar una arbitraria preferencia entre
valores; c) sin discriminar arbitrariamente personas; d) con despren-
dimiento (respecto de los resultados en la medida en que no depen-
den del sujeto); e) pero al mismo tiempo con el compromiso nece-
sario para no abandonar injustificadamente planes o proyectos; f)
considerando la relevancia, aunque limitada, de las consecuencias
de la accién; g) sin atentar directamente contra ningtn valor basi-

% Cfr. ECO, Umberto, “Cuando entra en escena el otro, nace la ética” en ¢ En qué creen los
que no creen?, traduc1do por Esther Cohen, Taurus, Mex1co 2005, pp. 105ss.
% Cfr. MILLAN PUELLES, Antonio, Etica yre.a[lsmo 2% ed1c1on RIALP Madrid, 1999, p. 22.
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co; h) como respuesta a las exigencias del bien comn; y, finalmen-
te, i) sometida al imperativo de la propia conciencia.®®

Aqui, cabe anadir, puede encontrarse una explicacién de la va-
riabilidad de los intentos por establecer una jerarquia de valores.
Esto, con independencia de que, aun a falta de tal explicacién, las
discrepancias entre opiniones, aun de estudiosos serios e inteligen-
tes, no aporta ninguna razén para sostener que no es posible en-
contrar un criterio objetivo que sirva de referencia para tomar deci-
siones morales correctas. Pero a condicién de que no se pretenda,
como infructuosamente lo hizo el racionalismo, buscar un sistema
jerarquico e inflexible, elaborado bajo los cadnones de la razén espe-
culativa. Es decir, a condicién de que se admita que la razén practi-
ca, que es la que se encarga del problema de la accién humana, ope-
ra de modo distinto al de la razén tedrica. En el campo de aquélla, la
mayoria de las decisiones morales (incluidas las juridicas y las politi-
cas), salvo aquellas que implican la exigencia de no atacar directa-
mente la dignidad humana, admiten méas de una solucién razona-
ble.

Ahora bien, la raiz comtn que moral, derecho y politica tienen,
en la visién clasica, en el &mbito de la razén practica, no implica la
confusién de tales disciplinas. Por ello, una vez expuestas las gran-
des lineas que explican el modo de operar de la razén en cuanto
examina el obrar humano, se impone distinguir entre moral y dere-
cho (en razén del espacio disponible, dejamos el tema de la politica
para otra reflexion).

En la lista de las exigencias de la razonabilidad practica pro-
puesta por Finnis, aparece la obligacién de favorecer el bien comun.
De esto se infiere que, como la justicia determinaba el ius que se
debe a otro y asi constituia su fin, el bien comn es el referente que
ha de tenerse en mente cuando, desde la visién clésica, se concibe a
la ley, es decir, a la norma general. Por ello, Tomas de Aquino define
alaley (que antes ya habia identificado como regla y medida de los
actos humanos) como “una prescripcién de la razén, en orden al
bien comdn, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la co-
munidad”.®" Una vez mas, la que, junto con el 7us, es la otra catego-

% Cfr. FINNIS, John, Ley natural..., cit., capitulo V.
® TOMAS DE AQUINO, Suma Téologica, cit., 1 -1I, q. 90, a. 4.
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ria fundamental de lo juridico (le ley) se concibe, en la antigtiedad,
a partir de su fin.

Excederia los limites de este ensayo exponer de manera profusa
el examen del bien comdn. Sin embargo, es necesario apuntar algu-
nas ideas centrales en relacién con el mismo, pues de no hacerlo la
comprensién adecuada de la concepcién juridica de la cosmovisién
antigua resultaria imposible.

Tanto para Aristételes como para Tomas de Aquino la idea de
bien comun no se entiende sin el concepto de amistad (seguimos a
Finnis en estas ideas y en la utilizacién de ese término, amistad, en
vez del de amor, para evitar las connotaciones que, en el lenguaje
moderno, tiene este Gltimo).®? Hay amistad, en su caso central,
cuando una persona hace del bien de su amigo una parte de su pro-
pio bien. La comunidad politica no es comprensible, en la filosofia
clasica, sino se atiende a la forma mas basica de asociacién que se da
en la amistad. Es obvio que uno no puede ser amigo de todo el mun-
do. Pero tener presente el concepto de amistad permite entender
cémo el bien comin no es una entidad abstracta, sino el estado de
cosas en el que, en una comunidad, el bien de todos los individuos
que la conforman (y no sélo de la mayoria, o de la clase dominante),
forma parte, al mismo tiempo, del bien de cada uno de tales indivi-
duos. Ahora bien, como en funcién de lo expuesto no es inusual
que exista mas de una manera posible y aceptable de realizar el bien
de cada persona (y de cada uno de los demés miembros de la comu-
nidad), resulta evidente que es necesaria la coordinacién. Porque no
es infrecuente que, al existir dos o mas opciones disponibles para
una situacién concreta, el bien comdn se favorezca con alguna de
ellas pero se perjudique si no se toma una, y sélo una, de ellas. En
comunidades pequefias, el consenso es la forma natural para decidir
cudl opcién se toma. Pero en la comunidad politica la unanimidad
es imposible. Por ello, es necesario que exista alguna forma de coor-
dinacién autoritativa. Este es el papel fundamental que correspon-
de al derecho. Y ahi radica también el fundamento de la diferencia
entre el derecho y la moral. Aquél, desde Aristételes y Tomas de
Aquino, se concibe con sus caracteristicas de bilateralidad (o alte-

% Cfr. FINNIS, John, Ley natural, cit., capitulo VI.
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ridad) y exterioridad, y constituye el minimo necesario para que
cada quien (ya en el campo de lo estrictamente ético) pueda propo-
nerse y llevar a cabo una vida buena.

La concepcién del bien comtn como el bien de todos los miem-
bros de una comunidad, si se destierra la tentacién del estatalismo y
se admite la existencia de una comunidad universal de seres huma-
nos, conduce a afirmar que el derecho debe, entre otras cosas, ga-
rantizar el respeto a la dignidad esencial del hombre. Esta idea reco-
ge la antigua virtud de la Aumanitas que defendieron los estéicos y
que se consolidé con la concepcién cristiana del ser humano.*

En estas condiciones, no resulta dificil aclarar cuél es la relacién
entre derecho positivo y derecho natural. Para decirlo con Balleste-
ros,® este dltimo es, en la filosofia aristotélico-tomista, el funda-
mento ontolégico de aquél. No se trata, pues, de un conjunto de
normas que pueden colisionar con las del derecho positivo (tesis
que dio lugar a la llamada teoria de los dos 6rdenes que correcta-
mente fue criticada por el positivismo juridico), sino de un conjun-
to de principios, no normativos, que justifican al derecho positivo.
Esto es asi porque, como ya lo hemos hecho notar, los problemas
que el derecho ha de resolver frecuentemente admiten més de una
solucién correcta. El legislador (y en su caso el juez) debe, si ha de
favorecer el bien comun, elegir cuél de las posibles normas aplicara
en una comunidad concreta. La obligatoriedad del derecho natural
no puede darse (en términos juridicos) si no se hace, mediante deci-
siones que lo determinan, derecho positivo. En este sentido, Finnis®
ha puesto de manifiesto como incluso aquellas normas que tienen
una conexién cercana con los principios de derecho natural (como
las que tipifican como delito el homicidio), necesitan ser determi-
nadas (con cierto grado de variabilidad aceptable) por el legislador
humano (al definir, por ejemplo, las excluyentes de responsabili-
dad). Lo anterior, por otra parte, no implica negar el problema bas-
tante diferente de la eventual obligacién moral de desobedecer la
ley injusta.

% Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del derecho, cit., pp. 97s.
% Cfr. Op. cit., pp. 102ss.
% Cfr. FINNIS, John, Ley natural, Capitulo X.
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Ahora bien, para que la exposicién de la cosmovisién clésica
sea, aunque breve, completa, es necesario afladir que la concepcién
ética y juridica del aristotelismo y del tomismo no la agota. Carpin-
tero®® ha documentado cémo, desde el siglo XIII (o sea dos siglos
antes de Descartes), surgi6, dentro del seno de la Escolastica, una
visién distinta que el propio Carpintero identifica como la escuela
de los “nominales”. Esta escuela, vinculada a los franciscanos, se dis-
putdé con el tomismo el dominio de las universidades europeas des-
de el aludido siglo XIII hasta el siglo XVII. A diferencia de lo que
Aristételes y el Aquinate postularon, los nominales entendieron que
la voluntad era una potencia neutra (no determinada por su fin) y
que la libertad consiste (como ya lo adelantdbamos) en la posibili-
dad de elegir no entre dos bienes, sino entre el bien y el mal. Esta
tesis, que aparentemente es de indole s6lo metafisica, tuvo profun-
das consecuencias précticas. Porque si no se concibe la accién hu-
mana como determinada por la razén que deriva del fin bueno que
aquélla busca, entonces la idea de norma ya no puede ser entendida
en términos de razén (practica). Por ello, la escuela de los nomina-
les tuvo que recurrir, para garantizar la bondad de la conducta hu-
mana, a la autoridad de quien emite la norma. Esta autoridad no
podia ser otra que la voluntad de Dios. Asi, si para el tomismo la
norma era (por asi decirlo) querida por Dios porque era buena, para
los nominales la norma era buena porque era querida por Dios. Queda
claro, con lo dicho, que en los nominales (y en el nominalismo que
fue su heredero) se encuentra el origen histérico del voluntarismo
moderno. Una vez que Dios sale de escena, su voluntad (fuente del
mandato que constituye la ley) es sustituida primero por la volun-
tad del principe despético y después por la voluntad del pueblo
soberano.

Otra consecuencia de la concepcién nominal del ser humano,
en cuanto impacta en lo juridico, consisti6 en concebir al 7us, ya no
como lo justo objetivo, sino como una potestad o facultad moral.
De aqui al derecho subjetivo como lo entiende el positivismo, sélo
hay un paso. Ademas, en casos extremos, como en Hobbes, la ley
acabé divorciandose y oponiéndose al us (derecho subjetivo). Este

% Cfr. CARPINTERO, Francisco, “Dos versiones...”, cit.
58



Quid Juris 4

es lo propio del estado de naturaleza, aquélla el producto del pacto
social. En efecto: “...jus y lex, derecho y ley... —escribe- deben
distinguirse; porque el derecho consiste en la libertad de hacer o de
abstenerse de hacer; mientras que la ley determina y obliga a una de
las dos cosas; de manera que la ley y el derecho difieren entre si
tanto como la obligacién y la libertad, que respecto de una sola y
misma materia son incompatibles”.” Cuando siglos después se con-
cibe al derecho como conjunto de normas, y se afirma el principio
metodolégico del Wertfreiheit que separa el quid iuris del quid ius,
en realidad se estdn extrayendo las Gltimas consecuencias del ger-
men sembrado por la filosofia nominal.

En resumen: A) en la epistemologia clasica se afirma la realidad
del ser que se manifiesta de distintas maneras y que es accesible a la
razén humana (realismo). B) La cosmovisién antigua distingue en-
tre razén especulativa y razén préactica (que se ocupa de la accién
humana). C) En esta Gltima entroncan, sin tener independencia
conceptual aunque ello no implique que no se puedan distinguir, la
moral, la politica y el derecho. D) La realidad es compleja y contie-
ne no sélo lo que los sentidos captan, sino también estructuras que
tienen cardcter normativo. Por tanto, para esta concepcién de la
realidad no es vélida la “Ley de Hume”. E) En la misma visién, el fin
determina el ser de las cosas. Asi, el derecho y la ley se conciben en
funcién de su fin (justicia y bien comun). F) El derecho (ius) es,
fundamentalmente, la cosa o conducta que, en justicia, se debe a
otro. G) La ley (/ex) es la medida del derecho y se entiende como
precepto producto de la razén (practica), en orden al bien comun,
promulgada por quien tiene a su cargo el cuidado de una comuni-
dad. H) El derecho natural es un conjunto de principios no norma-
tivos que justifican el derecho positivo. Y, por Gltimo: I) La filosofia
nominal, opuesta al aristotelismo y al tomismo, aunque histérica-
mente es premoderna, hizo planteamientos que constituyen el an-
tecedente histérico de la modernidad.

4.- La posmodernidad: el estado actual de la cuestion.
Por pensamiento posmoderno entendemos, siguiendo a Balles-

 HOBBES, Leviatdn, Cap. XIV; en RAPHAEL (ed.), British Moralists, vol. 1., parag. 56.
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teros,®® la situacién del pensamiento filoséfico occidental que, aun-
que no se encuentra atin consolidado (y por tanto no es, en sentido
estricto, una cosmovisiéon), se inicia en Europa, a principios del Si-
glo XX, mediante la denuncia a la arbitraria reduccién de la realidad
que planted la modernidad. El positivismo filoséfico y cientifico en
el que se manifest6 la cosmovisién moderna, como antes apuntaba-
mos, redujo arbitrariamente lo real a lo medible y experimentable.
Frente a esta tesis, fil6sofos de distintas corrientes captaron que la
realidad, como ya lo habia sefialado Aristételes dos milienios antes,
contiene (al menos, pero no sélo, por lo que hace a la accién huma-
na), indisolublemente unidos, hechos y valores. ¥

Para el concepto de derecho, la importancia de la posmodernidad
radica, sobre todo, en que abre la posibilidad de recuperar el sentido
del mismo. En efecto, la pretensién de definir nuestro concepto a
partir de nociones racionalistas (y eventualmente voluntaristas) o
empiricas, condujo a una situacién tal, en la que resultaba imposi-
ble distinguir (al menos en el nivel conceptual) entre un sistema
juridico y el sistema de normas (que puede llegar a ser extraordina-
riamente refinado y, en consecuencia, “institucionalizado”) de una
organizacién criminal. Por ello, si el derecho ha de tener sentido, es
necesario romper los reduccionismos modernos y recuperar la rea-
lidad como algo complejo, en la que lo medible y experimentable
constituye sé6lo una parcela. Dicho en otras palabras: se impone
replantear el marco epistemolégico a fin de averiguar si es posible
obtener conocimiento valido (racionalmente verificable) de aspec-
tos que el sentido comun indica que son (o existen) y que, sin em-
bargo, son refractarios a la razén calculadora.

Desde la 6ptica de Ballesteros, este proceso posmoderno (que el

% Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del derecho, cit., Capitulo IV.

% Para ilustrar esta afirmacién, nos parece oportuno recordar el didlogo que, en Contacto, la
pelicula basada en la novela de Sagan, sostienen dos personajes: una astrénoma agnéstica y
un teélogo. Aquélla confiesa a éste que sélo puede creer en lo que sus sentidos captan y la
ciencia puede medir y verificar. El teélogo, en respuesta, le pregunta si su padre (muerto
cuando ella era nina) la amaba. Ella le responde que si. Y él remata diciéndole que cémo puede
creer en algo que sus sentidos no captan y que la ciencia no puede medir ni verificar. En
suma: la realidad del amor (incluso del amor meramente humano), para quien lo ha
experimentado, se capta como real aunque no sea medible ni susceptible de experimentacién
cientifica.
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denomina “la recuperacién de la ontologia”)”° se debid, sobre todo,
a los hallazgos de tres escuelas de pensamiento que, aunque proce-
dentes de tradiciones distintas, confluyeron en la tesis de que lo real
es algo mas amplio que lo medible y experimentable. Se trata de la
fenomenologia (y su desembocadura en la fenomenologia
existencial), de la evolucién de la filosofia analitica (sobre todo a
partir del segundo Wittgenstain) y del movimiento identificado bajo
el rubro de la “recuperacién de la razén practica”.

Bajo el lema de “hacia las cosas mismas”, la fenomenologia, es-
cuela de pensamiento fundada por Edmundo Husserl, puso en cri-
sis el planteamiento epistemolégico moderno (que como decia-
mos anteriormente, doblegaba larealidad —supuesto que sea o exis-
ta— al sujeto cognoscente y, por lo tanto, al método), para recupe-
rar, aunque mediante un enfoque distinto, la tesis antigua de que es
el sujeto cognoscente quien debe ajustarse a la realidad. La feno-
menologia de Husserl tuvo, fundamentalmente, dos herederos: por
un lado, la filosofia de los valores de Scheler y Hartmann,”* quienes
se inclinaron a aceptar la existencia real de los valores como arque-
tipos o formas concebidas al modo de Platén. Y, por el otro, la filo-
sofia de la existencia de Martin Heidegger,”* quien asever6 que el
pensamiento auténtico (o sea el que verdaderamente se correspon-
de con lo real) sélo puede ser aquel que se interroga por el ser. Con-
cepto que, para el ilustre pensador aleman, trasciende necesaria-
mente las fronteras de lo matematizable y verificable cientificamente.

Por senda distinta, Wittgenstein, quien habia concentrado su
esfuerzo filoséfico en el anélisis del lenguaje, llegb a admitir, en una
etapa tardia de su pensamiento, que es imposible captar la realidad

7 Cfr. BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido..., cit., Capitulo IV.

71 Para el tema de que se trata, es significativo el siguiente texto de Hartmann: “En el espiritu
todo lo que se refiere al mundo aparece con referencia a un valor —positivo o negativo-y el
modo de aparicién de esta referencia a un valor es su propia toma de posicién. La conciencia
de un valor tomado en este sentido amplio no viene a afiadirse después como cualquier cosa
posterior. Sélo la ciencia, el conocimiento puro, adopta esta actitud de escindir ser y deber
ser. Pero precisamente ella tiene un cardcter derivado respecto a la experiencia inicial”.
HARTMANN, Nicolai, Das Problem des geistingen Sein, 1962, citado por BALLESTEROS,
Jests, Sobre el sentido..., cit., p. 86.

72 Heidegger también tomé elementos del existencialismo de Séren Kierkegaard y enfatizé
la dimensién temporal del ser. Asi lo revela ya el titulo de su famosa obra Ser y tiempo
(traduccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera, Trotta, Madrid, 2003).
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si se prescinde de lo que él mismo denomina los juegos del lenguaje.
Es decir, cay6 en la cuenta de que el significado objetivo de las pala-
bras era insuficiente para revelar lo que realmente el hablante hace
al hablar. Pues esto s6lo puede conocerse si se atiende al propésito
(o sea una categoria no adscribible al &mbito de lo medible y expe-
rimentable) de quien expresa una frase. En efecto, los juegos de
lenguaje revelan una amplia variedad de actividades o formas de
vida diferentes, pues ha de distinguirse entre: “Ordenar y actuar
por 6rdenes. Construir un objeto a partir de una descripcién (un
dibujo). Informar de un acontecimiento. Establecer una hipétesis y
probarla. Presentar los resultados de un experimento por medio de
tablas y diagramas. Inventar un cuento y leerlo. Representar tea-
tro. Cantar estribillos jocosos. Resolver acertijos. Hacer una broma,
contar un chiste. Resolver un problema de aritmética aplicada. Tra-
ducir de un idioma a otro. Preguntar, maldecir, saludar, rezar.””?

Finalmente, bajo el rubro de “recuperacién de la razén préacti-
ca” suele aludirse al movimiento surgido y desarrollado sobre todo
en Alemania y en Estados Unidos, que pretende, en relacién con el
examen de la accién humana, rescatar lo que de valioso hay en el
pensamiento aristotélico y tomista. En este movimiento cabe si-
tuar el iusnaturalismo de Finnis, a quien ya hemos aludido. Pero
también se refieren a la razén practica aristotélica algunos autores
ubicados en la llamada teoria de la argumentacién juridica. Sin em-
bargo, cabe hacer una distincién importante: mientras que para
Finnis y los iusnaturalistas aristotélicos y tomistas en general, la
razén préctica que interesa al derecho es la que opera en la praxis,
algunas versiones de la argumentacién juridica han puesto el énfa-
sis en la retérica que no alude al bien que es propio de la praxis, sino
a la capacidad de convencer a un auditorio y que es, por tanto, una
actividad poiética.

Hasta aqui la lista de Ballesteros de los movimientos filoséficos
que han dado lugar a la posmodernidad. Nos parece que falta, en
ella, la escuela que se ha constituido en torno al pensamiento de
Lonergan, quien aporta, aunque por otra via, elementos para la su-
peracién de la epistemologia moderna. Hay que tener en cuenta,

BWITTGENSTEIN, Ludwig, Philosophische Untersuchungen, Suhrkamp, Frankfurt, 1970,
p. 23, citado por BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido del derecho, cit., p. 75.
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sin embargo, que no se trata de un filésofo practico. Su principal
preocupacién no es, en principio, la accién humana, sino la genera-
cién del conocimiento vélido. Por ello se le califica de meta-meto-
délogo. Pero su teoria del conocimiento implica, entre otras, la des-
embocadura en la razén préactica que, como Aristételes lo hizo no-
tar, rige la accién humana. Por lo original, y al mismo tiempo poco
conocido, de su pensamiento, es oportuno exponer las grandes li-
neas del mismo.

Lonergan, al igual que Finnis, toma en cuenta lo que de valioso
encuentra en la filosofia y la ciencia modernas. En /nsight, su obra
mas relevante para este trabajo, recurre, para explicar su estudio
sobre la comprensién humana, no sélo a los origenes de la preocu-
pacién metodolégica en Descartes, sino a los descubrimientos maés
relevantes de la fisica, la sociologia, la politica, la psicologia y la bio-
logia. Pero critica, otra vez en sintonia con Finnis y ahora también
con Ballesteros, la arbitrariedad del método cientifico moderno que
implica la reduccién injustificada de la realidad.”

En cambio, el planteamiento de Lonergan, a diferencia del de

1

Finnis, enfatiza la unidad de la razén humana: “...]la misma cons-
ciencia inteligente y racional —escribe- sirve de fundamento tanto a
la accién como al conocimiento; y de esa identidad de la consciencia
surge inevitablemente una exigencia de autoconsistencia en el co-
nocimientoy laaccién”.”> Por ello, en opinién de Pérez Valera: “Desde
que Hume sembr6 la sospecha de la falacia entre ser y deber ser, no
faltan autores modernos que, como Joseph Pieper, afirman rotun-
damente que todo deber ser se funda en el ser, y de ese modo con-
cluyen que larealidad es el fundamento de la ética (y del dere-
cho). Esto —agrega— se ve claro en el esquema de Lonergan, puesto
que los niveles de conciencia estan profundamente concatenados
entre si”.”®

7 Cfr. LONERGAN, Bernard, Insight..., cit., capitulos I-V.

? Op. cit., p. 691.

76 PEREZ VALERA, Victor Manuel, Deontologia juridica: la ética en el ser y quehacer del
abogado, Oxford University Press, México, 2002, p. 27. El propio Pérez Valera cita
(Pensamientos, p. 442), a pie de pagina, la idea de Pascal de que: “La verdadera naturaleza del
hombre, su verdadero bien y la verdadera virtud... son cosas cuyo conocimiento es
inseparable”.
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Por lo que hace a la posibilidad de la ética, el pensador canadien-
se sostiene que el conocimiento humano ocurre a través de cuatro
niveles de consciencia: en el primero, que es el de la experiencia, la
inteligencia humana, sujeta al imperativo de estar atenta, capta los
datos. En el segundo, que corresponde a la inteleccién y que res-
ponde al imperativo de ser inteligente, es donde se formulan las
hipétesis. En el tercero, bajo la exigencia de ser razonables, se afir-
ma la verdad. Y en el cuarto y Gltimo, el de la decisién, se captan los
valores y se encuentra no lo que es, sino lo que ha de hacerse.”

De acuerdo con Granfield, Finnis, aunque reconocié la contri-
bucién de Lonergan al analisis de la estructura del entender huma-
no, sospeché que la ética de este Gltimo (tal vez por su énfasis en la
unidad del conocimiento) caia en el empirismo denunciado por la
mal llamada “Ley de Hume” (que el propio Finnis, como ya se apun-
t6, acepta). Granfield agrega que esto se debi6 a que Finnis no logré
captar que, para Lonergan, “el bien apetecible (el bien concreto como
objeto que se apetece) y el de orden (que junto con el apetecible
anteceden al valor en la lista de bienes de Lonergan) llegan a ser
plenamente morales s6lo mediante una decisién de valor y que
Lonergan asi evité un ‘empirismo inequivoco’ que fundamente la
ética en una satisfaccién positivista de los deseos”.”®

Al margen de si el juicio de Granfield es o no correcto, y con
independencia de que, por los motivos ya sefialados, creemos que es
atil distinguir entre razén practica y razén especulativa, nos pare-
ce excesivo calificar a Lonergan de sostener una ética empirica.
Hacerlo implica pasar por alto que Lonergan rechaza los reduc-
cionismos modernos que despojan a la realidad de su sentido nor-
mativo. En todo caso, resulta de mayor interés destacar que, a pesar
de las discrepancias, en los planteamientos de Lonergan y de Finnis
es posible detectar puntos de contacto relevantes para el estudio de
la problemaética relativa a la accién humana.

Entre tales lugares de encuentro, aludimos primeramente a uno
que parece fundamental: la idea de Lonergan, que en ello coincide

7 Un esquema més amplio sobre el planteamiento de que se trata, y que sintentiza con
claridad y precisién la basta obra de Lonergan, puede hallarse en: PEREZ VALERA, Victor,
Deontologia..., cit., pp. 17ss.

7 GRANFIELD, La experiencia interna..., cit., p. 127.
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con Finnis (aunque este dltimo la refiere sobre todo a la razén prac-
tica), de que es posible indagar objetivamente, desde una perspecti-
va metafisica, sobre el ser del hombre.”” Y aunque a partir de este
punto, Lonergan, a diferencia de Finnis, funda su ética en el desa-
rrollo de una metafisica como ciencia (en la medida en que es posi-
ble hacer metafisica mediante un método verificable), resulta nota-
ble advertir cémo la labor que el profesor de Oxford realiz6 para dar
contenido al proceso de la razén practica mediante el cual se puede
transitar de los primeros principios premorales a los juicios que re-
suelven los conflictos concretos de la vida humana, se corresponde
con el planteamiento del meta-metodélogo canadiense de que es
perfectamente posible la decisién moral correcta a partir de un pro-
ceso racional que, pese a ser unitario, tiene una dimensién practica
que es verificable mediante el método que propone y que implica,
como ya se apuntd, las operaciones bésicas de experimentar, enten-
der, juzgar y valorar.

En segundo lugar, también es significativo que Lonergan, pese
a que, una vez mas a diferencia de Finnis, no apela a fundar su ética
ni su metafisica en primeros principios autoevidentes,® sostiene
que los resultados de su método (y en ello converge con el profesor
australiano) “guardan una semejanza sorprendente con las doctri-
nas de la tradicién aristotélica y tomista”.®! Pero, de manera analo-
ga al desarrollo sistemético de la razén practica que Finnis elabord,
Lonergan va mas alla del “estado del arte” en el que se quedaron
Aristételes y Santo Tomas, para obtener resultados que, aunque
“son esencialmente tradicionales, han sido separados de manera ni-
tida y eficaz de la 6rbita comprometedora de la fisica aristotélica, y
han recibido nueva vida y vigor por su conjuncién intima con la
teoria cognoscitiva, con los resultados de la ciencia posible y con los
pronunciamientos del sentido comun.”®

En tercer término, el planteamiento de Lonergan, como el de
Finnis, implican admitir que el conocimiento humano vale por si

7 Cfr. FINNIS, John, Ley natural..., cit., capitulo XIII; y LONERGAN, Bernard, Insight, cit.,
pp. 600ss.

® Cfr. LONERGAN, op. cit., p. 608.

8 Op. cit., p. 607. Nétese que, aunque esta afirmacion es referida por el propio Lonergan a
temas estrictamente metafisicos, encontramos que también es aplicable a la ética en tanto
que ésta, en el pensamiento del autor al que nos referimos, se engarza en la metafisica.

& Op. cit., p. 609.
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mismo. Asi, aunque la atencién del primero sobre este valor parece
dejar de lado los otros bienes o valores basicos considerados por el
segundo, hay coincidencia entre ambos respecto de la invulnerabi-
lidad del principio que postula que el conocimiento es algo que vale
la pena poseer. En este sentido, de manera semejante al examen de
Finnis sobre la imposibilidad 16gica de atacar dicho principio,®
Lonergan sostiene, en palabras de Pérez Valera, que “esta estructu-
ra fundamental del conocimiento humano es invulnerable, pues
cualquier ataque a ese esquema necesariamente implica las opera-
ciones basicas de experimentar, entender, juzgar y valorar”.®

Por ultimo, el pensamiento de los autores de referencia coincide
en rechazar la idea de Hartmann, avalada por Garcia Mdaynez, de
que sélo en principios aprioristicos se ha de fundar una moral au-
téntica, puesto que Finnis y Lonergan, con independencia de sus
diferencias, han abordado el estudio de la accién humana a partir de
planteamientos que, sin caer en el empirismo ético involuntaria-
mente denunciado por Hume, implican la aceptacién de la tesis de
que, sin la experiencia pertinente, es imposible el conocimiento de
lo que, en el obrar del ser humano, es correcto o incorrecto. Posi-
cién que, cabe anadir, también enfatiza Ballesteros al sefialar cémo
la prudencia no puede operar sin la experiencia del caso concreto.
Por ello, a “diferencia de lo que ocurre con los principios metafisicos
que pueden valer en cualquier situacién, los principios éticos y juri-
dicos presuponen determinadas condiciones, tal como lo intuyé
Aristételes y lo recalcé detenidamente Suarez. De ahi que tales prin-
cipios tengan caracter histérico, sin por ello ser meramente discre-
cionales.”®

Es en este Gltimo punto donde, a nuestro parecer, se encuentra
el lado débil del objetivismo axiolégico de Hartmann (y Scheler). La
intuicién de Garcia Maynez® de que es inaceptable, o al menos
inatil, la concepcién —de origen platénica— del ser en si de los valo-
res, encuentra su fundamento en la imposibilidad de conocer la ver-

8 Cfr. FINNIS, John, Natural Law..., cit., capitulo III.

8 PEREZ VALERA, Victor Manuel, Deontologia..., cit., p. 25. CfrLONERGAN, Insight,
cit., p. 609.

8 BALLESTEROS, Jests, Sobre el sentido..., cit., p. 104.

% Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del derecho, 14* edicién, Porrtia, México,
2004, pp. 436s.
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dad moral sin la experiencia relevante. Pero Garcia Maynez, vero-
similmente motivado por el marco filoséfico de la modernidad del
que aparentemente no pudo escapar, tuvo dificultades para recha-
zar la tesis —tipicamente moderna e incompatible con el aserto de
referencia— de que si la ética no ha de ser mero empirismo, debe
fundarse necesariamente en principios aprioristicos. Ello, incluso si
por lo a priori se entiende, como en Scheler, lo inmediato, pues la
experiencia relevante a la que alude la tradicién clasica implica, aun-
que no se agota en ella, la experiencia sensible. En este sentido es
destacable la tesis de Marina Campas, segin la cual las exigencias
morales implican la aceptacién de una realidad ontolégica, que par-
te de la dimensién empirica, pero no se limita a ella, sino que la
trasciende.?

Ahora bien, {cémo ha impactado la posmodernidad en el con-
cepto de derecho? Al inicio de esta seccién, sefalabamos que el dato
mas relevante consiste en que la admisién de que la realidad es com-
pleja y contiene no sélo elementos facticos, sino también normati-
vos, permite recuperar el sentido del derecho. La preocupacién por
este dltimo, a su vez, se ha manifestado en el decurso que, en el
pensamiento posmoderno, han seguido las ideas de los principales
exponentes de las tres grandes corrientes que, en la antigiedad y
en la modernidad, han intentado definir el derecho: el iusnatura-
lismo, el racionalismo y el empirismo. Para decirlo con Atienza:

El panorama delas concepciones del Derecho del siglo XX se ha compli-
cado considerablemente en las tltimas décadas. Por un lado, las fronte-
ras entre las grandes concepciones que antes examinabamos —el realis-
mo, el normativismo y el iusnaturalismo- se han difuminado conside-
rablemente. El realismo escandinavo terminé por fundirse, en los afios
sesenta y setenta, con el normativismo analitico. El realismo america-
no —o, al menos, la versién moderada del mismo- se impuso de tal
manera en las décadas centrales del siglo en los Estados Unidos que, de
alguna forma, perdio6 sus sefias de identidad; como escribi6 un estudio-
so del movimiento: ‘ahora ya somos todos realistas’. El normativismo
hartiano incorporaba las tesis (menos radicales) de los realistas y del
Derecho natural. Y la versién iusnaturalista mas influyente de los ulti-

& Cfr. CAMPS, Marina, La trascendencia juridica de la identidad sexual: estudio interdisciplinar
del transexualismo, tesis inédita, pp. 241ss.
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mos tiempos, la de John Finnis, no parece ser incompatible con un
iuspositivismo moderado.”®

En cualquier caso, cada vez son mds numerosas las voces que
sostienen que el derecho es una realidad compleja que, por una par-
te, no puede ser definida mediante la vieja férmula del género proxi-
mo y la diferencia especifica y que, por la otra, ha de tener presente,
para ajustarse a la realidad, no sélo los aspectos normativos y facticos,
sino también los axiolégicos. Porque, otra vez en palabras de Atienza,
“lo que da sentido al Derecho —y a ocuparse profesionalmente del
Derecho- no puede ser otra cosa que la aspiracién a la justicia o,
para decirlo en términos mas modestos y mas realistas: la lucha con-
tra la injusticia”.®

Los ejemplos abundan. Para este ensayo parece suficiente con
aludir a los siguientes. En primer término, la ya clasica teoria
tridimensional del derecho de Miguel Reale,” (en lo que interesa
seguida en México al menos por Basave® y por Recaséns®™) en la
que se sostiene que el derecho es una realidad compleja con tres
dimensiones: hecho, valor y norma.

En segundo lugar, la definicién de Garcia Maynez (incorporada
a su pensamiento, en 1974, a partir de una tesis de Bobbio) del dere-
cho como “un orden concreto, instituido por el hombre para la rea-
lizacién de valores colectivos, cuyas normas —integrantes de un sis-
tema que regula la conducta de manera bilateral, externay coercible—
son normalmente cumplidas por los particulares y, en caso de inob-
servancia, aplicadas o impuestas por los 6rganos del poder pabli-
co”.”

Por Gltimo, Finnis, a quien hemos aludido en el cuerpo de este

ensayo, también propone una definicién compleja que alude a los

8 ATIENZA, Manuel, £/ sentido del derecho, 2* edicién revisada, Ariel Derecho, Madrid,
2004, pp. 303s.

® Op. cit., p. 312. )

% Cfr. REALE, Miguel, 7eoria Tridimensional del Derecho, traduccién de Angeles Mateos,
Editorial Tecnos, Madrid, 1997, fundamentalmente el capitulo 111

9 Cfr. BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, Filosofia del derecho, Porrtia, México,
2001, pp. 11s.

% Cfr. RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del derecho, 16* edicién, Porria, México, 2002,
pp. 154ss. .

% GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del derecho, cit., p. 135.
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aspectos normativo, axiolégico y factico de lo juridico. Lo hace aten-
diendo a la idea de que su definicién no pretende ser descriptiva,
pues alude al caso central del derecho, es decir, a lo que, con propie-
dad, merece ser llamado como tal, con independencia de si se co-
rresponde o no con los sistemas juridicos que, de hecho, existen en
el mundo. Aunque la definicién de Finnis es dificil de entender sin el
desarrollo de los elementos teéricos que contiene (lo cual excede los
limites de este trabajo), vale la pena citarla textualmente:

(El término “derecho” alude) primariamente a reglas producidas, de
acuerdo con reglas juridicas regulativas, por una autoridad determina-
da y efectiva (ella misma identificada y, normalmente, constituida
como institucién mediante reglas juridicas) para una comunidad ‘com-
pleta’, y apoyada por sanciones en conformidad con disposiciones de
instituciones juzgadoras guiadas por reglas, estando esta conjuncién
dereglas e instituciones dirigida a resolver razonablemente cualquiera
delos problemas de coordinacién de la comunidad (y a ratificar, tolerar,
regular, o dejar sin efecto las soluciones coordinadoras procedentes de
cualesquiera otras instituciones o fuentes de normas) para el bien co-
mun de esa comunidad, segin una manera y forma en si misma adap-
tada a ese bien comun por caracteristicas como la especificidad, la
minimizacién dela arbitrariedad, y el mantenimiento de la reciproci-
dad entre los subditos del derecho, tanto de unos con otros como en sus
relaciones con las autoridades legitimas”.*

Por otra parte, la reflexiéon metodolégica de Lonergan ha nutri-
do la teoria juridica de David Granfield,” quien, aunque no tiene
como interés fundamental formular un concepto de derecho, ha
proyectado la reflexién lonerganiana sobre la posibilidad de la ética
al mundo de lo juridico. Asi, su estudio sobre el fenémeno juridico
desde el interior del sujeto, abre la posibilidad de reflexionar sobre
las implicaciones juridicas de la existencia humana. Y esta reflexién
aporta una base para el control racional de situaciones tan compli-
cadas como, por ejemplo, la determinacién legal o jurisprudencial
de los requisitos que justifican la detencién de un sospechoso, sin
mediar orden de aprehensién, por un agente de policia. En ello,

# FINNIS, John, Ley Natural..., cit., p. 304.
% Vid. GRANFIELD, David, La experiencia interna del derecho, cit.
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cabe afirmar que existe una conexién entre la jurisprudencia de la
subjetividad de Granfield y la teoria o teorias de la argumentacién
juridica.

Bajo tal rubro (argumentacién juridica) se hace referencia, fi-
nalmente, a un conjunto de tesis o teorias (relativamente compati-
bles entre si) que tienen por objeto establecer los referentes que
permitan controlar racionalmente la decisién judicial en los llama-
dos casos dificiles, o sean aquellos en los que la norma general no
permite una decisién inequivoca. Entre los fundadores de la argu-
mentacién juridica, destaca la figura de Chaim Perelman. Con el
propésito de encontrar una racionalidad en la tarea de administrar
justicia a fin de evitar los excesos de los que el nazismo dio cuenta,
Perelman intentd rescatar la antigua idea de la retérica aristotélica.
En ella, el profesor de la Universidad Libre de Bruselas, creyé haber
encontrado la clave del razonamiento préactico. Con independencia
de si Perelman fue o no fiel a Aristételes,” su planteamiento pone
énfasis en que la decisién judicial no pretende demostrar, sino per-
suadir, y que su validez, en Gltima instancia, depende de si tal per-
suasién es eficaz en relacién con el auditorio juridico, es decir, con
el colectivo formado por todos los que tienen interés en ella (par-
tes, abogados, tribunales superiores y, en Gltimo término, la socie-
dad entera). En este punto, como de forma a nuestro parecer atina-
da lo hizo notar Manassero,” se torna evidente la debilidad de la
teoria de Perelman, pues la carencia de un criterio de validez que
trascienda los limites del procedimiento formal de persuasién, hace
que éste pueda tornar “validas” resoluciones evidentemente injus-
tas, con tal de que convenzan al “auditorio”. Asi, resulta obvio que
el autor no logré la finalidad que, con su teoria, pretendia. En todo
caso, la argumentacién juridica ha seguido avanzando en clave cla-
ramente posmoderna (en algunos casos alejandose de la retérica
para encontrarse con la praxis), hasta llegar incluso a afirmarse como
marco desde el cual puede concebirse el derecho. En este sentido

% La profesora Maria de los Angeles Manassero concluye que no fue asi. Cr. MANASSERO,
Maria de los Angeles, De la argumentacion al derecho razonable: un estudio sobre Chaim
Perelman, EUNSA, Pamplona, 2001, p. 397.

% Cfr. Op. Cit., pp. 401s.
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destaca la obra de Atienza titulada, precisamente, £/ derecho como
argumentacion.’®

En conclusién, las definiciones mencionadas como ejemplos de
los intentos por recuperar el sentido del derecho, sugieren ya, al
hacer énfasis en el aspecto o dimensién axiolégica del mismo, que la
viabilidad de un sistema juridico se ve amenazada si, en su opera-
cién, no se tienen presentes los valores que constituyen su fin. En
el positivismo, esta situacién o fue negada arbitraria e infructuosa-
mente (como en la Escuela de la Exégesis y en la Jurisprudencia de
Conceptos) o fue encubierta bajo la méascara de ideas como los prin-
cipios generales del derecho o los intereses en juego. En la posmo-
dernidad, como consecuencia de la apertura del marco epistemo-
légico que ampli6 los horizontes dentro de los cuales cabe buscar la
defnicién del derecho (sin sostener ya la separacién entre el quid
furisy el quid ius), las reflexiones de Granfield y de los exponentes
de la Argumentacién Juridica, conducen a hacer conciente (y a bus-
car controlar racionalmente) el impacto de los aspectos axiolégicos
en la dindmica ordinaria de cualquier sistema juridico. En la medida
en que esto ocurra, podrd lograrse a su vez una sintesis fecunda
(por aproximada a la verdad) entre, por una parte, la justicia y el
bien comdn que tanto preocuparon y ocuparon a los filésofos prac-
ticos de la antigiiedad, con la seguridad juridica que, por la otra,
tuvieron en mente los mas grandes exponentes del positivismo ju-
ridico. Pero es necesario que, como adelantabamos al inicio de este
ensayo, los profesionales del derecho tengan la disposicién para re-
flexionar sobre estos temas (que en el positivismo fueron relegados
al campo frecuentemente estimado misterioso y no pocas veces
considerado irracional, de la filosofia juridica), a fin de que puedan
incorporar los resultados de tal reflexion a sus tareas cotidianas. De
otra manera se corre, entre otros, el riesgo de que la inevitable
discrecionalidad judicial®® sea o continte siendo un espacio para la
arbitrariedad.

% Editorial Fontamara, México, 2005.
% Vid. LOZOYA VARELA, Rafael, “Jurisprudencia y creacién del derecho” en Quid Juris,
Afo 1, Vol. 3, Chihuahua, México, 2006.
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EL JUICIO DE AMPARO Y LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD

Luciano Silva Ramirez*

[.Prélogo

La presente monografia tiene como finalidad resaltar la impor-
tancia del Juicio de Amparo como medio de control de la Constitu-
cién y la legalidad protegiendo garantias individuales; al que tienen
acceso las personas fisicas, morales de derecho privado, social, in-
cluso, excepcionalmente las de derecho puablico cuando laley o acto
de autoridad afecte estrictamente sus intereses patrimoniales.

Haciendo hincapié que nuestro juicio constitucional a diferen-
cia de otros medios de defensa, es una auténtica accién popular
para impugnar leyes y cualquier acto de autoridad; en tanto que
otros sistemas de preservacién de la norma fundamental, requieren
de su incitacién por los propios 6rganos de poder afectados, por la
ley u ordenamiento de caracter general cuya declaratoria de incons-
titucionalidad les interesa.

Por otra parte, resaltar el hecho que en Europa hasta después
de acontecidas las dos grandes guerras mundiales, es honda preocu-
pacién la defensa de los derechos fundamentales del hombre; crean-
dose para su preservacién auténticos Tribunales Constitucionales,
orientandose cada vez maés a una jurisdiccién constitucional cerca-
na al control judicial; llamando la atencién que en América Latina,

* El autor es doctor en derecho y profesor de carrera de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México.
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recientemente en México, la tendencia ha sido adoptar el sistema
europeo de cuestionar leyes, mediante la accién o recurso de
inconstitucionalidad, resultando un experimento que no ha dado
buenos resultados a esos paises.

Aqui en México, en la reforma constitucional de 31 de diciem-
bre de 1994, se adopta la accién de inconstitucionalidad;
publicindose en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de mayo de
1995 la ley reglamentaria respectiva, en donde estimo, por una par-
te, que tal parece que se pretende despojar a los particulares de la
accion popular de impugnar leyes contrarias a la Constitucién me-
diante un procedimiento agil, sencillo, que se opone en hechos con-
cretos, como lo es el Juicio de Amparo. Por otro lado, la reforma
constitucional y ley reglamentaria respectiva, no se ajusta a la idio-
sincrasia y préctica judicial, el pueblo de México; ademas, se dejan
lagunas, entre éstas, las siguientes: a) no precisa si procede contra
reformas a la Constitucién; b) contra reglamentos; c) si se anula la
Ley, Tratado Internacional, reglamento tildado de inconstitucional
dejandolos sin efectos en forma total o parcial; d) si se le comunica-
ra al Congreso la declaratoria de inconstitucionalidad para que dic-
te un nuevo ordenamiento que derogue al impugnado; e) si a partir
de la publicidad de la declaratoria de inconstitucionalidad opera su
cesacién de vigencia; e) si opera con efectos ex nunc o ex tung
situaciones que se abordan en este trabajo.

II. Aspectos generales

El tema de los Derechos Fundamentales del Hombre ha alcan-
zado gran relevancia en los Gltimos afos, ya que si bien es verdad
que se estableci6 la Declaracién de Derechos de 1789 a raiz de la
Revolucién Francesa, este catalogo habia quedado en el olvido in-
cluso en la propia Francia que estableci6é una parte distributiva y
organica en su Constitucién de 1791, producto de aquella revolu-
cién; cabe mencionar que en el siglo XX principalmente en Europa,
se da la preocupacién de defender los derechos del hombre, necesi-
dad derivada de la Segunda Guerra Mundial, precisamente porque
acababa de sufrir los atentados y vejaciones de esa contienda. Asi,
paises como Alemania e Italia afirman esa necesidad en sus consti-
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tuciones, contemplando los derechos fundamentales y como garan-
tizarlos, e incluso se cambia el sentido de proteger esos Derechos
contra la propia ley. “La vieja idea que domina todo el liberal siglo
XIX, de la proteccién de la libertad por la Ley tiende a ser substitui-
da por la idea experimental de la necesidad de proteccién de las
libertades contra la Ley. Esta forma de defensa de los derechos fun-
damentales frente a las normas se ha encomendado a Tribunales
Constitucionales en el continente europeo” ; o bien como ha dicho
Mauro Cappelletti respecto de la declaracién de derechos funda-
mentales, “son naturalmente, un importante elemento de la mayo-
ria de las constituciones del siglo XX en especial de aquellas que
surgieron como reaccién contra los abusos y perversiones de los
regimenes dictatoriales que llevaron a la Segunda Guerra Mundial.
Asi, la aplicacién jurisdiccional de las nuevas declaraciones de dere-
chos constituye hoy en dia la parte mas considerable, en veloz desa-
rrollo, de la jurisdiccién constitucional en paises como la Reptblica
Federal de Alemania, Austria, Italia, y en menor medida, aunque
cada vez en forma mas clara Japén... — agregando — es notorio que el
impacto del “Bill of Rights” sobre la jurisdiccién constitucional de
los Estados Unidos, si bien existia ya anteriormente, ha alcanzado
una mayor importancia tan sélo en los dltimos treinta afos”.?

Es de hacer notar que aqui en México los derechos fundamen-
tales del hombre siempre fueron motivo de preocupacién por el
Poder Constituyente, tanto en la Constitucién de 1857, como de la
Norma Fundamental actual de 1917; en efecto, podemos decir que
a partir de la Constitucién Liberal de 1857, en su parte dogmaética
da un catalogo de los derechos fundamentales del hombre; y en el
analisis de dicha Norma Suprema, el Maestro Mario de la Cueva,
citado por Marquet Guerrero, advertia que los derechos de seguri-
dad contenidos en su parte dogmatica, consisten en las normas que
se proponen la seguridad y firmeza de los derechos del hombre. De
ellos podriamos decir que son los protectores de la igualdad y de la
libertad; y comprendian: La irretroactividad de la ley; la garantia de
que los actos de autoridad sélo se realicen por la competente; la

'FAVOREU L., y otros. Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales.
Ed. Centros de Estudios Constitucionales, Madrid. 1984. pp. 666 y 667.
2FAVOREU L, y otros. op. cit., pp. 614 y 615.
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inviolabilidad del domicilio; la obligacién de los tribunales de admi-
nistrar justicia pronta; la prohibicién de juzgar y sentenciar a nadie
por leyes que no sean anteriores al acto; la obligacién de juzgar con
leyes exactamente aplicables, en materia penal en especial; prohibi-
cién de imponer penas de prisién por deudas de caracter puramen-
te civil; la obligacién de proveer auto motivado de prisién en un
maximo de tres dias; la prohibicién de malos tratos, de gabelas y
contribuciones, la prohibicién de penas de mutilacién, azotes, con-
fiscacién...?, y la Norma Fundamental de 1917 recoge dicho catélo-
go, perfeccionandolo en algunos casos, dandole ademas un sentido
de caracter social, consagrandose una serie de derechos inherentes
ala persona humana destacando los de libertad, igualdad, seguridad
juridica, e incluso el derecho a la propiedad en un sentido eminen-
temente social; al respecto, el maestro Ignacio Burgoa clasifica en
dos puntos de vista los derechos del hombre, contemplados en la
Norma Fundamental citada, a saber: uno que atiende a la indole
formal de la obligacién estatal que surge de la relacién juridica que
implica la garantia individual; y otro que considera el contenido
mismo de los derechos ptblicos individuales. La obligacién estatal
que surge de la relacién juridica en que se traduce la garantia indivi-
dual puede consistir, desde el punto de vista formal, en un hacer o
en una abstencion, o sea, que la garantia individual puede ser nega-
tiva o positiva. Atendiendo al contenido mismo del derecho subjeti-
vo publico, las garantias individuales pueden ser: de igualdad, de
libertad, de propiedad y de seguridad juridica®.

III. El juicio de amparo como instrumento de hacer

efectivos los derechos fundamentales del hombre

Es de aclarar que a menudo se confunden los derechos ptblicos
fundamentales del hombre, con el término de garantias individua-
les, tan es asi que nuestra Constitucién actual a sus primeros 29
articulos los denomina Garantias Individuales; no, cuestién diferente
son los derechos fundamentales del hombre, y la forma de garanti-

3 MARQUET GUERRERGO, Porfirio, La estructura constitucional del Estado Mexicano;
Instituto de Investigaciones Juridicas, UN.A.M. 1975, pp. 120 y 121
4+ BURGOA Ignacio, Las Garantias Individuales. Ed. Porrta, 2001. pp. 125y 126.
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zar y hacer efectivos esos derechos contra los actos arbitrarios del
poder publico, porque de nada serviria contar con un catalogo de
derechos publicos subjetivos a favor del gobernado sino se contara
con el medio o instrumento para hacerlos efectivos, vendria a ser
letra muerta en las constituciones. Aqui en México se mantiene la
constitucionalidad y la legalidad precisamente protegiendo derechos
fundamentales, mediante el Juicio de Amparo, encomendando esa
defensa de la Carta Magna exclusivamente al Poder Judicial Federal
en los términos y efectos del articulo 103 Constitucional que indi-
ca:

Art. 103.- Los tribunales de la Federacion resolveran toda controversia

que se suscite:

I.- Por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias individuales.

II.- Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania delos estados o la esfera de competencia del Distrito Federal,

y
II1.- Por leyes o actos de las autoridades de los estados, o del Distrito

Federal que invadan la esfera de competencia dela autoridad federal .’

En estas dos Gltimas fracciones, siempre y cuando la intromi-
siébn competencial a que aluden se traduzca en una violacién de
garantias individuales.

Es dable mencionar que es a partir de la Constitucién de 1857
cuando se otorga al Poder Judicial Federal, la facultad de salvaguar-
dar la Constitucién via juicio de amparo, protegiendo las garantias
individuales, segin lo expresaba el articulo 101 (igual al actual 103);
sin embargo, ya en la Constitucién de 1840 en Yucatén, a nivel local
Don Manuel Crescencio Garcia Rejon dio las bases de la institucién
del amparo, el cual controlaba lo siguiente:

1. Leyes o actos del Poder Legislativo.

2. Legalidad de los actos del Poder Ejecutivo.

3. Legalidad de los actos del Poder Judicial.

4. Lo anterior se controlaba a través de la proteccién de las ga-
rantias individuales mediante el juicio de amparo, ejercitandose ante
el Poder Judicial de esa entidad federativa®.

5 Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1994.

6 SILVA RAMIREZ, Luciano, Anélisis Juridico Politico de la Supremacia Constitucional y el
Sistema de Control Judicial en México”. Tesis Doctoral, p.p. 74-75.
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Igualmente, es de mencionar que Don Mariano Otero en el Acta
de Reformas de 1847, le da al Poder Judicial Federal la alta investidu-
ra de salvaguardar los derechos del hombre, puesto que el Art. 25
de dicha acta se recogen las aportaciones de este jurista toda vez
que este precepto establecia:

Art. 25.- Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquier habi-
tante dela Republica, en el ejercicio y conservacién delos derechos que
le conceden en esta Constitucion y las leyes constitucionales, contra
todo ataque delos Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya dela Federacion,
ya delos estados limitandose dichos tribunales a impartir su protec-
cién en el caso particular sobre el que verse el proceso, sin hacer ningu-
na declaracion general respecto delaley o acto que lo motivare.”

Asimismo, la Constitucién de 1917 recoge la institucién del
amparo, dando su fundamento constitucional, procedencia y regu-
lacién en sus arts. 103 y 107 para proteger los derechos publicos
subjetivos del gobernado y consecuentemente mantener el orden
constitucional; de lo anterior, nosotros podemos decir que el Am-
paro es un juicio auténomo cuyo objeto es resolver las controver-
sias a que alude al articulo 103 constitucional, siempre y cuando se
traduzcan en violaciones a las garantias individuales, cuya substan-
ciacién se efectuard de acuerdo a las formas y procedimientos que
establece la Constitucién (Art. 107), la Ley de Amparo, la Ley Or-
ganica del Poder Judicial Federal y la Jurisprudencia.®

IV. Comentarios sobre el juicio de amparo en México

El juicio de Garantias en nuestro pais se ha convertido en una
verdadera accién popular, toda vez que cualquier gobernado que se
ve afectado en su esfera de derechos por los actos arbitrarios e ilega-
les del poder publico, tiene a su alcance la accién tutelar del ampa-
ro, que permite que se respeten y se hagan efectivos los derechos
fundamentales de la persona humana, por parte del aparato estatal;
igualmente, lograr que la Constitucién tenga primacia juridica y el
resto de ordenamientos secundarios deben ajustarse a ella; como ya

7 BURGOA Ignacio, “El Juicio de Amparo”, Ed. Porrtia, 2002. p. 109.
8 SILVA RAMIREZ, Luciano. 0b. cit. p. 77.
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se dijo, se mantiene el orden constitucional incluso la legalidad y
consecuentemente, que se logre un verdadero Estado de Derecho
en el pais; lo anterior se debe en gran parte a los principios que
rigen a nuestro Amparo, que han permitido que sea un instrumen-
to de defensa accesible para los gobernados, principios estos que se
han elevado a rango constitucional, plasméndose en el art. 107 de la
Carta Fundamental, entre los que destacan:

1.- Principio que rige la Accién de Amparo; que comprende los
siguientes:

a) Instancia de parte agraviada:

Su fundamento lo encontramos en la fraccién I del Art. 107
Constitucional,’ en relacién al art. 4° de la Ley de Amparo®’; es un
elemento esencial ya que es el gobernado el titular de la accién de
Amparo, ya sea el particular (personas fisicas; incluyendo menores
de edad), personas morales y por excepcién, las personas morales
oficiales en defensa de sus intereses estrictamente patrimoniales.

b) Existencia de agravio personal y directo:

Consiste en la afectacién o perjuicio que sufre el gobernado en
su esfera de derechos por la ley o acto de autoridad reclamados,
dicho perjuicio debe ser directo al quejoso para que pueda ejercitar
el amparo.

c) Principio de Definitividad

Encuentra su fundamento en las fracciones IIl y IV del Art. 107
Constitucional, en relacién a las fracciones XIII, XIV y XV del Art.
73 de la Ley de Amparo; y estriba en la obligacién para el agraviado
de agotar todos los recursos o medios de defensa existentes en la
Ley que rige el acto reclamado, tendientes a modificar o revocar los
actos que se impugnen, antes de intentar el amparo."

2.- Prosecucién Judicial, que rige el Procedimiento de Amparo:

Lo establece el art. 107 Constitucional al ordenar que todas las
controversias de que habla el Art. 103 Constitucional se sujetaran a
los procedimientos y formas del orden juridico que determina la
ley'?, asi como el articulo 2° de la Ley de Amparo.

9 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

1 Nueva Legislacién de Amparo Reformada, Ed. Porrtia, México.
1 Ley de Amparo; Ed. Porrta, S.A. México.

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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3.- Principios que rigen las sentencias de amparo:

a) Relatividad de las sentencias o férmula de Otero:

Este principio versa sobre los efectos particulares de las senten-
cias de Amparo y su fundamento constitucional se encuentra en el
articulo 107 de la Carta Federal, fraccion 11, asi como en el art. 76 de
la Ley de la materia®, solo vinculan a las partes contendientes en el
juicio respectivo.

b) Estricto Derecho:

Consiste en la obligacién del Tribunal de Amparo de estudiar
Gnica y exclusivamente los aspectos de inconstitucionalidad plan-
teados en los conceptos de violacién en la demanda, sin hacer con-
sideraciones no hechas valer en la misma, cuyo fundamento se en-
cuentra en el parrafo segundo de dicha fracciéon II del Art. 107 Cons-
titucional interpretados a contrario sensu.

c) La suplencia de la queja:

Es opuesto al principio anterior, ya que el Tribunal de Amparo
aqui tiene la obligacién de suplir la deficiencia de la queja, abordan-
do cualquier aspecto de inconstitucionalidad que descubre en la
demanda de Amparo, y su fundamento lo encontramos en la frac-
cién I, parrafo segundo del 107 Constitucional'*; asi como en el
Art. 76 Bis de la Ley de Amparo®.

En México, como ha quedado anotado, el Juicio de Amparo es
un medio popular de proteger los derechos publicos subjetivos de
los gobernados, a diferencia de otros sistemas juridicos constitucio-
nales; y el 6rgano abocado al conocimiento y defensa de esos dere-
chos fundamentales, y por ende de la constitucionalidad y la legali-
dad, es el Poder Judicial Federal, quién actuaré de acuerdo a las for-
mas y competencias que le marca tanto la Constitucion, la Ley de
Amparo, y la Ley Organica del Poder Judicial Federal; integrandose
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que puede funcionar
en Pleno o en Salas, para conocer principalmente de los amparos en
revisién que versen sobre tratados internacionales, leyes y regla-
mentos inconstitucionales; asi como de los Amparos Directos en

8 Ley de Amparo. Ed. Porria, México.
* Constitucién DPolitica de los Estados Unidos Mexicanos.
** Diario Oficial de la Federacién de 20 de mayo de 1986.
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aquellos casos en que las Salas de la Corte de oficio, a peticién de un
Tribunal Colegiado de Circuito o del Procurador General de la Re-
publica ejerciten su facultad de atraccién en aquellos asuntos que
su interés y trascendencia asi lo ameriten; o sea, se reserva la Supre-
ma Corte la interpretacién definitiva de la Constitucién, corres-
pondiéndole a los Colegiados de Circuito los problemas de legali-
dad'®; y alos Jueces de Distrito y Tribunales Unitarios de Circuito
el conocer de los Amparos Indirectos. En cambio en otros sistemas
juridicos esa proteccién a los derechos fundamentales se da a través
del control concreto de normas mediante remisién de los Tribuna-
les (principal procedimiento en Italia); mediante el control abstrac-
to y a priori promovido por los parlamentarios (principal procedi-
miento en Francia); y el recurso directo abierto a los ciudadanos del
tipo del recurso constitucional aleman'’, éste Gltimo semejante a
nuestra Institucion, puesto que su operancia lo han convertido en
un instrumento o accién popular.

V. La accién de inconstitucionalidad

y su influencia en Latinoamérica

Sin duda, para los paises latinoamericanos, recientemente Méxi-
co, los Tribunales Constitucionales y la accién de inconstitucio-
nalidad han resultado una novedad, tratando de constituirlos a sus
sistemas juridicos, pero con poco éxito; han tomado como antece-
dente al modelo Autriaco-Europeo, acogiéndolos a las necesidades
sociojuridicas y politicas, incluso culturales de estos paises en vias
de desarrollo en forma similar a las del viejo continente, aqui est4 el
quid del fracaso de ese tipo de tribunales. Pero cabe preguntar qué
son y qué papel juegan esos tribunales en un Estado de Derecho,
como dice Cappeleti “... El nacimiento y expansién de los sistemas
de justicia constitucional constituye, tras la Segunda Guerra Mun-
dial, uno de los fenémenos de mayor relevancia en la evolucién de
un ndimero cada vez mayor de paises europeos. En virtud de estos
sistemas, se han creado determinados Tribunales Constitucionales,
cuya visién es encontrar la conformidad con la Constitucién de las

16 Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1994.
7 FAVOREU L., y otros. Ob. Cit. p. 51.
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leyes y en ocasiones, la de los actos y decisiones sin valor de ley
emanados también de 6rganos publicos”.'®

Lo anterior, implica que se trata de un érgano especializado con
alta jerarquia cuya finalidad es controlar los actos de todos los pode-
res publicos; es un tribunal supremo y se sitGia por encima del con-
junto de las restantes jurisdicciones, imponiendo a todos su autori-
dad. Se trata de un control concentrado, es decir, confiado de mane-
ra exclusiva a una dnica jurisdiccién constitucional, a diferencia del
control difuso del sistema americano, que resulta asegurado por el
conjunto de los tribunales ordinarios. En Alemania, Austria y Espa-
fia, el Tribunal Constitucional puede conocer igualmente sobre la
constitucionalidad de los actos administrativos, actos jurisdicciona-
les e incluso de particulares?.

Por lo que respecta en Latinoamérica, verbigracia Guatemala,
en los articulos 262, 265, del Capitulo Cinco Titulo Siete de la Cons-
titucién de 1965, se adopt6 una Corte Constitucional cuyas carac-
teristicas relevantes. Segin J. Mario Garcia Laguardia, son las si-
guientes: “No es un Tribunal permanente sino que se integra cuan-
do se hace valer una accién; en sus articulos 262 Constitucional y el
105 de la Ley reglamentaria, establecen que dicha corte se integra
por doce miembros, cuatro de los cuales son designados por la Cor-
te Suprema de Justicia y ademas de su Presidente, los demds por
sorteo global que practicard la misma Corte Suprema, entre los
Magistrados de la Corte de apelacién y del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo, siendo su presidente el mismo de la Corte
Suprema”.?

El objeto y efectos de dicho Tribunal se contemplaba en el arti-
culo 263 Constitucional, y el objeto de la accién intentada ante el
Tribunal referido es obtener la declaratoria de la inconstitucionalidad
de las leyes o disposiciones gubernamentales de caracter general
que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad. El tra-
mite es muy breve y no puede exceder de dos meses conforme al
articulo 263 constitucional; una vez intentado, el Tribunal se pro-

8 FAVOREU L., y otros. 0b. cit. p. 599.

9 SILVA RAMIREZ, Luciano, ob. cit. pp. 120-122.

2 GARCIA LAGUARDIA, J. Mario. La Defensa de la Constitucién, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM.
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nuncia sobre la suspensién provisional, medida precautoria que
procede si la inconstitucionalidad fuese notoria y susceptible de
causar gravamenes irreparables y que debera ser dictada con el voto
favorable de la mayoria del total de los miembros de la corte, como
lo previene el articulo 264 Constitucional, suspensién que se dicta-
ré con efectos generales y que se publicara en el Diario Oficialal dia
siguiente de haber sido decretada. Después de dar audiencia por
quince dias el Ministerio Pablico, se sefiala dia y hora para la vista
que puede ser publicada si asi se solicita y se dicta la sentencia. Di-
cha sentencia se pronunciara de acuerdo con lo dispuesto para los
juicios de amparo toda vez que la legislacién guatemalteca también
contempla o mas bien, acoge esta Institucién de origen mexicano;
disposiciones que se aplicardn en lo conducente con apoyo en el
articulo 109 en su Gltimo parrafo, y si es estimatoria, para lo cual se
necesita el voto favorable de ocho de los doce miembros de la Corte,
puede declarar la inconstitucionalidad total de la ley o disposicién
gubernativa de caracter general, caso en el cual esta queda sin vi-
gor; o bien, la inconstitucionalidad parcial, la cual queda sin vigor,
en la parte declarada asi.

Cabe hacer hincapié que la Corte Constitucional Guate-
malteca de acuerdo a la Constitucién de 1965 aludida conocia del
Recurso de Inconstitucionalidad, planteado:

1. Por el Consejo de Estado, 6rgano presidido por el Presidente
de la Republica.

2. El Colegio de Abogados por decisién de su Asamblea General.

3. El Ministerio Pablico, por disposicién del Presidente tomada
en Consejo de Ministerios.

4. Por cualquier persona o entidad a quién afecte directamente
la inconstitucionalidad de la ley o disposicién gubernativa con el
auxilio de diez abogados.*!

Cabe advertir que en dicho pais en 1985 se dict6 la nueva Cons-
titucién, entrando en vigor al afio siguiente, sefialando al respecto
Héctor Fix Zamudio: “La Constitucién Guatemalteca actual resta-
bleci6é la Corte de Constitucionalidad, pero ya como un Tribunal

2 SILVA RAMIREZ, Luciano. Andlisis Politico Juridico de la Supremacia Constitucional y el
Sistema de Control Judicial en México. pp. 123-124. Tesis Doctoral, citando a Garcia Laguardia
sobre la Corte Constitucional de Guatemala ...
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especializado permanente conforme a los articulos 268 a 272 de
dicha Norma Fundamental”, asi como en su reglamentacién por
los articulos 134 a 149 de la nueva Ley de Amparo, exhibicién per-
sonal, y de constitucionalidad de 1986, las facultades de la actual
corte constitucional son més amplias que la anterior, ya que ade-
mas del recurso de inconstitucionalidad, conoce en tnica instancia
de los procesos de amparo y en apelacién de las impugnaciones de
inconstitucionalidad en casos concretos; también posee atribucio-
nes consultivas sobre cuestiones de inconstitucionalidad a simili-
tud de cualquiera de los organismos de estado con relacién con el
veto presidencial, cuando aleguen inconstitucionalidad de las dis-
posiciones legislativas.

Por lo que respecta a la peticién de inconstitucionalidad, pue-
den hacerla:

a) La Junta Directiva del Colegio de Abogados por conducto de
su Presidente.

b) El ministerio pablico por conducto del Procurador General
de la Nacion.

c) El Procurador General de Derechos Humanos en contra de
leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que afecten
intereses de su competencia;

d) Y cualquier persona con el auxilio de tres abogados colegia-
dos activos.

Si la corte declara fundada, la declaratoria de inconstitucio-
nalidad, tendra efectos generales, quedando sin vigencia los ordena-
mientos de que se trate (ley, reglamentos o disposiciones de caréc-
ter general), si aquella fuese total; si fuere parcial, quedaran sin vi-
gencia en la parte que se declare inconstitucional. En ambos caso
dejaran de surtir sus efectos desde el dia siguiente al de su publica-
cién en el diario oficial.

Como se observa, ya hay avances de esta Corte Constitucional,
en cuanto a permanencia, ya no es un Tribunal especial que aqui en
México prohibe tanto la doctrina, como la Constitucién General de

2 FIX-ZAMUDIO H. Justicia Constitucional, Ombudsman y Derechos Humanos, Comisién
Nacional de Derechos Humanos, pp. 98-99.
% Ley de Amparo, exhibicién personal y de constitucionalidad de Guatemala.
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la Reptblica en su articulo 13; pero quiza lo més importante es que
se va haciendo mas accesible a los particulares el ejercicio de la
acciéon de inconstitucionalidad.

Sin embargo, no podemos decir lo mismo de la Constitucién
Peruana de 1980 que contemplaba el Tribunal de Garantias Consti-
tucional con competencia, entre otras cuestiones, para conocer en
altima instancia de las acciones de Aabeas corpus, de amparo, y en
forma directa de la accién de inconstitucionalidad, cuya decisién en
este Gltimo caso asume efectos generales seglin se desprende de los
articulos 296 a 304 de esa Norma Suprema.

La accién de inconstitucionalidad examinaba: la supremacia de
la Constitucién respecto a decretos legislativos; de las normas re-
gionales de caréacter general y de los ordenamientos municipales ya
sea en su totalidad o en parte, de sus disposiciones cuando infrinjan
la Constitucién, cuando no han sido aprobadas, promulgadas o
publicadas en la forma prescrita por la Ley Suprema de acuerdo a
los articulos 19 y 20 de la Ley Orgéanica del Tribunal de Garantias
Constitucionales.

La accién de inconstitucionalidad se hacia valer:

a) Por el Presidente de la Republica.

b) 20 Senadores

c¢) 60 Diputados

d) Corte Suprema de Justicia

e) Fiscal de la Nacién.

£)50,000 ciudadanos con firmas comprobadas por el jurado na-
cional de elecciones.

La demanda debia presentarse durante el plazo de seis afios,
contados a partir de la publicacién del ordenamiento combatido.

Cuando decretaba la inconstitucionalidad de leyes o decretos
legislativos, se le comunicaba al Congreso, a fin de que se aprobara
un nuevo ordenamiento que derogara al tildado de inconstitucio-
nal, pero si esto no acontecia en un plazo de 45 dias, el Tribunal
Constitucional ordenaba la publicacién de la sentencia en el Diario
Oficial dejando sin efecto la normas respectiva, si son normas re-
gionales o municipales, el fallo se publica de inmediato®.

% FIX ZAMUDIO, H., op. cit. pp. 102-104.
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Es dable sefialar que la actual Constitucién de aquel pais sus-
tancialmente en los articulos 200 a 204 contempla al Tribunal Cons-
titucional en donde ademas de la competencia antes aludida tam-
bién conoce del habeas data, de las acciones de cumplimiento y ob-
viamente de la accién de inconstitucionalidad que nos ocupa; en
cuanto a la legitimacién de dicha accién conforme al articulo 203,
estan legitimados para ejercitarla:

Articulo 203. - Estan facultados para interponer accién de incons-

titucionalidad:

1. ElPresidente de la Reptblica;

2. El Fiscal dela Nacién;

3. El Defensor del Pueblo;

4. Elveinticinco por ciento del namero legal de congresistas;

5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacio-

nal de Elecciones. Sila norma es una ordenanza municipal, estd facultado

para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo
ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero
de firmas anteriormente senalado;

6. Los presidentes de Regién con acuerdo del Consejo de Coordinacion

Regional, o los alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en

materias de su competencia.

7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad®.

La demanda en la actualidad debe presentarse dentro del plazo
de 6 afios contados a partir de su publicacién, con la excepcién de
los tratados, los cuales se impugnarén en el plazo de 6 meses, de
conformidad con el numeral 100 del Cédigo Procesal Constitucio-
nal de 31 de mayo de 2004%.

En cuanto a Colombia, llama la atencién que en su sistema juri-
dico constitucional se admite que cualquier ciudadano, incluso ex-
tranjeros residentes en el pais, pueden promover la accién de in-
constitucionalidad, atn en contra de las reformas a la Constitucién
por defectos de forma; situacién que aqui en México no se da ni con
el Juicio de Amparo, ni en el reciente recurso de accién de inconstitu-
cionalidad.

% Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de Perd. 10 de enero de 1995.

%6 “Articulo 100.- Plazo prescriptorio. La demanda de inconstitucionalidad de una norma
debe interponerse dentro del plazo de seis afios contado a partir de su publicacién, salvo el
caso de los tratados en que el plazo es de seis meses. Vencido los plazos indicados, prescribe
la pretensidn, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 51 y por el segundo parrafo del
articulo 138 de la Constitucién.”
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VI. La accién de inconstitucionalidad en México

En México el 31 de Diciembre de 1994, se publicaron reformas
a diversos preceptos de la Constitucién teniendo como propdsito
principal reestructurar al Poder Judicial Federal, para que la Supre-
ma Corte actiie como auténtico Tribunal Constitucional; introdu-
ciendo dichas reformas como novedad la Accién de Inconstitucio-
nalidad, correspondiendo al Pleno de ese alto tribunal conocer de
tal accién en su competencia originaria, judicial; porque en nuestro
sistema juridico constitucional el Poder Judicial Federal tiene una
doble funcién, por una parte, la funcién judicial que le es propia
conforme a los articulos 104, 105 y 106 Constitucionales, y por
otra, la alta misién de salvaguardar la Constitucién y la legalidad
mediante el juicio de amparo protegiendo garantias individuales
conforme a los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal; la
accién de inconstitucionalidad la contemplaba el articulo 105, ori-
ginariamente, respecto de la accién de inconstitucionalidad, en su
parte conducente sefialaba:

Articulo 105.- La Suprema Corte de Justicia dela Nacién conocera, en
los términos que senale la Ley Reglamentaria, de los asuntos siguien-
tes:

L-..

I1.- Delas acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plan-
tear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta
Constitucién, con excepcion de las que se refieran a la materia electo-
ral.

Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro
de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de
la norma, por:

a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién, en contra de
leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el Congreso de la
Unién;

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
del Senado, en contra de leyes federales o del Distrito Federal expe-
didas por el Congreso de la Unién o de Tratados Internacionales
celebrados por el Estado Mexicano;
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c) El Procurador General de la Reptblica, en contra de leyes de
caracter federal, estatal, del Distrito Federal, asi como de Tratados
Internacionales celebrados por el Estado Mexicano;

d) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de alguno de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes
expedidas por el propio érgano, y

e) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes
de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en contra de
leyes expedidas por la propia Asamblea.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran
declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.

“Como se observa, el precepto constitucional aludido expresa-
mente establecia la improcedencia de la accién de inconstituciona-
lidad en materia politico electoral; o sea, en nuestro régimen juridi-
co no existia control constitucional en materia electoral; en efecto
por mandato constitucional, legal y jurisprudencial se ha estableci-
do que el Juicio de Amparo es improcedente en materia politica, en
los articulos 60 constitucional, asi como el 73 fracciones VII y VIII
de la Ley de Amparo; igualmente, precisa la jurisprudencia No. 128
pag. 192, en la parte comun al Pleno y Salas, del Apéndice de 1917
—1985: “La violacién de los Derechos Politicos no dan lugar al Juicio
de Amparo, porque no se trata de garantias individuales”.

Luego entonces, se plante6 en esa época por el suscrito la si-
guiente interrogante: Isi existe una ley en materia electoral que
pugne con la Constitucién, cudl serd el instrumento, el medio de
defensa para impugnarla?, si de lo anotado se acredita que contra
Leyes y disposiciones de caracter general en materia electoral no
cabe el Juicio de Amparo, ni la accién de inconstitucionalidad; esto
resultaba inadmisible en un Estado de Derecho, porque no se puede
dejar fuera de control la materia politico electoral, que resulta en
paises como el nuestro la base para poder lograr una auténtica de-
mocracia que nos permita alcanzar mejores estadios de vida.

Es dable sefialar que las criticas anotadas, tuvieron eco, en vir-
tud que por posterior reforma constitucional, se suprimié6 la prohi-
bicién que expresamente se contemplaba en la fraccién II, del arti-
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culo 105 constitucional de la improcedencia de la accién de incons-
titucionalidad contra leyes en materia electoral; ademas, se adicio-
n6 el inciso F), en la fraccién II, en que legitima a los partidos poli-
ticos por conducto de sus dirigencias (nacionales o estatales) para
impugnar leyes electorales que se estimen inconstitucionales me-
diante dicha accién, como se corrobora con la lectura de dicho inci-
SO:

Articulo 105.- ...

f) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral,

por conducto de sus dirigencias nacionales, en contra deleyes electora-

les federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a

través de sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales

expedidas por el 6rganos legislativo del Estado queles otorgé el regis-
tro%.

Igualmente, resulta por demas interesante replantear la posibi-
lidad del ejercicio de la accién de inconstitucionalidad en contra de
reformas a la Constitucién, situacién que hemos sefialado opera en
otros paises, como la accién de inconstitucionalidad popular de
Colombia; si bien es verdad que el actual articulo 105 Constitucio-
nal no prohibe la procedencia de aquella en contra de la reformas a
la Constitucién estimamos que la interpretacién y alcances que se
den sobre dicha accién, no llegaran a las reformas a la Norma Su-
prema, se seguiran los mismos derroteros de nuestro Juicio de Am-
paro al respecto; es decir, que el Juicio de Garantias es improceden-
te contra las reformas a la Constitucioén, situacién ésta que la prac-
tica judicial, asi como la Jurisprudencia han corroborado, tal como
se demuestra en las tesis “DEMANDAS DE AMPARO CONTRA LAS
REFORMAS A LA CONSTITUCION, IMPROCEDENCIA DE LA” vi-
sible en el informe de la Suprema Corte de 1983, Tercera Parte, eje-
cutoria en la que los argumentos torales que sirvieron de sustento,
entre otros, porque el articulo 103 no contempla a la Norma Supre-
ma sé6lo habla de Leyes, pero ademas el Constituyente permanente
encargado de reformar la Constitucién conforme al 135 no tienen
limites, y ésta por encima del Poder Judicial, que es un Poder consti-
tuido y no puede contrariar los actos de dicho constituyente.

% Diario Oficial de la Federacién de 26 de agosto de 1996.
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Asimismo, se puede corroborar el anterior criterio con la tesis
que a continuacién se transcribe:

“AMPARO CONTRA LEYES. NO COMPRENDE LA IMPUG-
NACION DE LOS ARTICULOS QUE INTEGRAN LA CONS-
TITUCION FEDERAL (ALCANCES DEL SUPUESTO PREVIS-
TO EN LOS ARTICULOS 103, FRACCION I, DE LA CONS-
TITUCION FEDERAL Y 1o., FRACCION I, DE LA LEY DE
AMPARO). El juicio de amparo contra leyes no comprende la impug-
nacién de los preceptos que integran la Constitucién Federal, pues
dicho juicio no es un mecanismo establecido por el Constituyente para
cuestionar una norma constitucional, sino sélo las disposiciones lega-
les secundarias que de ella emanan, asi como los demds actos realizados
por los propios Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, aserto que se
corrobora con el contenido de los articulos 107, fraccién VIII, de la
Constitucién Federal, 11 y 114, fraccién I, de la Ley de Amparo. Lo
anterior porque si bien es cierto quelos articulos 103, fraccién I, dela
Constitucion Federal y 1o., fraccién I, dela Ley de Amparo, establecen
la procedencia del juicio de amparo contra leyes, al disponer que los
tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite
por leyes o actos de la autoridad que violen garantias individuales,
también lo es que debe distinguirse entre las leyes que son resultado de
la actuacién delas autoridades constituidas dentro del margen de sus
facultades constitucionales y aquellas de rango constitucional que pro-
vienen del Poder Constituyente o reformador de la Constitucién como
6rgano complejo, integrado por el Congreso dela Unién y las Legisla-
turas de los Estados, las primeras con base en los procedimientos y
facultades contenidas en los articulos 71 a 73 dela Carta Magna y las
segundas, conforme al procedimiento y las facultades conferidas al
Organo Revisor de la Ley Fundamental, por el articulo 135 de esta
ultima. Esto es, en los citados articulos 103 y 1o., inicamente se consa-
gra la procedencia del juicio de garantias en contra de leyes secunda-
rias, entendidas como aquellas que resultan dela actuacién del Con-
greso dela Unidn, delas Legislaturas Locales y de los demds 6rganos
constituidos encargados del ejercicio ordinario dela funcién legislati-
vay en contra de actos realizados por los propios Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. %

No omitimos mencionar que en los Gltimos tiempos, la Supre-
ma Corte se encamina hacia la procedencia del Amparo contra el

2 Seminario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XII, agosto de 2000. Novena Epoca.
P. CXV/2000. p. 101.
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procedimiento de reforma a la Constitucién, por violacién al prin-
cipio de legalidad. Segiin se desprende del Amparo en Revisién 1334/
98, hecho valer por Manuel Camacho Solis, asi como en el Proyecto
de Nueva Ley de Amparo de la Suprema Corte de Justicia, sus-
tancialmente en su articulo 106 fraccién I.

En nuestra opinién, estimamos seria saludable ya sea mediante
la Accién de Inconstitucionalidad, o bien mediante el Juicio de
Amparo, institucién querida, arraigada en nuestro pueblo, de gran
tradicién juridica, auténtica accién popular por sus principios rec-
tores, reestructurando obviamente la Constitucién, la Ley de Am-
paro, incluso la Ley Orgéanica del Poder Judicial Federal para tal efec-
to, pudieran impugnarse las reformas a la Constitucién, porque la
amarga experiencia de los Gltimos afios ha demostrado que las re-
formas al Cédigo Supremo han sido desafortunadas, nos han aleja-
do de un estado de derecho que deseamos, nos ha postrado en una
grave crisis de estructura, con la consecuente carencia no tan sélo
de satisfactores materiales, por la lacerarte recesién econémica que
padece el pueblo mexicano, sino algo quizas mas grave, falta de va-
lores morales, una descomposicién en todas las capas de la sociedad,
que amenaza con estallidos sociales de irremediables consecuencias.

También resulta de suma importancia aludir a la debatida con-
troversia en cuanto a que los particulares puedan ser oidos en res-
peto de la garantia de audiencia, que contempla el articulo 14 cons-
titucional tratdndose de normas de caracter general, en virtud de
que la préctica judicial y la jurisprudencia han denegado en este
caso dicha garantia, como se desprende de la ejecutoria denomina-
da “AUDIENCIA GARANTIA DE, FRENTE A LEYES AUTOAPLI-
CATIVAS”, en la que en esencia se argumenta que el Amparo es
improcedente porque las leyes y reglamentos son actos de sobera-
nia, en los que no pueden participar los particulares conforme a los
articulos 71, 72, 73 y 89 fraccién I de la Constitucién Federal; o sea,
antes de la expedicién de la Ley, el Legislador y el Ejecutivo no estan
obligados a ofr en defensa al quejoso; en este dltimo caso, el articulo
105 en comento, asi como el articulo 60 de la Ley Reglamentaria,
veda tal posibilidad, a diferencia de otros paises, como en algunos
de Europa, en Francia, que permiten cuestionar leyes antes de pu-
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blicarlas, un control a priori de normas, ya que dicho precepto ex-
presa:

Articulo 105...

I1. Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de
los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la
norma...”

Por otra parte, cabe advertir los peligros de conflictos, pugnas e
intromisiones competenciales entre los érganos de Poder, incluso
subordinacién hacia el 6rgano de control constitucional; toda vez
que lalegitimacién para hacer valer la accién de inconstitucionalidad
queda en manos de los miembros del Congreso General en tratan-
dose de leyes federales y del Distrito Federal expedidas por el propio
Congreso; asi como tratados internacionales celebrados por el Esta-
do Mexicano, en el primer caso corresponde al treinta y tres por
ciento de la Camara de Diputados, en el segundo, treinta y tres por
ciento de la de Senadores, el mismo porcentaje de los miembros de
las legislaturas de los estados, tratandose de leyes expedidas por la
propia legislatura, y el mismo niimero de miembros de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal, actualmente Asamblea Le-
gislativa, respecto de leyes de la misma; el titular del Ministerio
Pablico Federal en leyes federales, locales, del Distrito Federal y tra-
tados internacionales; llamando poderosamente la atencién que los
incisos a) al e) de dicha fraccién II, omitan al Ejecutivo y su acto
tipico, los reglamentos, a pesar de tener efectos materialmente le-
gislativos; y por otra parte que los tribunales judiciales no tengan
dicha legitimacién, como acontece en el Tribunal Constitucional
Aleman, al conocer de la cuestién de inconstitucionalidad, en don-
de todo Tribunal de cualquier instancia, esta legitimado para plan-
tear el tema ante aquel®.

Asimismo, es de resaltar la dificultad para lograr la declaratoria
de inconstitucionalidad, en virtud de que se requiere ni més ni me-
nos, que de ocho votos de sus once miembros, un nimero suma-
mente elevado para obtener dicha declaratoria, como lo sefiala la
parte final de la fraccién II del articulo 105 de la Constitucién, asi

» FAVOREU, op. cit. p. 164
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como el articulo 72 de su Ley Reglamentaria, que desestimara la
accién intentada si no se da la mayoria indicada®.

De igual manera, es dable sefialar que ni el articulo 105 Consti-
tucional, ni su ley reglamentaria precisan quienes o quién tendré la
legitimacién pasiva, o sea defender la Constitucionalidad del orde-
namiento tildado de inconstitucional; ya que los articulos 61 y 63
de la Ley Reglamentaria solo mencionan los requisitos de la deman-
da, y dentro de estos sefiala los 6rganos que emiten el ordenamien-
to respectivo, asi como la representacién del Presidente de la Repa-
blica, respectivamente; en cambio, en la accién de inconstitucio-
nalidad de Guatemala en donde el Ministerio Pablico seré parte pa-
siva, por disposicién expresa de la ley; a mayor abundamiento, que
el articulo 102 Constitucional no dilucida esta cuestién, ya que sélo
sefiala que el Procurador General intervendra personalmente en las
controversias y acciones del 105, pero no precisa con que caracter.

Otro problema surge, en cuanto a los efectos de la declaratoria
de inconstitucionalidad, porque ni el 105 Constitucional, ni la ley
reglamentaria precisan estos; los articulos 71, 72, en relacién al 44 y
45 del ordenamiento legal invocado en segundo término, no acla-
ran si se anula y deja sin efectos en forma total, o parcial la ley,
tratado internacional en cuestién, sin vigencia, si dejaran de surtir
efectos desde el dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial
de la Federacién; en caso de leyes federales y tratados internaciona-
les, tampoco precisa que situacién prevalecerd en la declaratoria de
inconstitucionalidad. Cuando se decrete la inconstitucionalidad de
leyes o decretos del Congreso General, estimamos que se le debe
comunicar a éste, (para que la Corte no derogue leyes, ni arrogue
facultades legislativas), a fin de que apruebe un nuevo ordenamien-
to que derogue el tildado de inconstitucional; situaciones todas es-
tas que se hace hincapié no precisan los numerales constitucionales
y legales referidos, ya que el 71 retoma figuras que contempla el
juicio de amparo, al hablar de la suplencia de los conceptos de inva-
lidez (suplencia de la queja articulo 107 fraccién II constitucional y
76 Bis de la Ley de Amparo) y correccién de los preceptos invoca-
dos (suplencia del error articulo 79 de la Ley de Amparo); el articu-

% Diario Oficial de la Federacién de 11 de mayo de 1995.
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lo 72 de la ley reglamentaria sélo se concreta a sefialar que sera
declaradala invalidez de la norma impugnada si fuere aprobada cuan-
do menos por ocho votos; en relacién a los preceptos 44 y 45, vaga-
mente alude el primero, que se insertard en el Diario Oficial la de-
claratoria de invalidez y en el 6rgano oficial en que se hubiera publi-
cado; y el segundo, deja al arbitrio, a la discrecionalidad de la Supre-
ma Corte cuando surten efectos las sentencias, concediéndoles efec-
tos ex tunc en materia penal; o sea, refiriéndose a una cuestién
meramente judiciable diferente a la jurisdiccién constitucional que
refiere la fraccion II del articulo 105 Constitucional.

Por Gltimo, el precepto constitucional en comento, en su parte
final remite indebidamente a la fraccién XVI del articulo 107 cons-
titucional que se refiere al incumplimiento de las ejecutorias de
amparo, ya que dicho parrafo final es del tenor siguiente:

Articulo 105.- ...

L-..

IL- ...

En caso de incumplimiento de las resoluciones a que se refieren las
fracciones I y II de este articulo se aplicaran, en lo conducente, los
procedimientos establecidos en los dos primeros parrafos dela fraccion
XVIdel articulo 107 de esta Constitucion.

El articulo 107 en su fraccién XVI, en sus primeros parrafos
sefiala:

Articulo 107.- ...
L-XV-..
XVI.- Si concedido el Amparo la autoridad responsable insistiere en la
repeticion del acto reclamado o tratarse de eludir la sentencia de la
autoridad federal, y la Suprema Corte de Justicia estima que es inexcu-
sable el incumplimiento, dicha autoridad serd inmediatamente separa-
da de su cargo y consignada al Juez de Distrito que corresponda. Si
fuere excusable, previa declaracién de incumplimiento o repeticién, la
Suprema Corte requerird a la responsable y le otorgard un plazo pru-
dente para que ejecute la sentencia. Sila Autoridad no ejecuta la sen-
tencia en el término concedido, la Suprema Corte de Justicia procedera
en los términos primeramente sefialados.

Cuando la naturaleza del acto lo permita, la Suprema Corte de Justi-
cia, una vez que hubiera determinado el incumplimiento o repeticién
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del acto reclamado, podra disponer de oficio el cumplimiento substitu-
to delas sentencias de amparo, cuando su ejecucion afecte gravemente
ala sociedad o a terceros en mayor proporcioén que los beneficios econé-
micos que pudiera obtener el quejoso. Igualmente el quejoso podra
solicitar ante el 6rgano que corresponda, el cumplimiento substituto
dela sentencia de Amparo, siempre que la naturaleza del acto lo permi-
ta®l.

A nuestro juicio resulta desafortunada la remisién que hace el
articulo 105 pérrafo final respecto al incumplimiento de las senten-
cias de la accién de inconstitucionalidad; porque en primer térmi-
no, el orden constitucional no esté sujeto a excusas, debe cumplirse
en forma lisa y llana; en segundo, en materia politico constitucio-
nal, en controversias entre entes publicos soberanos, no cabe el in-
terés meramente patrimonial, por ende no es dable pago substituto
alguno, ni puede dejarse al arbitrio, a peticién de los poderes ptbli-
cos pedir dicho pago como si se tratara de controversias entre par-
ticulares, subordindndose el interés publico, el orden constitucio-
nal a los intereses meramente patrimoniales; ademas, juridicamen-
te no es aceptable la situacién que contempla el parrafo final que se
cuestiona, ya que el Juicio de Amparo versa sobre hechos concre-
tos, en donde se ventilan controversias entre los particulares y el
poder publico, al afectarse los derechos constitucionales de aque-
llos, y la accién que se estudia, sobre normas, cuestiones abstractas,
generales. Por otra parte resulta interesante sefialar que juridica-
mente no tenia vigencia la fraccién XVI del articulo 107 de la Cons-
titucién Federal, no tenia aplicacién por disposicién del constitu-
yente permanente, la fraccién aludida entraria en vigencia hasta
que entraran en vigor las reformas a la Ley de Amparo, al estable-
cerlo asi el articulo noveno transitorio de la Reforma Constitucio-
nal publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciem-
bre de 1994, enmiendas a la Ley de Amparo que se dieron y entra-
ron en vigor, hasta el 17 de mayo de 2001, siete anos después; 3 por
lo que la remisién que establece el Gltimo parrafo del articulo 105
en estudio fue falta de prestancia juridica.

31 Diario Oficial de la Federacién, 31 de diciembre de 1994.
# Diario Oficial de la Federacién de 17 de mayo de 2001.
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Por todo lo anterior, es innegable que el Juicio de Amparo hoy
por hoy, es un medio popular de mantener el orden constitucional,
incluso la legalidad protegiendo garantias individuales, a diferencia
de otros sistemas juridico-constitucionales que cuentan con insti-
tuciones a la que no tienen acceso los particulares, que revisten una
gran complejidad juridica, politica, econémica y administrativa; de
ahi, que siempre he sostenido que reestructurando tanto al Poder
Judicial Federal, como nuestra institucién de Amparo, reformando
para tal efecto la Constitucién, la ley de la materia, asi como la Ley
Orgénica del Poder Judicial Federal de manera acorde con las cir-
cunstancias socio-econémicas, politicas, hasta culturales, y sobre
todo tomando en cuenta nuestra idiosincrasia, para lograr un Juicio
de Amparo maés social, lograremos vivir en un auténtico Estado de
Derecho; medio de defensa que pudiéramos encontrarle ventajas
sobre otros sistemas juridicos constitucionales, incluso sobre la ac-
cién de inconstitucionalidad adoptada aqui en México, ventajas que
se deben en gran parte a los principios constitucionales que rigen al
Juicio de Garantias, que han permitido que sea un instrumento de
defensa accesibles para los gobernados, ventajas que nos abstene-
mos de emitir al respecto, porque rebasaria los limites de este traba-
jo.
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FINANCIAMIENTO P['JBLI,CO A PARTIDOS
NACIONALES EN EL AMBITO ESTATAL

Saul E. Rodriguez Camacho*

Introduccién

El financiamiento publico a los partidos politicos, como prerro-
gativa constitucional conferida a éstos para el cumplimiento de sus
fines, ha sido y seguir4 siendo un tema de relevancia general por el
interés que trae consigo el manejo de los recursos puablicos, y la
efectividad o falta de la misma en cuanto a su uso. Esto, porque en
grado considerable se trata del dinero que la poblacién aporta para
el sostenimiento del Estado via impuestos y demds contribuciones
de ley.

Sin duda alguna, uno de los aspectos mas representativos en la
basqueda del poder es lo referente al dinero aplicado para obtener-
lo, pues quien cuente con mayores recursos se encontrard en una
posicién preponderante, o al menos, con mejores probabilidades de
acceder al mismo. Luego, el mas pudiente econémicamente se si-
tuara ante circunstancias que le dardn una proyeccién mas genera-
lizada, misma que puede ser, en gran medida, determinante en la
celebracién de elecciones populares.

Pues bien, el sistema de partidos politicos de nuestro pais, y en
especifico lo relativo al financiamiento de los mismos, tiende —o
mejor dicho, busca- que dichos entes de interés pablico cuenten de
manera equitativa con los elementos necesarios para llevar a cabo
sus actividades, cuidando siempre —por disposicién constitucional-
que prevalezcan los recursos publicos sobre los privados.

* El autor es secretario auxiliar en el Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua desde enero
2003, adscrito a la ponencia del Magistrado Presidente, José Rodriguez Anchondo.
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Asi, la constitucionalizacién de los partidos politicos de 1977
en nuestro pais tuvo, entre otros objetivos, consagrarlos como en-
tidades de interés publico que tuvieran como finalidad el fomentar
la participacién de la ciudadania en la vida democrética del pais;
contribuir a la integracién de la representacién nacional; hacer po-
sible el acceso de los ciudadanos al ejercicio del poder puablico; y
transparentar a través de la regulacion legislativa el funcionamien-
to de los mismos.

Resulta notable pues, que siendo los partidos politicos entida-
des de interés publico de importancia trascendental para una re-
presentacién plural en los sistemas democraticos, es dable también
apreciar en el financiamiento pablico cuatro razones expuestas por
José Woldenberg que lo justifican: “transparentar el origen de los
recursos, garantizar la independencia de los partidos, contar con
condiciones adecuadas de equidad en la competencia, y evitar la
tentacién de acudir a fuentes ilegitimas de financiamiento.”?

Por su parte, Javier Patifio Camarena dice que, siendo cierto que
la celebracién de elecciones implica un gasto considerable, inclu-
yendo el financiamiento de los partidos, “resulta preferible que se
gaste en el fortalecimiento de las instituciones democraticas y re-
publicanas a cualquier ahorro que pueda generar una atmésfera dic-
tatorial”.?

En el Diario de Debates del Congreso de la Unién, de 6 de octu-
bre de 1977, en relacién a la reforma constitucional en comento, se
afirma que: “el caracter de interés pablico que la iniciativa reconoce
a los partidos hace necesario conferir al Estado la obligacién de ase-
gurar las condiciones para su desarrollo y de propiciar y suminis-
trar el minimo de elementos que éstos requieran en su accién desti-
nada a recabar adhesién ciudadana”® (Diario de los Debates, 6 de
octubre, 1977, p. 106).

Luego, es con base en la reforma en comento que nace el siste-
ma de financiamiento que, después de la evolucién que ha sufrido

! Cfr. Relevancia y actualidad en la contienda, Woldenberg K., José, Dinero y contienda
politico-electoral, Carrillo, Manuel y otros, coordinadores, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1% ed., 2003, p. 20.

2 Cfr. Patifio Camarena, Javier, Nuevo derecho electoral mexicano, México, IFE, 5% ed., 1999,
p- 339.

3 Alcocer, Jorge V., Dinero y partidos, México, Nuevo Horizonte Editores, 1* ed., 1993, p. 82.
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hasta nuestros dias, permite distinguir, como lo sefiala el maestro
Héctor Fix-Zamudio, entre varias modalidades de financiamiento:
a) financiamiento puablico; b) por la militancia; c) de simpatizantes;
d) autofinanciamiento; y e) por rendimientos financieros, fondos y
fideicomisos.* De la clasificacién anterior se puede hablar de una
mas genérica, la del financiamiento publico, sobre el cual se centra
el presente trabajo, y financiamiento privado o de fuente diversa al
erario publico, que comprende los incisos marcados del b) al e).

En este punto resulta importante resaltar que el suministro de
los elementos minimos que los partidos requieren para su funcio-
namiento, entiéndase prerrogativas, y entre éstas el financiamiento,
busca la generacién de igualdad de oportunidades entre dichos ins-
titutos -guardadas las proporciones-, para acceder al poder. Lo que
significa que todos los institutos politicos constituidos legalmente
tengan garantizada la obtencién de dichos elementos, para estar asi
en aptitud de participar en la vida democrética del pais. Luego, lo
anterior implica la posibilidad de buscar la adhesién de la ciudada-
nia en la basqueda del poder puablico, a través de los cargos de elec-
cién popular, llevando a cabo las actividades inherentes y permiti-
das por las leyes de la materia.

Desde esa tesitura, propésito del Estado mexicano ha sido, pro-
curando no intervenir en la vida interna de los partidos politicos, el
establecer en la legislacién electoral —con fundamento en el articulo
41 de la Constitucién Federal- todo lo referente a la figura del
financiamiento de los partidos. Dicha circunstancia, como lo sefiala
Francisco José De Andrea Sanchez’, se justifica por diversos pro-
blemas que se presentan en los hechos, como son: a) los escandalos
politicos; &) una preocupacién por dotar de principios éticos y
morales a la politica; ¢)los crecientes gastos de las campafas politi-
cas necesarias para acceder a los cargos populares en un mundo de
creciente complejidad tecnolégica y medidtica; d) la influencia per-
niciosa de la delincuencia organizada en las actividades politicas
contemporaneas, y; €) la existencia de grandes capitales corporati-

4 Cfr. Fix-zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitucional mexicano
y comparado, México, Porria, 1% ed. 1999, pp. 634.

5 De Andrea Sanchez, Francisco José, Los partidos politicos. Su marco tedrico-juridico y las
finanzas de la politica, México, UNAM, 12 ed., 2002, pp. 239.

103



Quid Juris 4

vos o individuales que buscan favorecer sus intereses econémicos a
través de contribuciones desproporcionadas a las campafas y parti-
dos politicos.

Ante ese escenario, el autor en cita sefiala que los paises demo-
craticos contempordneos han optado por utilizar herramientas o
mecanismos para contrarrestar los problemas mencionados, que
buscan, esencialmente:®

1. La limpieza y transparencia del proceso politico-electoral y
de las campanas electorales.

2. Detener y revertir la escalada de gastos.

3. Reducir la competencia desleal o injusta entre partidos y can-
didatos.

4. Disminuir cualquier influencia excesiva de los contribuyen-
tes sobre los politicos.

5. Impedir la supeditacién de los tres poderes constituidos a los
intereses de la delincuencia organizada.

6. Salvaguardar la soberania nacional.

Por lo que toca a la regulacién del financiamiento a los partidos
politicos -como mecanismo de control a los problemas enunciados-
, las legislaciones han establecido medios o herramientas que gene-
ren transparencia en la utilizacién de los recursos econémicos que
reciben, los cuales, a juicio del mismo autor son’, entre otros:

1. Presentacién periédica de informes contables sobre las finan-
zas partidistas.

2. Auditorias respecto los informes financieros.

3. Limites a las contribuciones a candidatos, partidos o entida-
des parapartidarias.

4. Topes o techos sobre gastos de partidos y de campafas.

5. Prohibicién de donaciones o regalos provenientes de ciertas
fuentes.

6. Restriccion sobre cierto tipo de actividades de campafa.

7. Incentivos fiscales.

8. Sanciones a las violaciones de las normas referentes al
financiamiento de los partidos politicos.

° Op. cit., pp. 239-240.
7 Ib idem., pp. 240-241.
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9. Regulacién al financiamiento pablico de los partidos politi-
cos.

Obvio resulta que, ademés de los mecanismos que se citan como
control al financiamiento de los partidos, previamente las legisla-
ciones han fijado una serie de derechos y obligaciones a dichos en-
tes, para que en su ejercicio y cumplimiento respectivamente, sean
favorecidos con las prerrogativas que las leyes establecen, entendi-
da dentro de éstas la correspondiente al financiamiento ptblico y
privado.

Sobre la justicia y la equidad

Previo al andlisis que se pretende realizar en el presente trabajo,
se considera trascendental detenerse a tomar en consideracién el
siguiente aspecto: al establecer la Constitucién Federal en su arti-
culo 41 que la ley garantizara que los partidos politicos cuenten de
manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus actividades,
surge de manera significativa el concepto de equidad. Asi, resulta
de interés reflexionar sobre la teoria de la justicia; pues ya desde
hace mas de dos mil aflos Aristételes sefialé que “lo justo y lo equi-
tativo son lo mismo”?; aunque, ciertamente, decirlo sélo asi limita
en gran medida la base conceptual.

Pues bien, partiendo de los cimientos aportados por Aristételes
en el Libro V de su Etica Nicomaquea, se aprecia en un inicio el
planteamiento del hombre justo y el injusto. Igualmente, el fil6sofo
de Estagira habla de la justicia en dos sentidos, una universal, como
la suma de todas las virtudes o la virtud entera reflejada en el actuar
del hombre; y la justicia particular o fruto de las relaciones entre las
personas —a la cual se cefiird el presente estudio-. Sostiene enton-
ces, que lo justo es lo legal y lo igual (salvo la existencia de una ley
aparentemente injusta), y por tanto, que serd injusto el trasgresor
de la ley, el codicioso o desigual, y justo el que respeta la ley y la
igualdad o equidad’.

Se debe precisar, siguiendo al jurista y fil6sofo mexicano, Eduar-
do Garcia Maynez, que el término “ley” (nomos) utilizado por el

® Etica nicomaquea, trad. Rafael Rutiaga, Grupo Editorial Tomo, 1% ed., México, 2003, p. 117.
® Ib idem, pp. 95-99.
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Estagirita se refiere mas que en términos juridicos, a cualquier tipo
de normas, como la ley propiamente dicha, los convencionalismos
sociales, las reglas del decoro, formas de vida, es decir, cualquier
regla que implique orden®.

Ahora bien, tratdndose de la justicia particular, Aristételes
discernié dos especies'’ : una distributiva, referente a los miembros
de la Republica, cada uno de los cuales puede recibir mas o menos
que los otros; y otra correctiva -restauradora, rectificadora o
conmutativa-, en relacién con las transacciones o conmutaciones
privadas. Con lo anterior, llega el fil6sofo a plantear, respecto a la
justicia distributiva, que laigualdad sera la misma para las cosas que
para las personas. Asi, si las personas no son iguales, no tendran
cosas iguales. Y por lo que toca a la correctiva, se deberd tomar la
diferencia del dafio sufrido y tratar a las partes como iguales, aten-
diendo sélo a si uno cometié injusticia y otro fue objeto de ella.

Ampliando lo expuesto, Aristételes explica respecto a la justi-
cia distributiva que lo justo es algo proporcional y lo injusto estara
fuera de proporcién, en mayor o menor medida, pues dicha justicia
se refiere a cosas comunes, pero de acuerdo a proporciones. En cuan-
to a la correctiva, sefiala que siempre que el dafio pueda ser medido
habra una pérdida para uno, y una ganancia para el otro, entonces
el medio es lo igual o justo, y por tanto, se igualara con el castigo'?.

En cuanto a lo que la justicia distributiva presupone, Garcia
Maynez,'® sistematizando a Aristételes sefiala:

a) la existencia de lo repartible entre los miembros de la comu-
nidad;

b) la instancia encargada de hacer la distribucién; y

c) el criterio que, de ser observado, determinaré la rectitud del
acto distributivo.

Por lo que respecta a la justicia correctiva o rectificadora, dicho
autor aduce también que tiene como fin corregir lo que en las rela-
ciones entre personas debe ser, por contrario a la igualdad, rectifi-
cado o corregido.'*

10 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, Porria, México, 15 a ed., 2005, p. 441.
W Op cit., pp. 101.
2 Ib idem, pp. 102-104.

18 Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, Porria, México, 15 a ed., 2005, p. 441.
Y b idem, pp. 441.
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Como es de imaginarse, s6lo de la simple apreciacién de los con-
ceptos y los presupuestos de cada una de las justicias que luego de
veinte siglos siguen siendo consideradas, es la justicia distributiva la
que siempre ha generado mayores problemas. El “principio formal
de justicia”, que desde la época del Estagirita ha sido sustentado, de
que si los sujetos no son iguales, no recibiran cosas iguales, y su
colofén de que los iguales deben ser objeto de un trato igual y los
desiguales de un trato diferente, pero proporcionado a su desigual-
dad; es el principal problema a dilucidar, ya que dicho principio o
norma de tratamiento!® carece de contenido cierto, esto es, de
parametros de aplicacién.

En efecto, el principio en mencién sefiala que cuando haya igual-
dad habra trato igual, y en caso de presentarse desigualdad, el trato
debera ser desigual, medidas las proporciones; sin embargo, no es-
tablece cuando habra igualdad y cuando desigualdad, generandose
asi el principal problema de la justicia distributiva. Surge entonces,
como lo dice Garcia Maynez'¢, la necesidad de establecer un crite-
rio comparativo para la determinacién de la igualdad o desigualdad,
misma que nacera -sefiala dicho autor-, con referencia a los méritos
de los sujetos, pues efectivamente, sin un criterio de comparacién
no habra norma de tratamiento.

De igual manera, para que el criterio comparativo se active se
requiere de una pauta de valoracién'’, es decir, encontrado el pun-
to que servira de base para establecer la igualdad y desigualdad de
los sujetos, debera establecerse una base axiolégica que le dé conte-
nido, y asi, tener por actualizada la norma de tratamiento.

Como presupuesto de la comparacién debe tenerse el punto o
el respecto sobre el cual hay semejanza, pues la igualdad es con
referencia a ciertas cosas. Asi, la cuestiéon a considerar es, ¢sobre
qué aspectos debe ponerse especial atencién para ejecutar el crite-
rio comparativo?, pues de la respuesta a dicha pregunta depende la
determinacién -como lo expresa el maestro Garcia Maynez-, de cué-
les notas son relevantes juridicamente’®, ya que no cualquier nota

1% Cfr. Garcia Maynez, Eduardo, Filosofia del derecho, p. 444.
10 Cfr. 1b idem, p. 444.
17 Ctr. 1b idem, p. 445.
18 Cfr. Op cit., p. 468.
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sobre las que haya semejanzas o lo anverso serd importante para la
justicia distributiva, pues la atencién sobre un punto irrelevante,
sin duda, llevaria a una distribucién injusta. Esto plantea, conse-
cuentemente, una tarea de discernimiento que debe encontrar su
fundamento en juicios de valor, los cuales pueden diferir de circuns-
tancias referentes a la justicia, sin que ello implique que se trate de
algo injusto, puesto que todo valor tiene un grado de validez segiin
el contenido que le dé su realizacién. Es por ello que el autor en cita
expone que:

La validez de las normas juridicas depende, pues, de que sea posible

fundarlas en el juicio de valor que atribuye un predicado axiolégico

positivo a la conducta cuya realizacién esas normas exigen, ya de un

sujeto, ya de todos los de cierta clase. El problema basico dela teoria de

la justicia no consiste en determinar la igualdad o la diferencia de los

casos de aplicacién delos diversos preceptos, sino en establecer, relati-

vamente a situaciones concretas de la experiencia juridica, qué conse-
cuencias de derecho tales situaciones deben producir.*’

Siguiendo con la presente conceptualizacién, resulta de gran
relevancia hacer referencia a lo que John Finnis dice acerca de la
justicia en su obra “Ley natural y derechos naturales”, pues lleva a
cabo una gran operacién intelectual capaz de reducir a lo practico
las manifestaciones de la justicia distributiva o “funcién de conduc-
ta justiciera” distributiva, como le define Garcia Maynez*, con lo
cual se obtiene mayor claridad en los conceptos y en su ejecucién.

Primeramente, Finnis juzga que la exigencia de justicia prevé
un conjunto de exigencias de la razonabilidad practica, que existen
en razén de que las personas deben buscar realizar y respetar los
bienes humanos, no simplemente en su propio beneficio, sino tam-
bién con proyeccién a la comunidad.

Luego, siguiendo también al filésofo de Estagira en cuanto a la
existencia de una justicia particular, que tiene que ver en las rela-
ciones interpersonales, Finnis propone tres elementos esenciales del
concepto de justicia®:
¥ Ib idem, p. 471.

% Cfr. 1b idem, p. 444.
1 Cfr. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Argentina, 1* ed.,

2000, p. 191.
2 Cfr. Ib idem, p. 191-192.
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1) Orientacion hacia otro, pues efectivamente, la actualizacién
o surgimiento de la justicia es cuestién interpersonal, es decir, en
cuanto a las relaciones entre las personas;

2) El deber; en cuanto a lo que le es adeudado o debido a otro, o
sea, a su vez, aquello a lo que otra persona tiene derecho;

3) Igualdad, a la que se hara referencia con base en lo dicho por
Aristételes, esto es, la proporcionalidad —lo justo es proporcién-.

Cuando se refiere a la justicia en general, como lo hace Aristéte-
les entendiéndola como la virtud entera, Finnis encuentra que es
una voluntad practica de promover el bien comtn de las personas
—que es el bien de cada uno de los miembros de la comunidad-. Se-
fiala ademas, que la teoria de la justicia es aquella de lo que en lineas
generales se requiere para lograr ese bien comun.

Al tratar lo referente a las especies de justicia, habla también de
una justicia distributiva, y de una justicia conmutativa. Esta Gltima
mas amplia que la correctiva considerada por Aristételes, pues no
s6lo se refiere a la reparacién o correccién por el dafio causado a
otro, sino que también tiene aplicacién a las conmutaciones o tra-
tos entre personas?, en los que no necesariamente hay un abuso o
dafo.

En su andlisis de la justicia distributiva —especie a la que se pres-
ta mas atencién a propésito del presente trabajo-, encuentra que
su aplicacion se justifica por las dificultades que surgen en la distri-
bucién de recursos, oportunidades, beneficios y ventajas, roles y
cargos, responsabilidades, impuestos y cargas, etc. A todo lo ante-
rior, sistematizando a Aristételes, le denomina “acervo comidn”.?
Luego, una disposicién sera justa para efectos distributivos, si apor-
ta una solucién razonable a un problema de asignacién respecto a
un aspecto del acervo comin que debe ser conferido o proporcio-
nado a individuos particulares. Por consiguiente, el problema es el
mismo que se coment6 antes, {a quién y bajo qué condiciones se
debe hacer la asignacién?

Pues bien, para dar repuesta a la interrogante, Finnis sugiere
una serie de criterios® principales para dar contenido a lo que con

3 Cfr. 1b idem, p. 207.
% Cfr. Op cit., p. 196.
% Cfr. 1b idem, p. 203.
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Garcia Maynez se denomind criterio comparativo para la norma de
tratamiento o principio formal de justicia, esto es, aquellos que fun-
damentaran la comparacién entre los sujetos y que dardn como re-
sultado la determinacién de proporciones. Criterios que son los si-
guientes:

- La necesidad, referente a la realizacién de bienes humanos
bésicos;

- La funcion, es decir, la necesidad respecto de los roles y res-
ponsabilidades en la comunidad;

- La capacidad, no sélo de los roles en las empresas comunes,
sino también de las oportunidades para el progreso individual;

- Los méritos y los aportes, sea que deriven del sacrificio propio
o del uso meritorio del esfuerzo y la habilidad; y

- La creacion o prevision y aceptacion de riesgos inevitables.

Ahora, ante la disyuntiva de encontrar el criterio comparativo
y el juicio de valor que es necesario imprimirle para que encuentre
contenido la norma de tratamiento, en la opinién de Finnis, los cri-
terios propuestos pueden ser un auxiliar de considerable importan-
cia, sin que deba pensarse que la aplicacién de uno sea excluyente
de otro. Como se podra observar, estos criterios son a lo que Garcia
Maynez hacia referencia en cuanto a la validez de las normas, que
es encontrada en la emisién de juicios de valor (de contenido inclu-
so diverso a lo que podria ser considerado como lo justo en sentido
estricto) como lo son la necesidad, la funcién, la capacidad, etc.

En adicién a lo anterior -y por ser merecedora de particular aten-
cién al presente trabajo-, por lo que atafie a la equidad o igualdad en
la teoria de la justicia, si se hace referencia primeramente a Arist6-
teles, se encuentra que, en su opinién (con independencia de la
frase del propio Estagirita que se apunt6 al inicio de este apartado),
éstas no son idénticas, pues expone que:

... lo equitativo, siendo efectivamente mejor que cierta justicia, es
justo; y por otro lado es mejor que o justo no porque sea de otro géne-
ro. Por consiguiente, lo justo y lo equitativo son lo mismo; y siendo
ambos buenos, lo equitativo es mejor.?

% Etica nicomagquea, p. 117.
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Asi, cuando se refiere el fil6sofo griego a que lo equitativo es
mejor a cierta justicia, se refiere a lo justo legal, o justicia por dispo-
sicién de ley (entendida como cualquier regla de conducta, tal y
como se mencioné antes). En virtud de que la ley, por ser general,
puede incurrir en error, mismo que no es imputable al legislador o a
la norma, sino a las circunstancias del caso o hecho concreto. Por
tanto, lo equitativo es mejor que cierta justicia —la de la ley- porque
es una correccién de lo justo legal, y por ello es en verdad justo.”

Sobre el mismo tépico, Finnis sefiala que la igualdad es un ele-
mento fundamental de la justicia, y por tanto, de la justicia
distributiva, pues todos los miembros de una comunidad tienen igual-
mente derecho a una consideracién respetuosa cuando surge el pro-
blema de la distribucién.?® Luego, en los problemas de justicia
distributiva, la igualdad es un principio residual, pues el objeto de la
justicia no es la igualdad, sino el bien comin, que no es otra cosa
que la realizacién de todos los miembros de la comunidad.

Se tiene entonces que aunque como resultado de una opera-
cién de abstraccién, se puede llegar a pensar que lo equitativo o lo
igual son lo mismo que lo justo -pues lo corrige en su especie de lo
“justo legal”-, no son cosas idénticas.

En adicién a lo anterior, resulta pertinente mencionar que Finnis,
en la obra citada?”, expone lo que en 1518 sugiri6 el Cardenal
Cayetano en su Comentario a la Summa Teolégica de Tomas de
Aquino, pues estableci6, en vez de las dos formas clasicas de justi-
cia, tres especies, como sigue:

- Justicia legal, que se orienta de las partes hacia el todo;

- Justicia distributiva, que orienta el todo hacia las partes; y

- Justicia conmutativa, que orienta a las partes entre si.

Un tiempo después, la interpretacién del Comentario llegé a lo
siguiente: el todo es el Estado, y las partes los ciudadanos. Lo ante-
rior encontraba su fundamento en el hecho de que al Estado le co-
rrespondia la distribucién del acervo comn al contar con la atribu-
cién exclusiva de crear leyes. Interpretacién que, cabe afiadir, cons-

7 Cfr. Ib idem, pp.118.
%8 cfr. op cit., pp. 202.
» Cfr. Op cit., pp. 213-214.
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tituye un aspecto limitante para la justicia distributiva, ya que si se
atendiera a lo que por ley entendia Aristételes, se encontraria que
dicha clase de justicia es responsabilidad de todo miembro de una
comunidad, sin que sea falso que en muchos de los casos es el Esta-
do el encargado de la misma, incluso de manera subsidiaria si es en
aplicacién de una norma.

Asi entonces, luego de las consideraciones anteriores y en apli-
cacién de las mismas, tenemos que, en tratandose de financiamiento
publico a los partidos politicos, al versar respecto a fondos del era-
rio estatal, serd el Estado quien tenga la atribucién de operar con-
forme a justicia, y aplicar los criterios comparativos de la norma de
tratamiento para la distribucién y asignacién de los mismos. Esto
nos hace llegar a la conclusién de que se trata principalmente de
una cuestion de justicia distributiva. De igual manera, los recursos
que hayan de otorgarse a cada instituto politico conformaran el
acervo comun, y, siguiendo el referente marcado por el articulo 41
de la Constitucién Federal, para que los partidos politicos cuenten
con recursos de manera “equitativa” o justa, se atendera a propor-
ciones —por ser ello lo justo-.

Dichas proporciones entran en juego por las diferencias que se
aprecian entre cada partido politico, esto es, habra trato desigual a
los desiguales; pero, {sobre qué aspecto se va a establecer la diferen-
cia de las partes?. Es en este punto donde cabe aplicar los criterios
propuestos por Finnis y que ya arriba se han sefialado. Luego, para
saber cudl debe ser el criterio pertinente en la especie, es menester
que se recuerde lo que dispone la Norma Suprema en el multicitado
articulo 41, fraccién I, segundo parrafo:

Los partidos politicos tienen como fin promover la participa-
cién del pueblo en la vida democratica, contribuir a la integracién
de la representacién nacional y como organizaciones de ciudada-
nos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico,
de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y
mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo. Sélo los ciu-
dadanos podran afiliarse libre e individualmente a los partidos poli-
ticos.

Asi, en una interpretacién gramatical, si sencillamente se susti-
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tuyera en la transcripcién anterior el término “fin” por “funcién” se
tiene que no hay distingo entre éstos, pues el precepto constitucio-
nal se refiere a la finalidad o propésito de los partidos politicos en el
desempeno de sus actividades, es decir, encontramos una sinoni-
mia, y légicamente, la consecucién de un fin o propésito es realiza-
da a través de una funcién; se trata entonces de una cuestién de
semdntica. Sin embargo, la solucién no siempre serd tan sencilla
como resulta de esta clase de interpretacion.

Se tiene pues que la “funcién” de los partidos politicos es pro-
mover la participacién del pueblo en la vida democratica, contri-
buir a la integracién de la representacién nacional y, como organi-
zaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al poder
publico.

Ahora, del texto del mismo precepto constitucional, se aprecia
que el financiamiento ptblico forma parte de los elementos que de
manera “equitativa” —entiéndase proporcional segiin lo antes asen-
tado- debe garantizar la ley a los partidos politicos para el cumpli-
miento de sus fines. En seguida, la norma en cita desarrolla los
pardmetros para establecer las proporciones sobre las cuales se ha-
bré de distribuir o asignar el financiamiento publico. Dichos
pardmetros, que se desarrollan con mayor precisién en la ley re-
glamentaria, se refieren al nimero de votos obtenidos por cada par-
tido politico en la eleccién de diputados al Congreso de la Unién
inmediata anterior, donde quien mayor nimero de votos haya ob-
tenido, mayor proporcién del acervo comin tendra asignado -en la
inteligencia de que de igual forma también se establece un minimo,
pues asi opera la proporcionalidad-. Esto es, el que obtenga mayor
representacién en el 6rgano legislativo, por haber tenido un mayor
acceso de los ciudadanos al poder, serd quien mejor desarroll6 su
funcién, o sea, cumplié en mayor medida con el fin atribuido.

Con la medida de la votacién mencionada se estableceran en-
tonces las proporciones, es decir, serd el criterio comparativo para
que tenga contenido la norma de tratamiento. En otras palabras,
como antes se dijo, la medida de la votacién es el reflejo del cumpli-
miento proporcional de su funcién, que como criterio de aplicacién
para la justicia distributiva se representa en la satisfaccién de la
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necesidad respecto de los roles y responsabilidades en la comuni-
dad, en este caso, la de los partidos politicos.

Se concluye entonces, respecto a la justicia distributiva en el
financiamiento publico a los partidos politicos, que sera el criterio
de la funcién el que sirva de comparativo para la asignacién o distri-
bucién del acervo comun. Y en cuanto a la equidad, se debe enten-
der pues, en base a lo expuesto, que la misma operaré en la rectifi-
cacién que se haga de la norma general ante el hecho concreto, que,
como se sabe, serd cuestién que corresponda a los tribunales, quie-
nes tienen la atribucién de aplicar la ley a las situaciones concretas.

Ciertamente, debe precisarse también que previo a la aplica-
cién del criterio de la funcién en la distribucién del acervo comdn
(recursos publicos para el financiamiento), debe emplearse también
el de la necesidad. Esto en virtud de que los partidos politicos deben
ser acreedores de manera previa, y por su sola constitucién —al me-
nos en materia federal-, a un financiamiento igual para todos que
les permita realizar sus actividades ordinarias (articulo 49, numeral
7, inciso a), fraccién V, primer guién, del Cofipe). Luego, posterior-
mente a la asignacién que podriamos denominar “base”, cabe apli-
car el criterio de la funcién, por el cual se establecen las proporcio-
nes.

Resulta conveniente en este punto, a manera de aclaracién,
mencionar que no obstante el marco conceptual descrito en este
apartado, y en especifico lo concerniente a la “equidad”, los tribu-
nales federales —la Sala Superior en aplicacién de criterios de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién- han equiparado el término a
su género “justicia” o de igual modo, a la “igualdad de oportunida-
des”. Por lo tanto, para efectos expositivos, y con el fin de no entor-
pecer la lectura en aclaraciones o en un cuestionamiento por el uso
del término equidad, se utilizara éste como lo han delimitado las
autoridades jurisdiccionales en cita, Gnicamente con el comentario
que lo rectifique cuando se estime en verdad necesario. De cual-
quier modo, se considerd prudente haber expuesto el presente apar-
tado por permitir llegar a las conclusiones personales de este traba-
jo, las cuales, a final de cuentas, también seran cuestionables bajo el
escrutinio del lector.
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Regulacién vigente y posibles vulneraciones

al sistema federal

Tomando en cuenta que el sistema federal bajo el cual se rige el
Estado mexicano, implica una distribucién de competencias de au-
toridad, a saber: federales o centrales y estatales o locales —sin en-
trar en debate respecto al municipio u otras instancias que inter-
vengan en dicha distribucién competencial-; luego, serd en cada uno
de dichos 4&mbitos donde se regule lo que constitucionalmente les
corresponda, pudiendo existir coincidencia en algunas facultades,
mismas que sern objeto de aplicacién segin la esfera competencial
del Estado.

Una materia que presenta coincidencia en los &mbitos federal y
estatal, como consecuencia de la regulacién que debe encontrarse
garantizada en cumplimiento a la fraccién IV del articulo 116 cons-
titucional -esto en materia electoral-, es lo referente al finan-
ciamiento puablico a los partidos politicos, ello con el fin de garanti-
zar su sostenimiento y de realizar las actividades tendentes a obte-
ner el voto ciudadano. Lo establecido en dicho precepto no implica
un seflalamiento para los estados de las bases o reglas para el
financiamiento pablico de los partidos por parte de la federacién,
sino que dicha regulacién fue delegada a los estados como entes
auténomos, quienes tienen la atribucién de hacerlo de la manera
que estimen mds conveniente, siempre y cuando se cumpla el prin-
cipio de equidad —o igualdad de oportunidades, como cuestionable-
mente lo han entendido los tribunales federales-, lo que es necesa-
rio para una participacién partidista en condiciones favorables para
el cumplimiento de sus fines.

Como se observa entonces del contenido del antes citado arti-
culo 41, fraccién I, de la Constitucién de la Republica, los partidos
politicos nacionales tienen derecho a participar en las elecciones
estatales y municipales; sin embargo, considerando que nos encon-
tramos dentro de un régimen o sistema federal, cuando un partido
politico nacional, en ejercicio de dicho derecho consagrado consti-
tucionalmente, participe en elecciones locales, debera estarse a la
regulacién electoral de la entidad de que se trate (lo contrario im-
plicaria una vulneracién al sistema bajo el cual se rige el Estado
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mexicano), y por tanto, debera recibir el mismo tratamiento que
los partidos politicos estatales, en aras de preservar el principio de
equidad, que se traduce en la ya comentada igualdad de oportuni-
dades en la contienda comicial.

Ahora bien, a manera de ejemplo, la Constitucién Politica del
Estado Libre y Soberano de Chihuahua, en su articulo 27, sefiala
que los partidos politicos recibirdn en forma equitativa, de acuerdo
con las disponibilidades presupuestales y en los términos que la ley
establezca, recursos del erario pablico estatal para su sostenimien-
to, y para que cuenten durante los procesos electorales (locales)
con apoyos para sus actividades tendientes a la obtencién del sufra-
gio universal; circunstancia que constituye el cumplimiento por
parte del ordenamiento local a lo establecido en el articulo 116, frac-
cién IV de la Constitucién Federal.

En concordancia con lo anterior, la Ley Electoral del Estado de
Chihuahua, en el articulo 36, sefiala que son derechos de los parti-
dos politicos nacionales y estatales, entre otros: “disfrutar de las
prerrogativas y recibir el financiamiento que les corresponda en los
términos de la presente Ley, la cual garantizara que el financiamiento
puablico, prevalezca sobre el de origen privado”.

Por otra parte, el articulo 38 de la legislacién electoral del Esta-
do de Chihuahua, que sefiala las prerrogativas de los partidos poli-
ticos durante el proceso electoral -obviamente incluidos los nacio-
nales por disposicién expresa del articulo 36 antes resefiado-, esta-
blece como tal la de participar anualmente del financiamiento pa-
blico estatal para el ejercicio de sus actividades politicas en el Esta-
do, en la forma y términos previstos en la Ley. Se observa entonces,
que la legislacién electoral local, al contemplar la posibilidad de que
partidos politicos nacionales participen en elecciones estatales por
el derecho conferido constitucionalmente para tal efecto, establece
para éstos el mismo tratamiento que el correspondiente a los parti-
dos estatales en cuanto a las prerrogativas conferidas legalmente.

En este punto, el articulo 40 de la Ley Electoral del Estado de
Chihuahua contiene la norma reguladora para el otorgamiento de
financiamiento publico, y enuncia como requisitos los siguientes:

1. La vigencia de su registro al 31 de diciembre del afio anterior,
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y
2. Haber obtenido por lo menos el 2% de la votacién estatal

emitida en la eleccién de diputados de mayoria relativa, en el proce-
so local inmediato anterior.

Por su parte, el articulo 39, numeral 12, de la legislacién en co-
mento, sefiala que los partidos politicos que participen por primera
vez en un proceso electoral recibirdn financiamiento pablico Gni-
camente para actividades ordinarias permanentes, ello mediante los
procedimientos que también establece el articulo 40 de la ley, en el
cual se precisan los mecanismos de distribucién del mismo; sin em-
bargo, no se seflala en el precepto primeramente mencionado, qué
procedera en afio no electoral respecto a los partidos que se en-
cuentran en la situacién prevista en el mismo, asi como tampoco
distingue entre partidos politicos nacionales o estatales, por lo que
al tenor de las normas antes referidas, en interpretacién armoénica,
se debe entender que incluye a ambos.

En diverso sentido, el Cédigo Federal de Instituciones y Proce-
dimientos Electorales, aplicable a los partidos politicos nacionales
en el ambito federal o central, sefiala el tratamiento a los partidos
politicos de registro posterior a la Gltima eleccién, al disponer en su
articulo 49, parrafo 8, inciso a), que se le otorgara a cada partido
politico el 2% del monto que por financiamiento total les corres-
ponda a los partidos politicos para el sostenimiento de sus activida-
des ordinarias permanentes, asi como en el afio de la eleccién una
cantidad adicional igual para gastos de campafna. Ademas, el parra-
fo 9 del articulo en comento, sefiala que las cantidades a que se hizo
referencia, seran entregadas por la parte proporcional que corres-
ponda a la anualidad a partir de la fecha en que surta efectos el
registro, y tomando en cuenta el calendario presupuestal aprobado
para el afo.

Como se ve, la legislacién federal finca a favor de los partidos
politicos de reciente creacién —entiéndase de registro posterior a la
ultima eleccién-, la obtencién de la prerrogativa del financiamiento
puablico atn en un afio sin proceso electoral, regulando ademas que
para el afio de la eleccién, obtendran una cantidad adicional igual
para gastos de campaia.
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Lo anterior pudiera prestarse a una interpretacién dislocadora
del sistema federal, pues como se ha evidenciado, el tratamiento
que da la legislacién del Estado de Chihuahua a los partidos de re-
gistro posterior a la Gltima eleccién, citada a manera de ejemplo de
lo que puede suceder en cualquiera de las entidades federativas, es
distinto completamente a lo dispuesto por el Cofipe, y desde esa
perspectiva, la expectativa de un derecho por parte de los partidos
politicos nacionales, respecto al financiamiento publico de las enti-
dades federativas una vez que acudan a obtener su registro ante las
mismas, se vera trastocado por los diversos sistemas establecidos en
cada una de las legislaciones electorales de los estados.

Sin embargo, no debe entenderse que lo establecido en el Cofipe
debe condicionar a las entidades federativas en el financiamiento
puablico a los partidos nacionales, pues el &mbito local es auténomo,
y como tal, cuenta con facultades suficientes para regular en su
ambito interior lo que le resulte conveniente, siempre que no vul-
nere lo establecido en la Constitucién Federal.

Ahora bien, respecto a lo anterior surge un problema de princi-
pios que en materia electoral resulta de gran relevancia, en especifi-
co, el de equidad, entendido como igualdad de oportunidades; ello
cuando se examina la situacién en que eventualmente se podrian
encontrar:

- partidos politicos nacionales de nueva creacién o registro pos-
terior a la dltima eleccién;

- partidos politicos nacionales que ya han participado en con-
tiendas estatales con anterioridad,

- partidos politicos locales de reciente creacién o registro pos-
terior a la Gltima eleccién; y

- partidos politicos locales con participacién previa en eleccio-
nes.

En efecto, si se retoma lo establecido en la legislacién electoral
del Estado de Chihuahua, antes comentado, y en su aplicacién a los
partidos que se encuentren en las hipétesis que se mencionan, se
obtendra lo siguiente:

Tanto los partidos locales como nacionales con participacién
previa en elecciones estatales, se encontraran en la misma situacién
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o circunstancia para el otorgamiento de financiamiento piblico por
parte del erario publico de la entidad federativa, mismo que se dis-
tribuird conforme a las bases que para tal efecto establece el articu-
lo 40 de la Ley Electoral del Estado de Chihuahua antes comentado,
en las cuales se consideran las proporciones de los montos a recibir
segin la representatividad en el electorado con base en la dltima
eleccién de diputados por mayoria relativa, esto es, en aplicacién de
la justicia distributiva.

En lo que toca a los partidos politicos nacionales y locales con
registro posterior a la Gltima eleccién, segiin lo dispuesto por el
parrafo 12 del articulo 39 ya citado con antelacién, éstos tendran
derecho a financiamiento publico la primera vez que participen en
comicios estatales inicamente para gastos por actividades ordina-
rias permanentes. No se sefiala sin embargo, en adicién a lo antes
comentado respecto a ese precepto, qué derecho pudieren llegar a
tener en afo no electoral, aun y cuando en la practica la autoridad
electoral administrativa de la entidad (Instituto Estatal Electoral)
ha negado el financiamiento en tales circunstancias, y ha interpre-
tado la norma en el sentido de que los partidos de registro posterior
a la ultima eleccién, sélo tendran derecho a las ministraciones de
financiamiento hasta el aflo de proceso electoral, sin que a la fecha
existan precedentes jurisdiccionales con criterios interpretativos al
respecto.

Desde la panoramica planteada se observa que, atin y cuando
en el Estado de Chihuahua no se ha presentado impugnacién en
sede jurisdiccional (Tribunal Estatal Electoral) por parte de los par-
tidos locales o nacionales con registro posterior a la Gltima eleccién
por la negativa a otorgarles financiamiento ptblico en un afio en
que no se verifiquen comicios, la posibilidad se encuentra latente, y
podria ser al menos por dos situaciones: por la negativa a otorgar
financiamiento en afio no electoral para actividades permanentes
ordinarias; y, tratdndose de aflo de proceso electoral, por negarseles
el derecho a financiamiento para gastos de campaia, teniendo Gni-
camente el correspondiente para actividades permanentes, como
asi lo sefiala la norma electoral local antes apuntada.

Resulta relevante en este punto citar la jurisprudencia de la
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Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, referente al principio de equidad, relacionado con el derecho a
la prerrogativa del financiamiento ptblico, la que ha sefialado y pre-
cisado ciertos aspectos que, en concordancia con lo establecido en
el articulo 116, fraccién IV, inciso f), de la Constitucién Federal,

explicitan el mencionado principio.
Dicha jurisprudencia®, de clave S3EL] 10/2000, es del rubro y
texto que a continuacién se transcribe:

FINANCIAMIENTO PUBLICO LOCAL. EL DERECHO A
RECIBIRLO ES DIFERENTE PARA LOS PARTIDOS POLITI-
COS PARTICIPANTES EN UNA ELECCION ANTERIOR QUE
NO DEMOSTRARON CIERTA FUERZA ELECTORAL, RES-
PECTO A LOS DE RECIENTE CREACION.—EI articulo 116,
fraccién IV, inciso f) dela Constitucién General de nuestro pais, garan-
tiza quelas legislaturas locales otorguen financiamiento publico a los
partidos politicos, sin determinar criterios concretos para el calculo del
financiamiento publico total que deberd distribuirse entre ellos, como
tampoco la forma de distribucién, cantidad o porcentaje que deba co-
rresponder a cada uno de ellos, confiriendo al ambito interno de cada
una, la libertad para el establecimiento de las formas y mecanismos
para su otorgamiento, con la Ginica limitante de acoger el concepto de
equidad, cuyo alcance se relaciona con el de justicia, tomando en cuen-
ta un conjunto de particularidades que individualizan la situacién de
las personas sujetas a ella, de modo que el concepto pugna con laidea de
una igualdad o equivalencia puramente aritmética; por eso, sus efectos
se han enunciado con la férmula dela justicia distributiva, relativa al
trato igual a los iguales y desigual a los desiguales. Por tanto, en el
concepto de equidad, se comprende el derecho igualitario de acceso al
financiamiento publico delos partidos politicos, asi como el otorga-
miento de este beneficio en funcién de sus diferencias especificas, como
podrian ser, su creacién reciente o bien, tomando en cuenta su partici-
pacién en procesos electorales antetiores, y entre estos tltimos, la fuer-
za electoral de cada uno. En consecuencia, quienes ya participaron en
una eleccién anterior y no cubrieron ciertos requisitos, verbigracia la
obtencién de un determinado porcentaje minimo de votacion, se en-
cuentran en una situacion diversa respecto delos partidos que atin no
han participado en proceso comicial alguno, y, por tanto, unos y otros
merecen un trato diferenciado entre si, pues existe plena justificacién

3 Compilacién Oficial de Jurisprudencia 1997-2005, Tomo de Jurisprudencia, Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, México, 2% ed., 2005, pp. 131-132.
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del no financiamiento a institutos politicos que no obstante haberlo
recibido para una eleccién anterior, no demostraron tener la fuerza
suficiente para seguir gozando de tal prerrogativa, cuestion diversa a la
situacién delos de nueva creacion que, por razones obvias, han careci-
do dela oportunidad de probar su grado de penetracion en la sociedad.

Pues bien, la jurisprudencia en cita fue el resultado de tres Jui-
cios de Revisién Constitucional ante la Sala Superior del Tribunal
Electoral (SUP-JRC-15/2000, SUP-JRC-16/2000, SUP-JRC-21/2000)
en contra de actos del Tribunal Electoral del Estado de Colima, que
confirmé los acuerdos de la autoridad administrativa electoral de
dicha entidad, en el sentido de no otorgar financiamiento pablico al
Partido Alianza Social.?!

En aquella ocasién, la negativa de la autoridad electoral
colimense se sustent6 en un precepto del Cédigo Electoral del Esta-
do (55, fraccién I) que sefialaba que para tener derecho a la percep-
cién de financiamiento publico, se requeria que los partidos politi-
cos hubieren participado con candidatos propios en la eleccién in-
mediata anterior para Diputados locales por el principio de mayo-
ria relativa, cubriendo cuando menos el 50% de los distritos electo-
rales y el 1.5% de la votacién total, sin prever el supuesto de parti-
dos nuevos o registro posterior a la Gltima eleccién.

Asi, dentro de las resoluciones de referencia, el Tribunal Electo-
ral Federal llevé a cabo una relacién de los preceptos constituciona-
les tanto federal como local, que se refieren a las prerrogativas de
los partidos politicos para el cumplimiento de sus fines como enti-
dades de interés pablico, entre otros, la del otorgamiento a su favor
de financiamiento con recursos del erario estatal.

Luego, con base en el principio de equidad, que segtn lo sefiala
Javier Patifio Camarena® al referirse al ambito electoral, implica un
trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, relacionado con
la justicia conmutativa, en la que la igualdad consiste en que todos
31 Se observa ademads de la tesis transcrita, que la Sala Superior del Tribunal Electoral relaciona
“por su alcance”, el concepto de equidad con el de justicia; y mas adelante, lo convierte a la
férmula de la justicia distributiva, circunstancia que difiere un poco con lo expuesto en el
apartado correspondiente del presente trabajo, y sobre el cual se hizo la aclaracién pertinente
en relacién con los criterios de dicho Tribunal y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Aunque en efecto, dichos conceptos guardan relacién.
32 Cfr. Patifio Camarena, Javier, Nuevo derecho electoral mexicano, México, IFE, 5% ed., 1999,

p. 341.
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reciban lo mismo -al tener todos los partidos los mismos derechos,
obligaciones y prerrogativas-, y la justicia distributiva, que consiste
en la distribucién de cosas desiguales proporcionalmente a la des-
igualdad de los sujetos —aplicado a los principios de distribucién del
financiamiento puablico-; se argument6 que un partido politico que
habiendo participado con anterioridad en proceso electoral, no hu-
biera cumplido los porcentajes sefialados en la legislacién comicial
local para obtener financiamiento puablico, indudablemente se veria
excluido de la hipétesis que le da derecho a recibir esa prerrogativa.
Dicha cuestién, a juicio de la Sala Superior, era una circunstancia
completamente distinta a la de aquel partido politico de reciente
creacién, y por tanto, de reciente registro ante la autoridad, pues
éste, de conformidad con el antes referido articulo 116, fraccién 1V,
inciso f), de la Constitucién Federal, y el correlativo que lo cumpli-
menta de la Constituciéon de Colima, tiene derecho a financiamiento
para su sostenimiento y para las actividades tendentes a la obten-
cién del sufragio, y en su caso, para demostrar su fuerza electoral
en los comicios correspondientes; razén por la cual volvia inope-
rante la aplicacién lisa y llana del precepto electoral del c6digo de la
entidad, pues debia garantizarsele su participacién en la vida de-
mocratica local en igualdad de condiciones a los demas partidos
politicos.

Sin entrar en detalle respecto a la totalidad de la argumenta-
cién vertida en las sentencias origen de la jurisprudencia transcrita,
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién declaré la
inaplicabilidad del precepto del Cédigo Electoral del Estado de Colima
respecto al partido de registro reciente, por contravenir lo estable-
cido en los articulos 41 y 116 de la Constitucién Federal, asi como el
86 bis de la Constitucién del Estado de Colima, al negérsele al insti-
tuto politico una prerrogativa enunciada en los preceptos mencio-
nados; y al participar por vez primera en comicios locales, conse-
cuentemente, le debia ser otorgado el financiamiento correspon-
diente a su sostenimiento y para las actividades tendentes a la ob-
tencién del sufragio.

No obstante lo anterior, resulta pertinente precisar en este pun-
to los siguientes detalles:
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La jurisprudencia transcrita fue emitida por el Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacién en el mes de marzo de 2000.
Observando las sentencias antes referidas, se desprende que las mis-
mas declararon la inaplicabilidad de un precepto legal estatal por
ser contrario a lo establecido en la Constituciéon Federal, esto es,
por las facultades de control constitucional que el Tribunal Electo-
ral entendia como propias con fundamento en el articulo 99 de la
Norma Suprema.

En esa época, se encontraba pendiente de resolucién una con-
tradiccién de tesis denunciada por el Presidente de la Sala Superior
del tribunal de referencia en noviembre de 1999 -a la que se le asig-
né el nimero 2/2000- ante la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, contradiccién que en mayo de 2002 fue declarada inexistente
por el Pleno del Maximo Tribunal, ello por no haber posibilidad o
atribucién a favor del Tribunal Electoral para hacer declaracién res-
pecto de la constitucionalidad de leyes, y por tanto, para entrar en
contradiccién de tesis con las salas o el Pleno de la Corte. Lo ante-
rior, atin sustentandose en el articulo 133 constitucional para de-
clarar sélo la inaplicacién de preceptos legales de caracter electoral,
por ser la accién de inconstitucionalidad la Gnica via para impugnar
leyes comiciales.

La contundente resolucién tuvo como producto diversos crite-
rios de jurisprudencia que vedaron por completo cualquier atribu-
cién de control constitucional para el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, a quien sélo se le confirié, a juicio del Pleno
del Méaximo Tribunal, la facultad de interpretar las leyes comiciales
al amparo de la Constitucién Federal. Tales criterios jurispruden-
ciales, sélo por evidenciar la limitacién que la Corte determiné res-
pecto a la maxima autoridad jurisdiccional en materia electoral, son
de los rubros que a continuacién se transcriben®:

CONTRADICCION DE TESIS. NO EXISTE VALIDAMENTE ENTRE

UN CRITERIO SUSTENTADO POR EL TRIBUNAL ELECTORALDEL

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION Y LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, CUANDO

3 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; tomo XV, Junio de 2002; pp. 5, 81, 82, 83,
respectivamente.
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SETRATADE LA CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITUCIO-
NALIDAD DE LEYES ELECTORALES.

LEYES ELECTORALES. LA UNICA VIA PARA IMPUGNARLAS ES LA
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERA-
CION. CARECE DE COMPETENCIA PARA PRONUNCIARSE SO-
BRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.

TRIBUNAL ELECTORAL DELPODER JUDICIAL DE LA FEDERA-
CION. SI RESUELVE RESPECTO DE LA INCONSTITUCIO-
NALIDAD DE UNA NORMA ELECTORAL O SE APARTA DE UN
CRITERIO JURISPRUDENCIAL SUSTENTADO POR LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION RESPECTO A LA INTERPRE-
TACION DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL, INFRINGE, EN
ELPRIMER CASO, EL ARTICULO 105, FRACCION II, DE LA CONS-
TITUCION FEDERAL, Y EN EL SEGUNDO, EL ARTICULO 235 DE
LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

Pues bien, ante dicha perspectiva, y de vuelta a los preceptos
normativos de la legislacién chihuahuense, se desprende que lo dis-
puesto en el articulo 39, numeral 12, de la Ley Electoral del Estado
de Chihuahua, en el sentido de que los partidos politicos que parti-
cipen por vez primera en un proceso electoral recibiran
financiamiento pablico Gnicamente para actividades ordinarias per-
manentes —esto mediante los mecanismos que establece diversa
norma del mismo ordenamiento-, al tenor de la jurisprudencia de la
Sala Superior reproducida anteriormente, podria entenderse que
conculca el principio de equidad respecto a los partidos politicos
que ya hubieren participado en comicios locales, pues no da posibi-
lidad a recibir financiamiento para gastos de campafa.

No obstante, debe hacerse notar que dicho precepto debe tener
plena aplicacién y vigencia, pues en vista a lo anteriormente ex-
puesto, no existe posibilidad de impugnacién en contra de los actos
de autoridad que se deriven de dicha norma en cuanto a su
constitucionalidad, incluso contemplando la via de control consti-
tucional establecido en la fraccién II del articulo 105 de la Norma
Maxima del pais. Esto en virtud de que la accién de inconstitucio-
nalidad, que legitima a los partidos politicos para proceder en con-
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tra de leyes electorales, al igual que en los deméas supuestos para
impugnar normas generales, se debe ejercer dentro de los 30 dias
posteriores a su publicacién, y la norma en cita tiene vigencia desde
1997, por decreto publicado en el Periédico Oficial del Estado el 18
de octubre de ese afio.

Luego, la Gnica solucién se encuentra en la reforma del precep-
to a través de los procedimientos constitucionales a cargo del Poder
Legislativo del Estado. Ademas, aun y cuando se trata de un proble-
ma de justicia, y en lo particular, de lo equitativo -que implicaria
una correccién o rectificacién de lo justo legal (en términos aristo-
télicos), esto es, de la regla genérica-, no se ha presentado en con-
creto la solicitud de tutela jurisdiccional en contra de la aplicacién
gramatical de la norma en cita para obtener una interpretacién di-
versa. Sin dejar de mencionar que esa circunstancia, en caso de que
se llegare a verificar, traeria consigo problemas operativos de no
poca magnitud, pues no se encontrarian bases normativas sobre las
cuéles otorgar financiamiento para gastos de campaia al instituto
politico que no ha competido en comicios estatales, lo que daria
como resultado una integracién normativa, esto es, el 6rgano juris-
diccional se veria forzado a legislar.

Se observa entonces, que la contingencia de impugnaciones por
la negativa a financiamiento pablico para gastos ordinarios en afio
no electoral a los partidos nacionales o locales que cuenten con re-
gistro posterior a la Gltima eleccién estatal, si puede ser materia de
estudio, no asi lo relativo a los gastos de campafia en afio de comicios;
empero, surge un punto trascendental, pues independientemente
de sila legislacién electoral de Chihuahua prevé tnicamente el otor-
gamiento de financiamiento para actividades ordinarias permanen-
tes, es de relevancia para la vida democraética de la entidad federativa,
y en mayor medida en el &mbito presupuestal, el hecho de que se
constituya un partido politico nacional con miras a participar en
las elecciones federales y, verificado lo anterior, esto es, la obtencién
del registro como partido politico nacional, acuda ante las entida-
des federativas para obtener su registro ante las autoridades electo-
rales locales y, por tanto, el financiamiento pablico correspondien-
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te, pues el Cofipe si otorga el derecho a dicha prerrogativa atin en
afno no electoral, como ya se comenté.

En esa tesitura, se puede generar una vulneracién al orden fe-
deral, pues si tomamos en cuenta la posibilidad de impugnacién
por parte de un partido politico nacional de reciente creacién, a la
negativa a otorgarle financiamiento pablico en un aflo en que no se
celebraran comicios -obvio que Gnicamente para gastos de sosteni-
miento-, podria generar una interpretacién en Gltima instancia, esto
es, por parte de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, en el sentido de ampliar el ambito de apli-
cacién del articulo 39. 12 antes referido, y fincar el derecho al
impugnante para recibir la prerrogativa atin en aflo en que no se
celebren elecciones, lo cual seria una intromisién en la vida auténo-
ma de la entidad federativa.

Se concluye entonces que una interpretacién en el sentido que
se comenta —y que seria posible en base a la jurisprudencia que an-
tes se transcribe-, podria conculcar el federalismo por la razén de
que, siguiendo en la hipétesis de que el impugnante fuera un parti-
do politico nacional —pues la misma interpretacién aplicada a un
partido local no tendria la misma relevancia, como se veré-, la reso-
lucién que en su caso obtuviera favorablemente a sus pretensiones,
le generaria un financiamiento doble en el caso —frecuente- de que
la constitucién del partido fuera con miras a participar en eleccio-
nes federales, y en el afio que éstas se vayan a verificar no suceda lo
propio a nivel local. Luego, es obvio que las actividades que el parti-
do nacional desarrolle a nivel local no sera con la finalidad de perse-
guir la representacién politica en la entidad, sino en la federacién, y
el financiamiento que en su caso reciba de las entidades federativas
(que no tengan elecciones el mismo afo en que se celebren las fede-
rales) no serd mas que otra manera de acrecentar sus arcas para
participar en los comicios federales, lo cual se aprecia como dislocador
del sistema federal en que vivimos, pues ningan beneficio a la vida
politica interna de la entidad federativa le representara otorgar el
correspondiente financiamiento a que se vea obligada.
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Partidos nacionales y las transferencias

a sus comités locales

El tratamiento igual en términos absolutos a los partidos loca-
les y nacionales, en base al principios de autonomia regional que
implica el federalismo, no significa que se cumplimente el principio
de equidad en lo tocante al financiamiento puablico, pues probable-
mente éste se ve mas bien transgredido en razén de lo siguiente:

Los partidos politicos nacionales, como se desprende incluso de
su sola denominacién, tienen como finalidad, entre otros, difundir
sus principios y postulados asi como promover la vida democratica
en un espectro territorial que abarca la totalidad del pais. Asi, siuna
vez cumplidos los requisitos establecidos para tal efecto, obtienen
su registro ante la autoridad electoral administrativa, tendran dere-
cho a la obtencién de financiamiento puablico, segin lo dispone el
Cofipe en su articulo 49.

Con el animo de crear presencia en la poblacién los partidos
politicos nacionales buscan proyectarse en el mayor grado posible,
lo que conlleva a buscar representatividad en todo el territorio del
pais, hecho que se logra estableciendo comités locales en las entida-
des federativas o municipios, a través de la distribucién del
financiamiento puablico recibido del erario pablico federal, para lle-
var a cabo las acciones concretas que sean acordes a la normatividad
legal e interna del partido.

Lo anterior trae a colacién la sentencia dictada en el Juicio de
Revisién Constitucional SUP-JRC-305/2003%, en la cual se analiz6
la facultad que tienen los partidos politicos para hacer transferen-
cias de recursos econémicos entre su comité nacional y estatales, y
los limites que en su caso pudieran o debieran tener en relacién con
el financiamiento pablico que llegare a corresponderles en el &mbi-
to local, asi como su repercusién en cuanto al principio de equidad.

En dicho asunto se determiné, por mayoria de cuatro votos,
que los partidos politicos nacionales tenian derecho a llevar a cabo
las transferencias de recursos que fueran de su conveniencia, sin
3 SUP-JRC-305/2003, promovido el 15 de agosto de 2003 por el Partido Accién Nacional, en

contra de actos del Tribunal Electoral del Poder Judicial del Estado de Coahuila, resuelto por
la ponencia de el magistrado Leonel Castillo Gonzalez; el 11 de noviembre de 2003.

127



Quid Juris 4

que deba existir norma local que contrarie o limite dicha facultad;
sin embargo, los argumentos vertidos son un tanto discutibles.
Muestra de ello lo es el voto concurrente emitido por el Magistrado
Orozco Enriquez, y el que en contra emiti6 el Magistrado Eloy fuen-
tes Cerda, quien estim6 que era inequitativo el permitir a los parti-
dos politicos nacionales la distribucién indiscriminada de fondos a
los comités estatales, pues repercutia en perjuicio de los partidos
politicos de los estados. Ademas, como se ha expuesto con anterio-
ridad, se conculca el principio federal de autonomia regional, pues
la permisibilidad que el orden central otorga a los institutos politi-
cos de naturaleza nacional en el tema que se analiza, ain en su
actuacién dentro del &mbito local, -donde deben estarse a las leyes
locales-, y por lo tanto, donde se supone debe existir un tratamien-
to igual al de los partidos politicos de caracter estatal, se ve
transgredido por parte de los partidos nacionales, generando una
desproporcién manifiesta en virtud de los montos econémicos adi-
cionales que las transferencias de los comités centrales o nacionales
realizan a los de los estados.

En sintesis, por parte de las autoridades electorales, los partidos
politicos nacionales reciben un tratamiento igual al aplicado a los
estatales; sin embargo, dichos partidos no conducen su actuacién
con los recursos que cuentan para su desempefio a nivel local, sino
que ademas echan mano de mayores recursos, provenientes del
financiamiento publico del erario central o federal.

Pues bien, en concordancia con lo anterior, se plantea el siguiente
panorama: un partido politico nacional de reciente creacién que
obtiene su registro ante autoridad estatal en afio no electoral y, si
asi lo establece la legislacién local, tendra derecho a financiamiento
publico para su actuacién dentro de la entidad; ademas, por ser par-
tido politico nacional, obtiene financiamiento del erario federal, y
por tanto, su comité estatal recibira fondos de dichos recursos, de
donde se desprende que tendr4, en su actuacién dentro de la enti-
dad federativa, una doble fuente de recursos econémicos puiblicos.

Por otra parte, un partido politico estatal de reciente creacién o
registro ante la autoridad local, con fines de participar en la vida
democrética de una entidad federativa, tendra derecho a recibir re-
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cursos del erario publico estatal segin las bases que sefiale su legis-
lacién atinente, y serd esa su Gnica entrada econémica del erario
estatal para cumplir con sus fines y difundir sus postulados y pro-
gramas.

Se encuentra entonces una disparidad entre los dos institutos
politicos en lo que al aspecto econémico corresponde, pues se ob-
serva que siendo los dos de reciente creacién -uno nacional y otro
estatal-, el desenvolvimiento de ambos dentro de la entidad federativa
no se regird en las mismas circunstancias, pues cuando uno por ser
nacional obtiene los recursos del financiamiento local y la transfe-
rencia de fondos de su comité nacional, el otro s6lo tendra derecho
al correspondiente al estado.

Dicha circunstancia, sin duda alguna, tendré repercusiones den-
tro de la vida democrética del &mbito estatal o local de que se trate,
pues siguiendo en el supuesto de un afio en que no se celebren
comicios dentro de la entidad, ambos partidos buscaran crear rai-
gambre en la poblacién para la época en que si se celebren; sin em-
bargo, el partido politico nacional, teniendo mas recursos por ser
de diversas fuentes, estara en posibilidad de realizar mas actividades
de difusion, o bien, de mayor proyeccién de su surgimiento ala vida
politica y democrética. Circunstancia que crea una situacién de
ventaja respecto del partido politico estatal, y por lo mismo, una
violacién al principio de equidad, pues no es posible hablar de igual-
dad de oportunidades ante ese estado de cosas.

Cuestioén diferente resulta la de los partidos politicos naciona-
les con registro anterior a la dltima eleccién estatal, y que segln las
bases establecidas en la mayoria de las legislaciones locales, tienen
derecho al financiamiento publico estatal por cumplir los requisi-
tos en ellas establecidas, donde sefialan el de contar con registro
vigente al aflo anterior, asi como la obtencién de determinado por-
centaje de votacién en los Gltimos comicios, pues precisamente es
la demostracién de contar con cierta preferencia de los electores de
la entidad lo que genera la operatividad de la justicia distributiva en
el otorgamiento proporcional del financiamiento publico tanto a
los partidos nacionales como locales en lo sucesivo. Ello, a fin de
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que se encuentren en posibilidad de cumplir con las actividades a
éstos conferidos constitucionalmente, cumplimentandose asi el prin-
cipio de equidad. Sin embargo, la misma suerte corre en la especie
lo relativo a las ministraciones o transferencias de los comités na-
cionales a los locales en afio de eleccién local, pues la desproporcién
se presentara igual frente a los partidos estatales.

De cualquier manera, al recibir un instituto politico nacional
financiamiento pablico de los dos &mbitos que conforman la federa-
cién -al margen de la aportacién de informacién a la autoridad elec-
toral sobre el uso que se dio a los recursos del erario-, es inconcuso
que serd siempre dificil determinar hasta qué punto un partido po-
litico nacional actu6é como tal, o bien, como local, esto en cuanto al
uso de sus recursos obtenidos del erario. En tal virtud, el caracter
permisivo de la legislacion federal en cuanto a las transferencias de
los comités nacionales a los locales, por principios de justicia debe
ser acotado para el caso de que se verifiquen comicios en el &mbito
estatal y un partido nacional pretenda participar en ellos.

Se trata entonces de un problema de justicia distributiva, pues
aun y cuando las bases de asignacién de los recursos puiblicos hayan
sido respetadas en los niveles federal y local, y asi las proporciones
darian un resultado aparentemente justo; el uso de los recursos fe-
derales por medio de transferencias de los comités nacionales a los
locales, representan la entrada en juego de fondos no contemplados
en la legislacién —es decir, un acervo comun distinto-, y por tanto,
quebrantan la distribucién y proporciones establecidas para ser
magnificadas en perjuicio de quienes no se encuentran en esa posi-
bilidad, es decir, de los partidos politicos locales.

Asi pues, se observa que los problemas que surgen respecto al
tema del financiamiento pablico muestran lo inacabado de las legis-
laciones tanto federal como locales, pues es necesario una mayor
regulacién con la finalidad de alcanzar el tan citado principio de
equidad en materia electoral, el cual debe entenderse, segin lo ha
sefialado la Suprema Corte de Justicia en las ejecutorias emitidas en
las acciones de inconstitucionalidad 5/98 y 11/98, respectivamen-
te, en los siguientes términos:

130



Quid Juris 4

La equidad en materia electoral, para la obtencién de recursos y demas
elementos para el sostenimiento y la realizacién de los fines de los
partidos politicos, estriba en el derecho igualitario consignado en la ley
para que todos puedan alcanzar esos beneficios, y no por el hecho de
que, cuantitativamente hablando y por sus circunstancias particula-
res, un partido pueda o deba recibir mas o menos cantidad de esos
elementos o recursos.

La equidad en materia electoral, tratdndose de financiamiento publico
alos partidos, estriba en el derecho igualitario consignado en laley para
que todos puedan alcanzar esos beneficios, atendiendo a las circuns-
tancias propias para cada partido, de tal manera que cada uno perciba lo
que proporcionalmente le corresponda acorde con su grado de
representatividad.

De acuerdo a lo anterior, debe entenderse también que el trata-
miento equitativo —o justo, segin los autores citados en diverso
apartado- se debe dar entre todos aquellos entes que se encuentren
en igualdad de circunstancias. Lo que no rifie con el hecho de que
dentro de las legislaciones locales, como en el caso de la respectiva
al estado de Chihuahua, se implanten reglas en el sentido que ante-
riormente se expuso, esto es, de otorgar financiamiento puablico a
los partidos politicos de registro reciente sélo hasta el primer afio
en que participen en comicios locales, para que sea después de los
resultados electorales, y dependiendo del porcentaje de votacién
recibida para fijar la proporcién, cuando se sitGen en las mismas
circunstancias que los demads partidos politicos, caso en el cual se
satisface mayormente el principio de equidad, entendido como de
justicia distributiva.

En relacién con lo anterior, es deseable también efectuar refor-
mas en el sentido de que los partidos estatales de reciente creacién,
y que no han participado en comicios electorales, si tengan la posi-
bilidad (sobre la base del criterio de necesidad) de recibir recursos
del erario un afio antes del proceso electoral, bajo el argumento de
que tengan la oportunidad de darse a conocer dentro de la ciudada-
nia, para asi poder competir —aunque sea en alguna medida- con los
partidos nacionales, que, como ya se dijo, cuentan con las partidas
o transferencias que en su caso haga el comité nacional a los estata-
les o locales.
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En este punto resulta igual de trascendente citar el hecho de
que la permisibilidad del Cofipe en cuanto a las transferencias que
pueden hacer los comités nacionales de los partidos a los locales, si
resulta violatoria del principio de equidad, como lo hizo ver el Ma-
gistrado Fuentes Cerda en el voto particular que emiti6 en el juicio
a que se hizo referencia con antelacién, y en ese caso, las restriccio-
nes que en su caso establezcan las legislaciones locales deben operar
en sus términos, pues dentro de la vida estatal, los partidos politi-
cos deben someterse a las reglas locales.

Asi, aun y cuando podria sefialarse dentro de la codificacién
electoral federal, que dichas transferencias se ajustaran a lo que en
su caso establezcan las legislaciones de los estados, se presentaria el
riesgo de caer en interpretaciones jurisdiccionales por la Sala Supe-
rior que den lugar a situaciones de lo mas variadas dada la plurali-
dad de legislaciones y, como consecuencia, de estimaciones de lo
justo. Por lo que se antoja mas conveniente una norma genérica a
nivel federal que fije pardmetros y acotamientos a los partidos poli-
ticos en cuanto al uso del financiamiento puablico federal en las en-
tidades federativas, pues son recursos de un nivel de la federacién
que no debe interferir en el otro.

Otra cuestién

Ahora, surge una cuestién adicional, que resulta de lo precep-
tuado en los articulos 41 y 116 de la Constitucién Federal, en el
sentido de que los partidos politicos nacionales tienen derecho a
participar en las elecciones estatales y municipales; y, las constitu-
ciones y leyes de los Estados en materia electoral deben garantizar
que los partidos politicos reciban en forma equitativa, financiamiento
publico para su sostenimiento y cuenten, durante los procesos elec-
torales, con apoyos para sus actividades tendentes a la obtencién
del sufragio universal.

Pues bien, la situacién es la siguiente: en materia electoral siem-
pre se ha interpretado que los Estados deben proporcionar a los
partidos politicos los elementos minimos para su funcionamiento y
la obtencién del voto ciudadano; no obstante, ello nace de lo esta-
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blecido en los dos preceptos constitucionales resefiados, de donde
se desprende el derecho de los partidos politicos nacionales a parti-
cipar en las elecciones estatales y municipales, y que los estados en
sus constituciones garantizaran el financiamiento a dichos institu-
tos politicos; pero el articulo 116 se refiere tnicamente a las bases
de la vida politica de las entidades federativas, por lo que podria
interpretarse de manera restrictiva, que al referirse Gnicamente a
su vida interior, el hecho de que se mencione el financiamiento pad-
blico de los partidos politicos es aplicable a los de caracter estatal y
no nacional, sin que lo anterior sea inequitativo, pues como se men-
cion6 previamente, el financiamiento pdblico que recibe un parti-
do politico nacional por parte de la autoridad electoral federal, es
precisamente para que se encuentre en posibilidad de difundir sus
programas o postulados, asi como fomentar la vida democrética, en
la totalidad del territorio que conforma la federacién, y entonces, el
financiamiento a que se refiere el articulo 116 de la Ley Suprema
debiera entenderse Gnicamente a los partidos estatales.

Es obvio que la anterior interpretacién no sera facilmente acep-
tada, considerando los intereses partidistas en la realidad nacional;
sin embargo, una circunstancia que si puede atenderse, y que fo-
mentaria el principio de justicia en la vida democratica de los esta-
dos, es el hecho de que se suprima el financiamiento piblico para
gastos permanentes de los partidos politicos nacionales en las enti-
dades, y s6lo asignarseles el financiamiento correspondiente a acti-
vidades tendentes a obtener el sufragio en comicios locales, por ser
éste un gasto fuera de lo ordinario para los partidos politicos nacio-
nales, como se deduce del articulo 41 de nuestra Constitucién Fede-
ral. O bien, de continuar el financiamiento pablico para afio no elec-
toral a los partidos en cita -lo cual asi serd seguramente-, podria
delimitarse legalmente qué actividades corresponden al desempefio
de los partidos politicos nacionales en el &mbito local, a semejanza
de un partido estatal, y tener un mejor pardmetro para verificar si
se cumplimenta el principio de equidad en cuanto al uso del finan-
ciamiento recibido, que como finalidad primordial tiene el de gene-
rar igualdad de oportunidades.
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Asi, con el establecimiento de mayores pardmetros respecto a
la situacién particular de cada partido politico, todos tendrian los
mismos derechos, y en atencién a sus circunstancias especiales, esto
es, por tratarse de un partido nacional —que cuenta con finan-
ciamiento publico federal-, local, porcentajes de votacién obtenidos
en la Gltima eleccién, partidos de registro reciente, etc., operaria la
proporcionalidad de los montos a percibir.

Resulta claro entonces que la regulacién del financiamiento de
los partidos politicos, con una base estrictamente fincada en el prin-
cipio de justicia (o de equidad, como lo han delimitado los tribuna-
les federales), deviene en una tarea de suma dificultad, pues la rea-
lidad politica y legislativa que rigen en la actualidad, en opinién de
José Woldenberg, citado por Jorge Alcocer,® “tiende a apuntalar el
sistema de partidos, porque obliga a las organizaciones regionales a
sumar esfuerzos a los partidos politicos nacionales. No obstante,
no debe perderse de vista que se trata de una disposicién artificial,
que tiende a construir partidos nacionales con pies de barro, y que
impide la expresioén de la pluralidad real que existe en el pais con
sus multiples sellos regionales”.

% Op. cit., pp. 91-92.
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AGENDA POLITICA
Samuel Schmidt*

“...la Fortuna, a los que ha obligado a no confiar
mads que en ella, por lo general los hace mas avidos
de gloria que aptos para sobrellevarla.”

Quinto Curcio

La despolitizacién de la sociedad mexicana ha provocado la au-
sencia de una agenda nacional; la sociedad esta enmudecida y no
tiene ni acceso a las esferas donde se toman decisiones, ni el gobier-
no abre accesos para que entre la opinién ciudadana; los gobiernos
con mucha frecuencia gobiernan en base a ocurrencias con lo que el
error es frecuente y costoso; los partidos politicos pelean por el
poder sin siquiera tomarse la molestia de presentar modelos de pais
o aunque sea, por lo menos, ideas del rumbo a seguir y la meta a
alcanzar; los grandes problemas nacionales son ignorados, o en el
mejor de los casos, se generan parches para tratar de paliar los peo-
res efectos de situaciones mal atendidas y por supuesto no resuel-
tas®. Si bien esta postura permite aplazar y paliar ciertos efectos
politicos, en el largo plazo, es inevitable que produzca situaciones
graves?.

*Profesor de la Universidad Auténoma de Ciudad Judrez y miembro del Colegio de Chibuabua.
Shmil50@hotmail.com

! Hay un dicho coman entre los politicos que dice que no hay problema por serio que sea que
no se resuelva en el cajén del tiempo, lo que implica que el problema sera ignorado hasta que
los actores afectados se olviden del mismo.

> Abordé este tema en mi libro Los Grandes problemas nacionales, versién siglo XXI,
donde rescribi el ensayo de Andrés Molina Enriquez escrito un siglo antes, para concluir que

los problemas esenciales del pais siguen siendo los mismos que los descritos por el destacado
sociélogo.
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En México la apuesta politica desde las esferas de las elites poli-
tica y econémica, ha consistido en la perdida de memoria de la so-
ciedad que no recuerda siquiera las promesas de campana de la Glti-
ma ronda electoral, pero para no arriesgar mucho, se han construi-
do enormes capacidades represivas que contengan las explosiones
sociales?, estamos adquiriendo alta tecnologia militar y consideran-
do que no le vamos a declarar la guerra a nuestros vecinos, este
armamento terminard dirigiéndose contra la sociedad civil.

Habiendo llegado a este extremo, la Raz6n de Estado sienta sus
reales, pero como la defensa de los intereses de la elite gobernante
que se ha alejado de la sociedad. De ahi en adelante, no hay manera
de dirigir la agenda politica hacia las necesidades sociales y esta res-
pondera solamente a los intereses de los gobernantes y los actores
que los apoyan®.

La agenda politica de los partidos es limitada, ha excluido los
temas “impopulares” y se ha reducido basicamente a la serie de pa-
sos que hay que dar para tomar el poder: el poder por el poder.
Estamos frente al caso dramatico que ni siquiera se han avocado a
resolver temas fundamentales que deben normar su relacién con la
sociedad. Péngase como ejemplo, la poca disponibilidad para em-
prender una reforma politico-electoral que amplie los derechos po-
liticos de la sociedad y facilite la inclusién de los grupos sociales no
partidistas en el aparato de poder. Llama la atencién que mientras
la sociedad clama por los candidatos independientes, los partidos
politicos se aferran a las leyes —que ellos aprobaron- cancelando esta
opcién. El argumento es muy sencillo, si se aprueban los candidatos
independientes los partidos perderan espacios, y como los partidos
se resisten a ajustarse a las nuevas exigencias de la realidad’, les es
mas sencillo asegurarse de cancelar ese derecho, y no modificar las

3 Véase la reaccién del gobierno que tendié un cerco policiaco-militar para enfrentar las
protestas sindicales durante el cuarto informe de Vicente Fox y como vemos grandes
desplazamientos policiaco militares para enfrentar las tensiones sociales que cada dia se van
volviendo mas graves y mas comunes.

* Los partidos politicos se oponen a que se supervisen los gastos de pre-campaiia, aunque
desde ese momento se empiezan a comprometer las decisiones de los futuros gobernantes.
{Cuénto cuesta en manejo de influencia un donativo de millones de pesos?

% Sila realidad no esta de acuerdo con los partidos que se joda la realidad.
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reglas politicas para subsanar aquello que lleva a la sociedad a exi-
girles que cambien®.

Los partidos politicos se han burocratizado y se han especiali-
zado en defender y promover los intereses de sus burocracias ain
pasando por encima de la ley. No es poco ofensivo leer las historias
de trafico de influencia de legisladores y otros politicos. No menos
grave es que cada dia es mas frecuente enterarse de negociaciones
ignominiosas para el reparto del poder. No hay duda que las mas
escandalosas y ofensivas de la época moderna son las concertace-
siones, por medio de las cuales Carlos Salinas decide entregarle al
Partido Accién Nacional las primeras gubernaturas. La perversién
de esto fue que si el PAN gan6 las elecciones se le debi6é haber reco-
nocido el triunfo, si perdi6, el gobernador debié haber sido quién
triunfé, pero ambas partes nos dieron una leccién magistral de cémo
se pisotea la voluntad popular y como el proceso electoral se ha
convertido en un proceso vacio para que los politicos lo utilicen a
su servicio para satisfacer sus intereses, que una vez mads, insisto,
no son necesariamente los de la nacién.

La agenda politica gubernamental se ha vuelto cada vez mas
limitada. Los gobiernos se han llenado de gobernantes inexpertos,
insolentes y soberbios, estan poco preparados, buscan con denuedo
la auto-gratificacién, estan apegados a viejos paradigmas y con ca-
pacidades de gobernacién reducidas. Normalmente toman decisio-
nes sin analizar cual es la consecuencia de las mismas lo que genera
confusién gubernamental y miopia, porque la intencionalidad poli-
tica se reduce al corto plazo y con una maximizacién de la ganancia
personal. Desconocen el uso de la tecnologia avanzada para tomar
decisiones y para gobernar, confunden el conocimiento de las nue-
vas herramientas con la sensibilidad para gobernar, y sus limitacio-
nes los han llevado a confundir el arte de gobernar con el oficio de
administrar y esto ni siquiera lo hacen bien, y cuando esto sucede,

¢ De introducir los candidatos independientes seguramente el elenco de candidatos se ampliara
muchisimo y se colara toda una serie de oportunistas, gente inmadura, maleantes electorales
y politicos, pero también y en primerisimo lugar, gente sana y limpia que logre atraer la
voluntad societaria. Hay que apostar todo para abrirle las puertas a éstos tltimos a riesgo de
que se cuelen los primeros. Una vez mas hay que decirlo, hay que asumir los riesgos de la
libertad en lugar de cerrarle el camino.
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la sociedad encuentra que la brecha entre el gobierno y ella misma
es cada vez mayor, que la distancia en necesidades se vuelve casi
infranqueable y que los costos sociales de las malas decisiones ad-
quieren dimensiones catastréficas’.

A muchos académicos les preocupa que se den fracturas entre
actores sociales y ahora tendriamos que tomar en cuenta que la
fractura entre el gobierno y la sociedad adquiere una dimensién
preocupante, porque en primera instancia, las prioridades, deseos,
preferencias, de cada uno y entre ambos, dificilmente tienen coinci-
dencia y los rumbos escogidos o preferidos se bifurcan peligrosa-
mente. Estamos frente a un riesgo de fractura entre la sociedad y el
gobierno de muy serias consecuencias, donde la gobernabilidad se
vendra por los suelos. Una de las primeras consecuencias de este
distanciamiento es que la gente le pierde la confianza al gobierno
(alguien decia que la nueva paradoja politica es que el gobierno le
ha perdido la confianza a la sociedad); se aleja de los procesos de
eleccién, y los gobiernos son de minoria porque las grandes mayo-
rias han dejado de votar; éstas se han alejado de los mecanismos de
creacién de consenso y a los gobernantes les cuesta cada vez mas
trabajo imponer sus decisiones democraticamente, lo que refuerza
al autoritarismo.

El surgimiento de opciones politicas esta limitado y se pierde la
pluralidad ideolégica que tanto respiro le dio a la politica mexicana
en los aflos més aciagos del autoritarismo. Esto facilita el surgimiento
de delincuentes electorales y que la democracia se convierta en
materia de negociacién, credndose serios problemas de goberna-
bilidad.

El pais requiere de forma urgente la formulacién de diversas
agendas que confluyan en una gran agenda nacional. En primer
lugar se necesita una agenda social que aborde la satisfaccion de las
demandas sociales mas sentidas, aqui se incluye la guerra contra la
pobreza, la mala educacién y la mala salud; se requiere crear un
sistema de oportunidades que no sea recurso demagogico; la agen-
da politica requiere de una reingenieria politica que abra los canales

7 El mejor ejemplo es el FOBAPROA y el hecho que mantendra anclada a la economia
nacional hasta muy bien entrado el siglo XXI.
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de participacién y que garantice la posibilidad de la remocién de
malos gobernantes, asi como asegurarse de educar y preparar a los
gobernantes, aqui debe concentrarse un esfuerzo nacional para el
reemplazo de elites ya mencionado mas arriba; la agenda guberna-
mental debe concentrarse en la obligacién de rendicién de cuentas
que incluye la transparencia del gobierno, la exigencia de adminis-
traciones eficientes y efectivas y gobiernos bien enfocados a satisfa-
cer los deseos de la sociedad; y por Gltimo una agenda judicial donde
se genere una cultura legal que incluye la cultura de la queja, depu-
re el aparato juridico reemplazando a los jueces venales y sometidos
a los poderes econémico y politico por jueces cuyo Gnico amo es la
ley y la justicia y esto debe completarse con los mecanismos para
remover a los malos jueces.

Por supuesto que debe crearse un mecanismo de opinién social
para formular y enriquecer la agenda nacional. La sociedad cambia
constantemente y no hay razén para que la politica y el gobierno se
conviertan en obstaculos para promover las nuevas necesidades y
deseos sociales.
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RENOVACION DE LA DIRECTIVA EN EL COLEGIO
DE GARANTIAS Y AMPARO DE LA FACULTAD
DE DERECHO DE LA UNAM

El Colegio de Profesores de Garantias y Amparo de la
Facultad de Derecho de la UNAM., acaba de renovar su directi-
va, la cual tiene ahora como Presidente al doctor Luciano Silva
Ramirez.

Integran, igualmente, el Comité Directivo, los maestros
Edmundo Elias Musi, en calidad de Secretario, José R. Padilla
Castellanos, es el tesorero. La Coordinacién Académica esta a car-
go del maestro Moisés Gutiérrez Gémez y el licenciando Rogelio
Cepeda Cervantes, tiene la funcién de Secretario de Actas.

La eleccién fue por consenso, la cual se desarroll6 el 22 de mar-
zo de 2006, teniendo como sede la Casa Club del Académico y fue
supervisada por el doctor Pedro Hernandez Silva, presidente de
la Asociacién de Colegios de Profesores de la Facultad de Derecho
de la UNAM Area 001 de la APAUNAM. La asistencia de maestros
fue copiosa.

El Colegio de Profesores de Garantias y Amparo agrupa a un
buen ndmero de maestros de estas disciplinas, las cuales son consi-
deradas de gran importancia en la Facultad de Derecho de nuestra
Maxima Casa de Estudios. De ahi que el Colegio citado, tenga una
influencia destacada entre las otras agrupaciones de este mismo
género.

Este Colegio de Profesores fue presidido con anterioridad, por
los doctores en derecho Alfonso Noriega Canta e Ignacio
Burgoa Orihuela, dos de los mas destacados amparistas que culti-
varon esta disciplina protectora de la libertades humanas.

El doctor Luciano Silva Ramirez Presidente del colegio alu-
dido, es Licenciado en Derecho (con mencién honorifica) por Cons-
titucional y Administrativo, Especialidad en Pedagogia, Maestria en
Derecho, Maestria en Pedagogia, todas realizadas en esta Casa de
Estudios, y en 1987 obtuvo el grado de Doctor en Derecho con la
tesis doctoral “Andlisis Politico Juridico de la Supremacia de la Cons-
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titucién y el Sistema de Control Judicial en México” en la Divisién
de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM.

A partir del 1° de febrero de 1979, imparte las catedras Garan-
tias y Amparo, de las cuales es Titular por Oposicién B; profesor
adscrito al Seminario de Derecho Constitucional y de Amparo, es
director y tutor de tesis de licenciatura y de Grado en la Facultad de
Derecho y en la Divisién de Estudios de Posgrado, respectivamente,
asi como Profesor de Carrera de dicha Facultad. Miembro de la Aso-
ciacién Nacional de Doctores en Derecho A.C. Expositor a la fecha
de conferencias, diplomados, cursos de Posgrado en la propia Facul-
tad de Derecho de la UNAM, como en diversas universidades, Tri-
bunales Superiores de Justicia, Tribunales Electorales, Juntas de Con-
ciliacién y Arbitraje, y foros de la Reptblica. Ha participado en la
elaboracién de proyectos de leyes; invitado a los grupos de trabajo
para la elaboracién de los Cédigos Penal, Procesal Penal del Distrito
Federal.

El doctor Silva Ramirez ha sido propuesto al cargo de Magis-
trado (Sala Superior en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién)
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién; Asesor de
la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién; candidato al
Consejo de la Judicatura del Distrito Federal; propuesto al cargo de
Magistrado del Tribunal Agrario; Candidato a la Presidencia de la
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal; Miembro del
Jurado Calificador en el proceso de seleccién de Magistrados del H.
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tlaxcala, y hasta la fe-
cha abogado litigante.
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