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capital temporal del pais; es por eso que en su honor la Ciudad de VillaPaso del Norte en
1888 durante el gobierno de Porfirio Diaz recibid mediante decreto presidencial el cambio de
nombre a Ciudad Juérez, Chihuahua.
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uno de ellos fuertey rigido, como el espiritu y determinacion de los hombresy mujeres de
esta tierra; mientras que en el otro seilustra el México en desarrollo y evolucién, €l cual
siempre ve hacia delante e inspiraatener un mejor pais

Publicacion trimestral coleccionable

del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua
Cale33No. 1510

ColoniaSanto Nifio

Chihuahua, Chih., México, 31200

Tels.: (614) 4-13-06-91y 4-13-64-50

www.techihuahua.org.mx

quidiuris@techihuahua.org.mx

M @Quid_luris



Consgoeditorial
Jost Miguel Salcido Romero
Magistrado Presidente
Socorro Roxana GarciaMoreno
Magistrada
Erick Algjandro Mufioz Lozano
Magistrado

Responsableeditorial
Magistrada Socorro Roxana GarciaMoreno

Comitéeditorial
Lic. Gabriel Humberto SepulvedaRamirez
Lic. Patricia Graciela Rojas Nufiez
Lic. César Daniel BacaRomero
Lic. Nohemi Gomez Gutiérrez

Diseflodeportada
Ing. Miguel Angel SolisDuran






Objetivo

Larevista Quid luris, es una publicacion trimestral coleccionable del
Tribunal Estatal Electora de Chihuahua, 1a cua tiene como objetivo la
divulgacion y fortalecimiento de la cultura democrética a través de la
participacion de destacados académicos y juristas locales, naciondes e
internacionales, quienes con su gportacion relacionada con temas del
derechoy lapoalitica, contribuyen alaconsecucién del propdésito citado.
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Presentacion

El contenido de esta coleccion Quid luris continda fortaleciendo la
divulgacion de la culturajuridicay democrética, los temas hoy tratados
sonlosmésdinamicos, sinolvidar las peculiaridadesdelarealidad socia
a la que deben aplicarse, por tratarse de derechos fundamentales o
supremos.

En este volumen transcribimos € discurso de la toma de protesta del
Presidente de la Asociacion de Tribunales y Salas Electoraes de la
RepublicaMexicana, licenciado José Miguel Salcido Romero celebrada
en Palacio Nacional; en donde se manifiesta a favor del federalismo y
por lo tanto de los tribunales electorales de los estados que respetan €l
votolibre, persona y directo; atravésdel cua |osciudadanos construyen
gobiernoy representacion.

Estamosfrenteaunainminentereformapoliticaenlaque sehapropuesto,
entre otras cosas, modificar las ingtituciones para concentrar la funcion
electora en un drgano naciona administrativo, y atribuir lacompetencia
exclusivapararesolver lasimpugnaciones que se promuevan a Tribunal
Electora del Poder Judicia delaFederacion; por tal motivo, seinvitaa
la reflexion de esta propuesta que resulta demasiado onerosay que es
dificil deestructurar parahacerlaplenamenteeficiente; por [0 tanto aprobar
unareformaen este sentido se traduce en un golpe demoledor alaforma
de Estado federal quelos mexicanostenemos.

Contamos con lavaiosa participacion del Ministro en retiro dela Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, Rodolfo Luis Vigo
quien nos ilustra con € articulo «La interpretacion o argumentacion
juridica como saber juridico prudencial-ret6rico», por medio del cual
nossefidaqueen € Estado dederecho condtituciona sepretende presentar
por medio delaargumentacion, € saber prudencia y ladimensionretérica,
como herramientasparajuzgar cud conductajuridicaeslamésrazonable
y valiosamostrando argumentos sustentabl es.
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Asi mismo, se distingue a doctor Luis Gonzdlez Placenciay a doctor
MarioAlfredo Herndndez Sanchez por su beneficiosaparticipacionenla
coleccién juridica Quid luris, con € tema «Un marco tedrico para €
tratamiento dela discriminacion por motivos religiosos» argumentando
guedebe plasmarseenlostratadosinternacionalescomo enlaCongtitucion
gue la discriminacién por motivos religiosos necesita dos elementos
rectores, latoleranciay d laicismo, como ges dd sistema democrético
para promover la convivencia pacifica entre diversas religiones, ateos o
agnogticosy asi exponer sus puntos de vistaante € publico.

El Magistrado titular de la Unidad de Implementacion de las Reformas
Penal, de Juicio deAmparoy Derechos Humanosen € Poder Judicia de
la Federacion, José Nieves Luna Castro expone: «La unificacion de la
normativa procesal penal en México, como exigencia de la garantia
del debido proceso. Analisis evolutivo desde la perspectiva
constitucional», donde nos hace saber de la unificacion de lanormativa
procesal pena en México, como exigencia de la garantia dd debido
proceso concluyendo que es posible eindispensablelaunién dd sstema
penal con los principios fundamentales para que se satisfagan las
exigencias emanadas por los compromisosdel Estado mexicano.

Por otraparte € doctor Marcosdel Rosario Rodriguez, nosilustracon €
tema «De la supremacia constitucional a la supremacia de
convencionalidad. La nueva conformacion del bloque de
constitucionalidad en México», donde expone las ventajas del principio
pro persona desde la perspectiva normativa o sustancial afavor de los
derechos.

La Magistrada chihuahuense Delia Holguin, nos habla sobre la
«Interpretacion juridica» necesaria para resolver juridicamente
basdndose en | os principios generales del derecho en donde € abogado
estafacultado paraplantear alternativas deinterpretacion.

Finamente, «El pensamiento de Rousseau en la construccion de la
democracia» es como se nomina € articulo del maestro Fernando
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Tiscarefio Gonzalez, donde sefida que mediante @ Pacto social € ser
humano participa voluntariamente con € fin de tener una sociedad civil
enlague se encuentre protegiday garantizadalademocracia

César Danid BacaRomero
Secretario Auxiliar
Tribuna Estata Electora de Chihuahua
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LA INTERPRETACION O
ARGUMENTACION JURIDICA COMO
SABER
JURIDICO PRUDENCIAL-RETORICO

Rodolfo Luis Vigo®

SUMARIO:
1. El saber prudencid; 2. Ladimensionretérica; 3. Conclusion; 4. Fuentes

bibliograficas.

" Profesor dela Universidad Austra de BuenosAires. Ex ministro Presidente de la Corte Supremadela

Provincia de Santa Fe. Argentina. Abogado, doctor en Ciencias Juridicasy sociales.
Recibido: 16 demayo de2013

Aceptado: 2dejuliode2013
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Rodolfo LuisVigo

Resumen:

En el marco del Estado dederecho constitucional € trabajo del juristase presentapor mediodela
argumentacion, gpuntandosed esfuerzoraciona que sedebedehacer paraidentificar lasrespuestas
juridicasreconocidasen €l derecho vigente.

En este escenario argumentativo el saber prudencial y la dimension retérica son partes
fundamental es; respecto al saber prudencid esimportante sefialar que cuentacon dosdimensiones,
unacognoscitivay otrapreceptivaparapoder aconsgjar 0 mandar auntercerooasi mismoloque
se debe hacer, deliberando previamente sobre las conductas juridicas posibles o necesarias y
juzgar cud eslaquerazonablementeseprefiereo estimamasvaliosay conrelacionaladimension
retdricael interprete muestralasrazones o argumentos que permitan sostenerlaenlacontroversia
propiadel didlogo raciond juridico paraprocurar persuadir al destinatario que aquelladecisiones
lamasjustay razonable.

Palabrasclave: Estado dederecho constitucional, argumentacion, interpretacion, retorica.

Abstract:

Intheframework of the Sate constitutional law, Jurist' swork isdonethrough the argumentation,
pointing the rational effort that must be done to identify the legal responses recognized by the
actua vaidlaw.

Inthisargumentative scenario the decent knowledge and therhetorical dimension, two fundamental
elements, it isimportant to note that thefirst element hastwo dimensions, the cognitive and the
preceptive in order to counsel or give an order to a third person or even yourself, what it is
neccesary todo.? Previously deliberate about the possible or necesary legal behaviorsand to
judge, which oneispreferred or reasonably estimated morevauable.

Regarding the second element, the rhetorical dimension, theinterpreter displaysthe reasons or
argumentsthat will hold intotheown controversy inlegdl rationa dialogueto persuadetherecipient
that thisdecisionisthemost accurateand logical .

K eywor ds. State constitutional law, argumentation, interpretation, rhetoric.
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La interpretacion o argumentacion juridica como saber juridico prudencial-retérico

Hemos intentado en otros articulos de explicar que d trabgjo del jurista
en & marco del Estado de derecho legal se prestaba a través de la
"interpretacion”, pero en € marco del Estado de derecho congtitucional
se cumple por medio dela"argumentacion”. La"interpretacion” quedd
adscripta exitosamente a modelo decimondnico, y con ese término
parecierasubrayarsed caracter descriptivo o constativo que se pretendia
del intérprete en tanto debia localizar la norma en donde subsumir su
caso, y por medio de un silogismo proyectar sobre el mismo las
consecuencias previstas en aguella. Por € contrario, con argumentacion
0 razonamiento se apunta a esfuerzo raciona que debe hacer € jurista
paraidentificar las respuestasjuridicas que reconoce € derecho vigente,
luego escoger una de elas y dar razones o argumentos a favor de la
mismaen orden aque ellaseareconocidaautoritativamente.

En perspectiva de la filosofia juridica clasica puede ser asimilado ese
trabgj o argumentativo con € saber prudencid juridico. En efecto, € saber
prudencid -al menos para esa escuela- es @ saber practico cuyo objeto
es |o absolutamente concreto, circunstanciado y contingente, pero para
ello debe operar |a prudencia como una especie de puente entre ciertas
premisas generales o universales con las respectivas premisas fécticas o
histéricas; y en ese proceder prudencia mente racional por supuesto que
tienen un espacio privilegiado lalégicay d silogismo, entanto cabe que
éste estructure un saber tedrico como también un saber préctico, comolo
esel saber juridico. Pero, por otrolado, pensamos que esparticularmente
importante incluir en el razonamiento argumentativo, justificatorio,
prudencial ointerpretativo esadimens én retdricaque pretende persuadir
al degtinatario. Lo retdrico supone € esfuerzo no sélo por razonar con
justiciasino con € propésito delograr laadhesion del auditorio d quese
dirige el razonamiento. Hechas esas aclaraciones, estimamos Util
reproducir dgunasdelas cons deracionesvertidasen ague vigjo articulo,
en tanto no se contradicen con lasanteriores.

Donde hay una respuesta acerca de cua es la conducta prohibida,

obligatoria o permitida por € derecho en unas circunstancias concretas,
se hace presente € saber prudencia juridico, pero éste se presenta de
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Rodolfo LuisVigo

manera paradigmética en € trabajo propio del juez, aunque también se
asume por extension alahoradetener € legidador queregular y ordenar
conductas, o cuando los particul arestienen que formalizar un contrato o
decidir sobre el comportamiento juridico aasumir.

1. El saber prudencial

El conocimiento juridico, siendo congtitutivamente préctico, notiene por
objeto la contemplacion de unaesenciainteligible, sino que su finalidad
esdirigir o valorar con mayor o menor precisiony rectitud alaconducta
en laque aparece comprometidalajusticia. Dicho saber ofrece distintos
grados: filosdfico, cientifico y prudencid; precisamente aeste tltimo le
competee determinar y/o poner en existenciaalaconcreta, contingentee
histéricaconductajuridica. El objeto termina delagnoseologiajuridica
es sempre una decisién a tomar en una circunstancia concreta,' y es
responsabilidad ddl nive prudencia € procurar agui y ahoralaredizacion
delaoperacion quedéonolequitea otrolo suyo; ataesfinestieneque
indicar cud eséellay quellevariaacabo. El momento "determinador” 6
"creador” delo que les corresponde alos individuos, grupos o atodala
sociedad politica pasa por la prudencia juridica como su matriz mas
especifica. Pero esta autonomia propia de la perspectiva prudencial, no
implica desvincularla de los restantes planos del saber juridico, pues
éste condtituye una unidad, y asi la decision prudencia encontrard un
auxilio imprescindible en lacienciay en lafilosofiajuridica paralograr
sumayor solidez, coherenciay correccion. Lacienciajuridicay lafilosofia
juridica colaboran, aungque sin sustituir e momento especifico de la
conductajuridicacuyadefinicién eimperio corresponde alaprudencia.

La prudencia juridica tiene dos dimensiones:? una cognoscitiva y otra
preceptiva. Para poder aconsgar o mandar a un tercero o asi mismo lo
gue se debe hacer, es necesario conocer |as diferentes posibilidades de
conductas y establecer cud de esos caminos es € més apropiado para
conseguir € fin propuesto. Sélo @ que conoce y valora los diversos

IMarrinez Doral, Jos M. "Laestructura del conocimientojuridico”. Pamplona, Ed. EUNSA, 1963. p. 73
2Ver Massini, Carlosl. "Laprudenciajuridica”. BuenosAires, Ed. Abeledo-Perrat,1983.
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La interpretacion o argumentacion juridica como saber juridico prudencial-retérico

medios puede propiamente e egir eimperar auno deellos. Precisamente,
lainterpretacion juridicaseinscribe en esadimension cognoscitivadela
prudencia cuyo objeto es deliberar acerca de las conductas juridicas
posibles 0 necesariasy juzgar cud eslaque racionamente se prefiere o
se estima mas valiosa. Deliberacion vy juicio de eleccion son los dos
actos que congtituyen € momento cognoscitivo de laprudencia, y esa
través de ellos también que se cumple la interpretacion juridica. La
deliberacion juridicaesunainvestigacion, busqueda, val oracién, mensura,
examen o encuestaacercadelas dternativas de operaciones o conductas
juridicas que se ofrecen en un tiempo y un espacio precisos. Dicho
conocimiento desembocaend juicio dedeccion quecierraladdiberacion
al juzgar comolamegor o preferibleaunade esasconductas. Cumplidala
etapa cognoscitiva o especificamente interpretativa de la prudencia, se
posibilitael momento culminantecon e queseagotala“creacion” juridica;
en él se actualiza poniéndose en existencia a la conducta que la
interpretaci on estimd gpropiada. Ladimens 6n prescriptivadelaprudencia
manda 0 aconsga aquella conducta que se determina racionalmente o
argumentativamente como la mejor o preferible. Toda conducta por la
cual aguiendao respetalo suyo del otro, corresponde que vayaprecedida
de esejuicio de eleccion que cierralainterpretacion juridica especifica
S pensamos en € legidador que promulga laley, € juez que dicta la
sentencia, € abogado que evacla la consulta, etc., comprobamos que
tanto a mandar, d aconsgar o incluso a ensefiar una cierta conducta
cabe suponer que se ha deliberado acerca de las variables posibles y
juzgado aguellague seestimd lamés ventgjosao correcta, y estaconclusion
esd fruto de haber considerado interpretativamente normas, principios,
hechos, etc. Por supuesto que estando en € terreno del saber préctico
cabe recordar que no es posible pretender la prueba demodtrativa de
aquello que se haconcluido como o mejor, por lo que sdlo cabe confiar
en € razonamiento del intérprete a los fines de acanzar esa certeza
probable que es propia del saber préctico. Incluso, frente ala discusion
entre Dworkin y Alexy, aquél sosteniendo la Unica respuesta correcta
para cada caso y éste postulando la idea de la respuesta correcta como
meramente regulativa, € pensamiento clésico se encuentra vinculado a
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estalltimatesis, en tanto confiaen unaverdad précticaaun cuando sabe
gue no podrademostrarlacomo e saber tedrico y que existen respuestas
correctas dentro de ciertos limites.

Recordemos —siguiendo las ensefianzas de Santiago Ramirez en "La
prudencia’, Ed. Palabra, Madrid, 1978- que larazdn préactica que tiene
por objeto dirigir loscomportamientos humanos, puede considerar aéstos
en universal o en particular, y precisamente la prudencia se ocupadelo
agible humano concretisimoy personal contodossusdetales, deahi que
como e conocimiento de los singulares se obtiene por los sentidosy la
experiencia, resultaquelaprudenciarecurrealaexperienciadelaviday
deloshombres. Desde esal 6gica, Aristotel es compruebaquelosjovenes
pueden ser grandes matematicos, pero tendran dificultades para la
prudenciaen razén de que carecen de experienciasuficiente. También el

aguinate ingste: "'Por ser la prudencia razon activa, es necesario que €

prudente poseaambos conocimientos, esto es, tanto € universal como €

particular, y de tener sblo uno, debe tener més bien éste, es decir €

conocimiento de lo particular, que es més proximo alaaccion” (In VI

Ethicorum, lect.6, n. 1194).En definitiva, los prudentes son expertosenlo
operabley singular, y no precisamente hombres sabi os capacesdeformular
juicios de vaor universal o generdl.

A lasteoriasdelaargumentaciény alosneo congtitucionaistas que como
Alexy seinspiraen Kant, no lesresultaféacil conectar racionalmente sus
propuestas a las contingentes circunstancias, aun cuando podemos
encontrar atisbos de ellas en larazén ponderativade los principios. Pero
esclaro quelaprudenciano tienelugar en @ sstemamord kantiano; asi
lo subraya categdricamente Aranguren: "La prudencia nada tendra que
ver con la moral, que dependerd pura y exclusivamente de la buena
voluntad. Se dibujan asi tres concepciones fundamentaes de la ética
éticadelabuen prudencia(Socrates), éticadelabuenavoluntad (Kant) y
éticadelaprudenciay labuenavoluntad (Aristoteles)”. 3

3 ARANGUREN, José L uis. "Etica’. Revistade Occidente, Madrid, 1958, p. 327.
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La interpretacion o argumentacion juridica como saber juridico prudencial-retérico

2.Ladimengénretorica

Hemosconcluido end punto anterior -en consonanciacon lasensefianzas
delafilosofiaclasica- que d método interpretativo esel prudencid, pero
corresponde considerar ahora que ademas es retérico. En efecto, €
intérprete no solo procura dilucidar la mejor respuesta dentro de las
posibles, sino que ademas tiene que mostrar las razones o argumentos
gue permitan sostenerla en la controversia propia del dialogo racional-
juridico, paraasi procurar persuadir a destinatario de que aquellasolucién
es lamas justay razonable. Precisamente en su "Retdrica’ Aristoteles
advierte que "el arte delaretoricaes paralelo d deladialéctica, porque
ambastratan de aguello que cominmente todos pueden conocer deaguna
maneray gue no pertenece aningunacienciadeterminada. Por eso, todos
poseen ambas artes en dgunaforma, como quieraquetodostratan, hasta
cierto punto, de buscar razonesy sostener lo que afirman y seingenian
para defender y acusar'.* Laretdricarazona con lo verosimil y con lo
opinable intentando encontrar "aquello que es apto para persuadir,® y
sobre esta base € estagirita procura destacar la utilidad de dicho arte:
"Naturamente, lo verdadero y |o justo, son mejores que sus contrarios,
demaneraques nuestrosjuiciosno serealizan como conviene, seseguira
necesariamente de ello que seremos vencidos por |os contrarios, lo cud
esdigno derepresion”; y ademas de ese beneficio quereportalaretérica
haciendo triunfar lo verdadero y |o justo, aflade Aristételes que a veces
aungue poseemos la cienciamas exquisitano esfacil persuadir aciertas
personass hablamosbasandonosenéla, *...por e contrario, esnecesario
componer laspruebasy losargumentospor medio deloslugarescomunes' .6

En gran medida ha sido mérito de Perelman, con su "nuevaretérica’, la
revalorizacion para € campo juridico de las ensefianzas del estagirita
respecto de ese arte. Siguiendo algunas ensefianzas del fundador de la
Escuela de Brusdlas podemos decir que € objeto de laretérica son los
mediosy técnicaspropiasdd debate, delademostracidn, delapersuasion,

4 ARisTOTELES. "Retorica”. librol, cap. 1-1, p. 354
Sibid., librol, cap. 1.
Sidem.
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su propésito es lograr la adhesidn del destinatario ddl discurso. Donde
hay debate, deliberacién o controversia resulta Util la retérica para
provocar la eeccién de unaopcidn o d triunfo de unade las posiciones
enpugna: deahi quelosmediospropiosdel rétor atalesfinesresultenlas
pruebas, losargumentosy lostopicos.

Digtinguia Aristoteles un triple género retorico: deliberativo, judicia y
demodtrativo. "La deliberacion -precisa Aristételes- o es exhortacion o
es disuasion, pues asi los que aconsgjan privadamente, como los que
pronuncian sus discursos delante del pueblo, hacen sempre unade estas
doscosas',’y € fin de éste género eslafdicidad, pero enrealidad "...no
seddiberaacercadd fin, sno respecto delo que conduce a obtenerlo, y
ésto eslo Util respecto delasacciones, y como ademéslo Util esbueno”
la deliberacion refiere alo bueno y alo dtil. En € género judicia hay
acusxciony defensa, y sutemdticaeslavinculadaalo justo o lo injusto.
El género demostrativo tiene que ver con lavirtud y lo honesto, y las
partes de dicho discurso son € elogioy € vituperio.

Los griegos advirtieron la intima relacion entre retoricay politica; tras
e30s pasos Cicerdn llegé avincular € origen delaciudad alaaparicion
deun sabio que con lapaabratornd aloshombres civilizados; y en boca
de Craso afirma "Nada hay ami juicio mas excelente que poder con las
paabras gobernar las sociedades humanas, atraer 1os entendimientos,
mover las voluntades'.® El fin del orador, segiin Cicerdn, es "persuadir
con lapalabra’; por eso "...la facultad oratoria es una parte, no todo €
saber civil",*°y entrelas cinco partes que integran € discurso oratorio la
més importante es lainvencion, pues dlaconsiste en "...d hallazgo de
argumentos verdaderos o verosimiles que hagan probable la causa'.™
Indudablemented estudio delosargumentos congtituye unaparte principd
en la retdrica,’? y dentro de esa argumentacion los lugares comunes o

“1bid., librol, cap. I11.

81bid., librol, cap. V1.

9 CiceroN. "Didlogosdel orador". En: "Obras completasde Marco Tulio Cicerén”. Ed. Anaconda, 1946, p.
246

10 Ciceron. "Delainvenciénretérica”. En"Obrascompletas...” cit., p. 24.

11 Ciceron, "Retoricaa C. Herennio" . cit., p. 106.

2\/er PEReLMAN, Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L. "Traitédel’ argumentation”. Universidad de Bruselas, 1970.

22 Quid luris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013



La interpretacion o argumentacion juridica como saber juridico prudencial-retérico

topicos juegan "...un papel andogo a de los axiomas en un sistema
formd" = perolaeficaciadelaargumentacion dependeno solo del efecto
deargumentosaidados"...sino también del conjunto del discurso”,* del
orden de los argumentos. Argumento es 1o que postula la mente para
convencer aaguien,®y d retérico, parapersuadir o pararesolver enun
determinado sentido la cuestion puesta en discusion o sobre la que se
delibera, tiene que esforzarse por hallar los argumentos y ordenarlos
gpropiadamente.

Al exponerse e discurso interpretativo se procura hacer conocer a
destinatario | as razones que han llevado atal conclusion, presentandola
como la correcta. Ha podido afirmar Carnelutti para el ambito judicial,
pero extensivo alainterpretacion juridicaen generd: "Lasentenciaque
dice bien y razona ma no satisface la justicia’.’® Pues no se trata de
concluir ladeliberacién con € mejor juicio de eleccidn, sSino que deben
mostrarse a los que se dirige d discurso los argumentos probatorios o
demodtrativos que respaldan € silogismo practico escogido. "Motivar
unadecision -afirmaSauvel - esexpresar susrazonesy por eso esobligar
a quelatoma, atenerlas. Esagar todo arbitrio. Unicamenteenvirtud de
los motivos @ que ha perdido un pleito sabe como y por qué... y por
encimadeloslitigantes, losmotivossedirigen atodos... El juiciomotivado
sustituye laescuetaafirmacion por unrazonamientoy e smplegercicio
de autoridad por un ensayo de persuasion™.t’

La retdrica implica disputa, pues €lla no solo supone € recurso a las
pruebas técnicasy extratécnicas,® aentimemas o sllogismos retoricosy
gemplos -induccion retérica- como S se tratara de "un razonamiento
vertical", sino que en dicho arte hay especificamente "encuentro

13 PerecmAN, Ch. "Lalogicajuridicay lanuevaretérica., Madrid, Ed. Civitas, ,1979. p. 156.

“|pid., p. 175.

15 pE AQuiNo, Santo Tomés. " Quaestiones disputatae de veritate". . X1V a. 2., ob. 14.

6 BerTi, Emilio. "Interpretacion de la ley y de los actos juridicos’. Revista de Derecho Privado, 1975.
Madrid, p. 328

7 SauveL, T. "Histoire du jugement motivé". Rev. de publ., 1955. pp. 5-6.

8 ArisTOTELES. "Retérica”. libro|, cap. I1.
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horizonta"*° de las opiniones confrontadas, y de ese modo podra estar -
a decir de Aristételes-"...en mejores condiciones para juzgar quien ha
oido como s fuesen partes litigantes todos |os argumentos opuestos'?
Sefida Villey que la retdrica fue la "cuna del Derecho” y pone como
gemplo deesearsdisputando alas obrasde Tomasde Aquino, en e que
laverdad erael resultado de unametodol ogiacontroversia o disputatoria
El jurista esta forzado no solo a determinar correctamente 1o suyo de
cada uno, sino que también tiene la palabra para exhibir que su opinién
no hasido caprichosao arbitraria. SefidlaAristotelesen su"Poalitica’ que
la palabra esta en  hombre "...para hacer patente lo provechoso y lo
nocivo, lomismo quelojustoy loinjusto”,? y haciéndol o patente lograr
la persuasiéon o € convencimiento de aguel d que ensefia, aconsga o
manda

Senospuede acusar desdelafilosofiaclasicadeincurrir en contradiccion
a sostener lapertenenciasimultaneadelainterpretacion juridicaa campo
deloéticoy deloartistico. Esqued saber juridico destinado adeterminar
lo suyo dedguien paraaconsg ar, ensefiar o mandar laconductarespectiva
participadd saber prudencid y también dd arteretdrico; eseopusexterior
y objetivo, esa determinacion ddl bien del otro exige de cierta ratio
factibilium. No se trata de sostener que no es necesaria la prudencia,
pues sin éstano hay interpretacion juridica, pero esatarea, que deagun
modo también trasciende a intérprete, requiere de ciertahabilidad en su
obtencidny en su exposicion. Pueyrreddn justifica este carécter artistico
gue inviste € derecho, atento a que & opus juridico ocupa un lugar
intermedio entrelameraactioy lafactio, puesno sendo meraacciénsin
obraexterior, no esnecesariamente unaobraque perfeccioneunamateria
exterior, como las obras delatécnica, Sino un uso de las cosas exteriores
0 delas potencias del propio cuerpo para ordenarlas a otro.

Reconociade Demdcrito alaprudenciaunatriplefuncion: deliberar bien,
hablar bien y obrar como es debido, y Aristételes en su "Tratado de las

¥ViLLEY, Michel. "Compendio de Filosofia del Derecho”. t. 11, Pamplona, Ed. EUNSA, 1981. p. 69
2 ArisToTELES. "Metafisica”. 995 a24-995, b.4.

2L ArisTOTELES. "Politica”. libro I, cap. 1.

22 PUeYRREDON, Ernesto. "Publicoy privado”. En: "Sapientia”, n. 125, 1977.
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virtudesy losvicios' afirmabaqueerapropio delaprudencia”...emplear
sagazmente la palabra y la accién™;2 y en la "Etica’, hablando de la
habilidad como facultad de llevar a la préctica todos los medios
conducentes a fin establecido y de ese modo acanzarlo, precisa que
"...la prudencia no es esta facultad, pero no se da sin dicha facultad”.
Cadlificaba Cicerdn de "absurda, inttil y digna de reproche” la divisién
entre"...lalenguay lamente... cua S unosensefiasenlacienciay otrosla
palabra’.?® Esqueno caberupturaentrelaprudenciajuridicay laretérica
aguélla se despliega en la deliberacion, en la controversiay en la
persuasion, por eso laimportanciay € auxilio que le puede brindar la
retorica. Los beneficios de esarelacion severifican s centramos nuestra
atencion en d caracter de causa eficiente que se le reconoce alanorma
juridica,®lo quetienequever con € artedelacontroversiay lapersuasion
empleadapor d redactor delanorma; yaPlatén aconsgjabaa gobernante
que para hacer respetar lasleyes debiains stirse mas en las razones que
lesirven defundamento queenlas penasen queincurriran lostransgresores,
y d tratar Tomés de Aquino lacuestion de s fue ttil laingtitucion delas
leyes por los hombres responde que"...1os hombres bien dispuestos son
inducidosalavirtud por medio de consg os, voluntariamente, mejor que
por medio de la coaccion; pero hay agunos mal dispuestos, que no se
inclinanalavirtud s no son coaccionados',?’ y precisamente paraaquellos
"...queno seconmueven facilmente conlas pal doras, esnecesario apartarlos
del ma mediantelafuerzao € temor; asi, desistiendo d menos de hacer
el md, dgarédn tranquila la vida de los demés'.?® De todas maneras,
corresponde advertir que para e Aquinate la findidad prioritaria de la
ley era que sus destinatarios sean buenos ciudadanos, por eso su objeto
no es prohibir todo lo que estama o exigir todo |0 que estabien, por eso
el legidador a regular lasconductas socia es o dedteridad, debiahacerlo
teniendo en cuenta las costumbres y € ethos de su sociedad. El jurista
estd para que cada uno reciba o conserve lo suyo, y esto vae para €

2 ArisTOTELES. "Devirtudeset vitios'. 4,1250, a. pp. 30-35.

2 ARISTOTELES, "EticaaNicomaco'”. libro VI, cap. XI1.

% Ciceron. "Deoratore”. |11, pp.16- 61.

%Vico, Rodolfo Luis, "Lascausasdel Derecho". Ed. Abeledo-Perrot.1983.
27 pe AQuino Tomas. "Suma teolégica”. I-1l, .95, a. 1.

2| bid.
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abogado, parad juez, para€e legidador, € doctrinario, etc., y a concluir
guéeslo justo o lo suyo de aguien no sdlo esejuicio debe ser correcto
sino que ademas debe estar fundado debidamente para lograr que esa
conclusion sea eficaz y se encarne; de ahi la importancia de seguir €
método apropiado que conduzcaalaproposicién practicajustay también
lade argumentar mostrando lasrazones por las cuaes esaproposicion es
lamejor frente a otras dternativas posibles.

Utilizando los estudios de Ruiz Sanchez® respecto de las posibilidades
de considerar laeducacion como un arte, nos parece aplicable € dmbito
juridico de esaideade arte auxiliar, un arte que en su teleologia artistica
estd subordinado a la teleologia del dinamismo humano; hoy por eso
puede hablarse de un "arte prudencial” en € quelaperfeccion delaobra
—adeterminacion correctay € cons guiente consg o, ensefianzao mando-
poneenjuegoy riesgo e bonumhumano del intérpretey del destinatario
del opusinterpretativo.

Ensintesis, entodojuiciointerpretativo prudencia hay undestinatarioa
gueseleindicaquéesloquelecorrespondeen circungtanciasy laconducta
consiguiente quedelo que debe hacer o no hacer, y d aportedelaretérica
estden argumentar paraconvencer o persuadir, refutando lasrazonesque
seinvocan pararespaldar |os otros medios posibles.

3.Concluson

Unaconclusionimportanteeslaactua rehabilitacion delarazon préctica,
especificamente en relacion al trabajo del jurista en general, y
especifiamente d judicia. Hay que tener presente que la influencia de
K e sen implicaba sostener que € acto de interpretacion no eraraciona
sino voalitivo, de manera que € jurista cuando creaba la norma hacia
elecciones irracionales. Ese irracionalismo, que en Ultima instancia
recurriaaun "emotivismo axiologico” (lajusticiaeraun"ided irraciond™),
no solo resulta dificil de consentir por la ciudadania que supone que €
trabgjodd juez esraciond, Snotambiénterminadiluyendo d subjetivismo

2 Ruiz Sanchez, Francisco. "Posibilidad de considerar la educacion como un arte”. Revista Philosophica,
(2), Valparaiso, p. 219y ss.
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ético d contenido delos derechos humanos. Sin embargo, hoy € Estado
dederecho condtituciond requierede unafuerte apuestaalarazon practica,
y en eseesfuerzo pueden ser funcional estanto las posturas no positivistas
de neoconstitucionalistas como Robert Alexy, como las adscriptas a
realismo juridico clésico. Precisamente un buen g emplo de esasintonia,
lo eslaconexién entree trabgjo dd jurista-juez con lavigaprudencia, o
sea con unarazén practicaidonea para dar respuestas justasy concretas
en |os casos en que esrequerida, pero en unasociedad muy descreidade
todaautoridad vue ve aser igual mente pertinentereclamarleaagud jurista
gue haga su trabgjo procurando persuadir alos destinatarios.
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Resumen:

México havenido construyendo condicionesinéditasde estabilidad, mismasqueno exitirians no
vivieramosen un sistemade pluralidad democréticay competenciaelectoral real. Actuamenteel
sistema electoral mexicano se encuentra constituido por treintay tres sistemas, uno federal y
treintay dos locales que organizan elecciones auténticas, respetando el voto libre persona y
directo, generando unagran legitimacion enlosresultados.

Frenteaunareformapoliticaquetienee proposito de concentrar lafuncion eectoral enun érgano
nacional administrativo, seinvitaalareflexion paravaorar estapropuestaqueresultademasiado
onerosay queesdificil deestructurar parahacerlaplenamente eficiente; aprobar unareformaen
este sentido setraduce en un gol pe demol edor en e Estado federal quelos mexicanostenemos.

Palabrasclave: sistemaelectoral mexicano, pacto federal, pluralidad democrética.
Abstract:

Mexico has been building unprecedented stability conditions, thesewould not exist if wewere not
inadiversity democratic and areal electoral competition system. Currently the Mexican electoral
systemiscomposed of thirty-three sub-systems, Thefedera branch and thirty twolocalsbranches.
These systemns organize genuine el ectionsrespecting thefree, direct and independent vote, creating
agresat legitimacy intheresults.

A new political reformisupcoming with the purposeto focustheeectora functioninto aNational
adminigtrativebody , thereforewe areinviting to consider thisproposa whichisvery onerousand
difficult to structure to be highly effective ; Approve areform in this direction is a devastating
impact for the Federal State system that Mexico has.

K eywor ds: mexican electoral system, federal agreement, diversity democratic.
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Para quienes integramos €l Consgjo Directivo de la Asociacion de
Tribunadesy Sdas Electorales de la Republica Mexicana, congtituye un
sefid ado honor rendir laprotestaestatutariaen esteimponenterecinto de
homengje a Don Benito Juarez, que forma parte dd &rea del Palacio
Nacional en que vivio durante su gestion presidencia y donde muri6 €
18 de julio de 1872, ese gigante, ese mexicano de excepcion que hizo
posible que antelosembates promovidos por las naciones mas poderosas
del orbe, nuestra patriase conservaraintegray libre.

Hoy hemos protestado representar alos magistrados detodos|os drganos
jurisdiccionaesloca esen materiaeectord, con eficaciay condignidad,
concientes de la enorme responsabilidad que implica para cada uno de
los asociados, garantizar |a legalidad de los procesos electorales mas
cercanosy mas apreciados por la ciudadania, que son los estatdlesy los
municipales.

Ademas, hacerlo ante ustedes que son actores politicos relevantes del
pais, y que hoy nosdistinguen con su compafiia, representaunaoportunidad
unicaparareflexionar sobrelainminente reformapoliticaqueseanuncia
tanto desde &l Pacto por México, como desdelos espacioslegidativosy
partidistas.

Para ta efecto vale la pena recordar que en los Ultimos cinco lustros,
México ha venido construyendo condiciones inéditas de estabilidad en
todos los 6rdenes y se encuentra ante la oportunidad de convertirse en
uno delos paisessmas sdlidosy masatractivosparalainversién extranjera,
alaluz delosfendmenos econdmicos, socidesy paliticos que enfrentan
Europa, y dgunasregionesdeAsay Américal atina

Para dimensionar |as grandes transformaciones que han sucedido, en lo
econdmico, basta recordar que a principios de 1988, la inflacion anua
llegd a ser de 161.4%; mientras que en | os Ultimos afios se ha sostenido
end orden del 4 6 5% lo que representaunareduccion de masdetreinta
veces en 25 afios.
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Tenemosreservasinternacionadeshistéricasquelafecha, suman $167,100
millones de délares.

En 1996, la inversion extranjera total contabilizd $22.500 millones de
ddlares; entanto queen 2012, lacifrafue de $94.700 millonesdeddlares.
Es decir, creci6 4.2 veces en 16 afios.

M éxi co tiene condi ciones macroecondmi casmuy sdlidasy conlainminente
reformafinancieraqueimpulsad gobierno delaRepublicadel Presidente
Enrique PefiaNieto, y apoyan lossignantesdd Pacto por Méxicoy otros
actores, seguramenteiniciardun crecimiento sostenido dd Producto Interno
Bruto que setraducira por fin, en mayor bienestar paratodos.

Por otraparte, enlo socid, aunque quedan muchas asignaturas pendientes,
los mexicanos somos capaces, cada vez mas, de dirimir nuestras
diferencias por lavia del derecho y de larazon, con una sociedad cada
vez masinformaday participativaque gerce aplenitud su ciudadania.

Que hoy esta protegida como nunca, por € orden juridico, frente ala
vulneracion de susderechosfundamentales.

Pues bien, esa estabilidad y esas condiciones no se explicarian. Es mas,

no exigtirian, s no hubiéramos sido capaces de transitar, en paz, por la
rutadelasingtitucionesy del debateinteligente, con gran alturade miras
degobernantesy opositores, deun sistema politico monolitico, departido
hegemoni co, haciaotro de pluralidad democraticay competenciae ectora

real, entre partidos que representan todas |as vertientes ideol gicas, en
un g ercicio que se reconoce como Unico en € mundo.

Y conunsistemadectora también Unico, que hasuperado lasmasduras
pruebas de su eficacia, en los hechos.

Hoy, las democracias emergentes del orbe, ordinariamente se asesoran

conlosexpertosdenuestro paisparaconstruir susorganismosel ectorales,
administrativosy jurisdiccionales.
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Son muchas |las voces autorizadas que cdlifican a sistema electora de
México como uno delos mas sdlidosy confiablesdel mundo.

Esesistema, que estacondtituido por treintay tressubsistemas, uno federa
y treintay dos locales, ha permitido crear todo un entramado capaz de
organizar e eccionesauténticas, enlasqueserespetad votolibre, persona
y directo, a través del cual los ciudadanos construyen gobierno y
representacion.

Unadelasgrandesvirtudesdd sstema, esque hadgado en manosdelos
ciudadanos una buena parte de la operacion de los procesos, y
précticamente € desarrollo de toda lajornada electoral, generando una
enormelegitimacién en losresultados.

Otra, esqueatendiendo d mandato congtituciond queexigequelosestados
decidan de manera libre y soberana lo que concierne a sus regimenes
interiores, se han creado érganos electorales en cada uno de dlos,
respetando € pacto federal y permitiendo que @ fendmeno politico
electora loca seresudvaentre quienes pertenecen alaentidad dequese
trate, con comprension plenaded contextoy lasparticularidadesregionades
con profundo sentido de pertenencia, |o quetambién generaaceptaciony
legitimidad de origen.

Ademés, en estos afios, dentro de los érganos locaes se han venido
formando verdaderos operadores electorales expertos, cada vez mas
preparados y cada vez mas comprometidos, en todos los rincones del
pais, colmando de capital humano anuestro sistemademocrético.

Pues para operar la democracia, se requiere de demdcratas y para que
haya demdcratas, hay que dentar la creacion de espacios politicos en
todos |os 6rdenes ddl quehacer pablico y privado.

Hoy vemos que la sociedad participa con absoluta normalidad en la
cdlebracion dedeccionesy queunavez queseresudvenlasimpugnaciones
gue presentan los partidos politicos, acepta en précticamente todos los
casos, los resultados sin dudar de su autenticidad.
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Sinembargo, estamos concientesde quelatareaque nostocanuncaestara
completa, pues cada eleccion es un reto en € que se pone a prueba €
Sstemacomo un todo.

Y por supuesto que en unafuncidn tan complejacomo laelectora, enla
gue concurren partidos, candidatos, ciudadanos, grupos de interés 'y
autoridades, que entre todos se cuentan por millones de individuos, se
cometen errores y se incurre en deficiencias de buena 'y de mala fe,
indistintamente en los 6rdenesfederal y local.

Claro que hay que estar dertas para corregir las desviacionesy castigar
losilicitos que vulneren la voluntad superior de la soberania popular.
Por ello se explica que cada determinado tiempo, en ciclos muy cortos,
serevisey semodifique el marco normativo electora . YadeciaNorberto
Bobbio que las reglas ddl juego politico eectord se construyen en un
gjercicio permanente de pruebay error.

Precisamente ahoraestamosfrente aunainminentereformapoliticaenla
gue se ha propuesto, entre otras cosas, modificar las instituciones para
concentrar lafuncién eectoral en un drgano naciona administrativo, y
atribuir lacompetenciaexclusivapararesolver lasimpugnacionesquese
promuevan, a Tribuna Electoral del Poder Judicia de la Federacion.

Sefior Secretario de Gobernaci on; sefior Gobernador; sefioreslegidadores,
sefores presidentes de |os partidos politicos; sefiores académicos; con
absoluto respeto, los magistrados miembros de nuestra Asociacion les
Invitamos aque, juntos analicemos la pertinencia de esa propuesta.

Losargumentos en que se pretende fundar, no resisten un andisissexio.
El primero de dlos, que congste en que resulta demasiado caro sostener
las estructuras federal y locales simultaneamente, dgja de lado que un

Organo nacional como € quese propone, deberacontar con unaestructura
organicacomo laqueactudmentetiened | FE, paraatender alosprocesos
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federdesen lalégicade ladivison politicay territoria de 300 distritos
federalesy 32 estados.

Pero ademas, tendraque montar otra, capaz de atender a2,457 elecciones
municipales; 1,137 de distritos locales y 16 correspondientes a
delegacionesend Disgtrito Federd, sin contar con aquellosestadosdonde
los 6rganos electorales atienden comicios para elegir autoridades
comunales o seccionales dentro de | os propios municipios.

El monstruo que abria que crear para prestar ese servicio seriasin duda,
el masoneroso dd orbeen sutipoy, por sutamarfio, seriamuy complicado
hacerlo plenamenteeficiente.

Lo mismo sucederia con & Tribunal Electoral del Poder Judicia de la
Federacion.

Bastedecir, como g emplo, quee presupuesto anua del Tribunal Federd,
representa afio con afo, mas de tres veces los de todos los tribunales
electoraes de |os estados sumados.

Por otraparte, laideade quelos érganos|ocal escarecen deindependencia
y autonomiafrenteapoderes condtituidoseinteresesfécticos, y quesueen
en agunos casos, actuar con parcididad, se destruye a consderar que
los resultados electoraes estatales y municipales, y su calificacion,
procesados por autoridades locales, en lainmensa mayoria de |os casos
sostienen su validez cuando son revisados por € Tribuna Federd en
Ultimainstancia, |o queno sucederias fueran tachadosdeirregularespor
el érgano de control de congtitucionalidad.

Al respecto, conviene recordar que seguin € informe anua 2011-2012
dd Tribuna Electoral del Poder Judicia de la Federacion,* por cuanto
hace a los asuntos relacionados con procesos electoraes locaes, de

"Informeanual. 2011-2012" Tribunal Electora del Poder Judicia delaFederacion. 2012. [enlined)]. [fecha
de consulta 29 de abril de 2013]. Disponible en: http://portal .te.gob.mx/sites/defaul t/files/informe_anual/
pdf/Informe_de |abores 2011-2012.pdf p. 122
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total de medios de impugnacion conocidos tanto por la Sala Superior
como por las Salas Regionaes, sdlo @ 10.85% resulto fundado.

Es decir, de la totalidad de las impugnaciones que se presentaron para
controvertir las resoluciones emitidas por los tribunales estatales en los
procesos comiciaes locaes (2,949 asuntos), se revocaron, un tota de
trescientosveintiuno (321) y adiciona mente, semodificaron ciento sesenta
y nueve (169).

Y s seconsderaquelamayoriadelassentenciasdelostribunaeslocaes
no son impugnadas al ser aceptadas en sus términos por |as partes, se
puede concluir que mucho masde un 95% delasquedictamos se sostienen,
lo que no sucederia s fueran infundadas y se emitieran para favorecer
indebidamente aa gunadelas partes.

Ahorabien, aprobar unareformaen ese sentido, setraduciraen un golpe
demoledor alaforma de Estado federa que |os mexicanos adoptamos,
précticamente de maneraininterrumpidadesde 1824, que tendra efectos
politicos nocivos en lamedida en que monopolizarade nuevo lapalitica
electora en un drgano central, inhibiendo la participacion de los actores
y la ciudadania en los procesos locaes, en una involucion de mas de
treinta afos en la précticay de mas de 150 en la normatividad
congtituciond.

La soberania y la libertad de los estados, consagradas en la Carta
Fundamental, severamermadasi selesimpidegercer por s mismosuna
delastresfuncionesquelaTeoriadd Estadoy laConstitucidnlesreconoce
y que eslajurisdicciona, aunque solo seaen lamateriadectora local.
También desd entaralaparti cipaci on ciudadanaen su dimension estadud,
guepodriaconsiderar que sele secuestralaoportunidad y seledesconoce
la capacidad de atender sus asuntos domésticos por s misma.

Al respecto, es importante reconocer que solo por excepcién hemos
presenciado manifestaci onesauténticamente ciudadanas contral os 6rganos
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Mensaje dirigido a los integrantes de la ATSE e invitados a la toma de
protesta del Consgjo Directivo 2013-2015.

electorad eslocales, puesquienesdevez en cuando losatacan de parcides
son agunos partidos politicos, y sdlo cuando no obtienend triunfoenla
contienda.

Por Ultimo, loscomicioslocaesy su calificacion seredizaran siguiendo
lineas estratégicas nacionales que no distinguirdn particularidades
culturales, coyunturas politicas y grados de desarrollo propios de las
multiples regiones de este México que estantos Méxicosalavez.

Pensemossariamenteend principiodemocréicoy end del Estado federa
gue exigen € reconocimiento y € aliento ala participacion de todas las
EXpresiones en sus propios ambitos de accion.

Lademocraciarepresentativa se construye de labase ala clspide, no a
reveés.

L os magistrados miembros de nuestra Asociacion los invitamos, a que
antes de gprobar una reforma de ese calado, hagamos un gercicio serio
dereflexion que mire mas aladelas coyunturas politicas del momento.

A este esfuerzo se noshaunido yalaAsociacion de I ngtitutosy Consgos
Electorales del Pais, cuyo presidente, Fernando Herrera Martinez se
encuentrahoy agui con nosotros.

Sabemosque muchosde ustedes comparten nuestrasinquietudes. Lo hemos
platicado en corto.

Dejémonos guiar por las paabras del Benemérito que en este espacio se
honra permanentementey que en alguna ocasion manifestd: Siempre he
procurado hacer cuanto ha estado en mi mano para defender y sostener
nuestras ingtituciones. He demostrado en mi vida publica que sirvo
lealmenteami patriay queamo lalibertad. Loshombresno son nada. Los
principios los son todo.
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Resumen:

Latoleranciay €l laicismo son considerados como gjesrectoresdel sistemademocréticoy debido
aque son de sumaimportancia por la pluralidad religiosa en nuestro pais, son asuntos que se
intersectan con muchas otras premisas y valores del sistema democrético, por lo tanto en lo
referente agarantizar laconvivenciapacificadelas personas actua mente se pretende asegurarlos
por diversas convenciones, tratadosinternacionalesy por lapropiaConstitucion.
Unretoimportante parael Estado democréti co de derecho haconsistido en promover laconvivencia
pacifica entrelos creyentes de cualquier religiony de quienes se declaran plblicamente como
ateos 0 agnosticos; al tiempo en que se permita efectivamente la participacion de los puntos de
vistareligiosos en |os debates publicos, pero también € logro de |os consensos en que pueda
reconocerse alamayor parte delaciudadania.

Palabrasclave: Estado, religion, tolerancia, laicismo.

Abstract:

Thetolerance and the secul arism considered as guiding principles of the democratic system are
extremely important to thereligious pluralismin our country beingissuesthat are connecting with
many other premisesand values of the democratic system, therefore regarding the guarantee of
peaceful coexistence of the human being, they havetried to securethem by several conventions,
international treatiesand by theown Congtitution.

A mgjor challengefor thedemocratic rule of law has consisted in promoting peaceful coexistence
among believersof dl faithsand al so to thosewho are coming out asatheistsor agnostics, alowing
theinvolvement of thedifferent pointsof religiousviewsin public debatesbut dso theachievement
of the consensusthat can be recognized by most of thecitizenry.

Keywords. State, religion, tolerance, secularism.
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1. Introduccion

L as soci edades democréti cas contemporaneas han |l egado aun consenso,
expresado en |os digtintos ordenamientos congtitucionales y legidacion
derivada, asi como enlasconvencionesy tratadosinternacionalesrel ativos
al tema, entorno alanecesidad de proteger € derecho fundamenta delas
personasaprofesar un credo religioso e egido de maneraautonoma. Este
derecho sedesenvuelveen ciertaslibertades de carécter positivo, esdecir,
en capacidades para actuar individuamente o conducirse sociamente,
taes como la libertad de las personas para vivir de acuerdo con sus
conviccionesrdigiosass éstasno fundamentan conductascontrariasala
propialegdidad, |ade expresar publicamentelas facetas de su identidad
gue se asocian a dichas convicciones, asi como lalibertad de socidizar
en su nucleo familiar y socia inmediato los principios y ensefianzas
asociados a su credo rdligioso. Por otra parte, 1o que la Declaracion
Universa delosDerechos Humanos de 1948 prescribeen suArticulo 18
comod "derecho alalibertad de pensamiento, deconcienciay dereligion”
implica también libertades de tipo negativo; es decir, la garantia de que
No existan coacciones externas paraquelaspersonas g erzan tal derecho.
En este sentido, los estadostienen laobligacion degarantizar quedlasno
sean obligadas a abandonar sus convicciones religiosas debido a
coerciones externas, a la poshilidad de experimentar violencia en su
personao bienes, alaamenazade ser expulsadasde suscomunidadeso a
causa de las restricciones para € disfrute de derechos y oportunidades
gue tales convicciones les pueden acarrear.

Asi, se puede observar que los derechos fundamentales a la libertad de
credo religioso y a la no discriminacion por motivos religiosos,
reconocidos respectivamente en losArticulos 24 y 1° de la Congtitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanas, tienen un caracter complgo
porqueimplican e aseguramiento de espacioslibresdeviolenciaparad
gercicio delaprécticardigiosa, asi como larestriccion del poder dela
autoridad o los particulares para interferir con este derecho y otros
fundamentales en € caso de |as personas que profesan credos religiosos
gue no son mayoritarios o alos que se asocian estereotiposy prejuicios
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discriminatorios. Al ser derechoscomplgosquesegercenend entramado
ingtituciona y lega que definen los vaores democréticos de igual dad,
libertad, tolerancia, laicismo, neutralidad estatal y pluralismo, lalibertad
de credo religioso y la no discriminacién por motivos religiosos
constituyen indicadores de la vigencia del Estado de derecho y la
legitimidad democréticaen unacomunidad politica

El laicismo y latolerancia son g es rectores ddl sistema democrético en
lo que serefiere agarantizar la convivencia pacifica entre personas con
orientaciones religiosas en particular y vaorativas en general que son
diversas, y que representan fuentes potenciales de conflicto s dichos
vaores no se congtituyen como directrices del razonamiento politico, €
didogo ciudadanoy lapromocién del acceso aderechosy oportunidades.
Como hasefidado d fil ésof o estadouni dense John Rawl s, lasingtituciones
liberales asignan unacargasemanticapositivaal laicismoy latolerancia
porque reconocen, de maneraimplicita, que @ pluralismo doctrinario y
religioso "es resultado natura de |as actividades de larazon humanaen
regimenes deingtituciones libresy duraderas. Considerar un desastre
pluradismo razonableesconsiderar también queesun desastred gercicio
delarazon en condiciones de libertad.

De hecho, € informeredlizado por € Programade las Naciones Unidas
para e Desarrollo (PNUD) en el afio 2005 sobre el estado de la
democraciaenAmérical ating, "LademocraciaenAmérical atina: Hacia
una democracia de ciudadanas y ciudadanos’,? sefida que uno de los
indicadores para poder afirmar que en laregion se esta avanzando hacia
la consolidacion de la democracia es que existan cada vez mayores
espacios publicos para debatir las condiciones de la libertad religiosa,
establecer intercambios discursivos entre las distintas religiones en €
marco del respeto mutuoy que esté socialmente generalizado un nivel de
tolerancia suficiente como parano acarrearle exclusion, discriminacion
o violenciaaquienes manifiestan unaactitud criticafrente alos dogmas

1 Raws, John. "Liberalismo politico". México, Fondo de CulturaEconémica, 1996, p. 16

2 Sitio electrénico "La democracia en América Latina" del Programa de las Naciones Unidas para €l
Desarrollo: http://democracia.undp.org/Informe/Default.asp? enu=15& | dioma=1. [ Fechade consulta: 24
dejuniode2012]
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de la religion dominante, profesen un credo minoritario o €elijan
smplemente € ateismo o e agnosticismo. Adicionamente, € referido
informedel PNUD sefidaque solo protegiendo lalibertad de conciencia,
pensamiento y religion, a tiempo que e Estado sume su obligacion de
garantizar la seguridad de todas las personas que profesan un credo
religioso dominante, recesivo o en proceso de expansion, sera posible
reconciliar a las sociedad multiculturaes que estan marcadas por las
desigualdades sociales y un pasado de autoritarismo. La anterior
obsarvacionresultarel evante parad caso mexicano, cuyahistoriamoderna
estAmarcada, por emplo, por laGuerraCristeradefinaesdeladécada
de 1920, por lainfravaoracion delasherenciasjudiay musulmanao por
laintoleranciahacial oscultosemergentesque sedimentan principa mente
de la disidencia ddl catolicismo. Como ha sefidado Gilberto Rincdn
Gallardo, la aceptacién acritica de la ideologia dd mestizaje, "cuyo
maximo valor eralaideade unacondensacion racia y cultural que daba
identidad a una nacién unitaria e integrada’ tuvo como consecuenciala
declaracién " de que en México no existiadiscriminacion”

Desconocer la pluraidad religiosa de la redlidad social mexicana es
consecuencia de la naturalizacion de la discriminacion por motivos
religiosos en las précticas socides y € imaginario colectivo. En este
sentido, 10 que se necesita, en @ caso de una comunidad politica que
intentaelevar @ rendimiento social de su fragil sistemademocrético, es
construir narraciones historicas plural es, que den cabidaatodaslasvoces
del espectro de credos religiosos presente en € pais, y que dichas
narraciones sean € punto de partida para una discusion publicareferida
alas condiciones para d gercicio de los derechos fundamentales a la
libertad religiosay ala no discriminacion por motivos religiosos* En
cuaquier caso -y, aunque como afirma el informe del PNUD, las
condicionesparael gerciciodd derecho aprofesar unacreenciareligiosa

3 Rincon Gallardo, Gilberto. "Entre el pasado definitivoy el futuro posible. Ejerciciosdereflexion politica
en clavedemocrética”. México, Fondo de CulturaEcondmica, 2008, p. 77

4 Paraunarevision de laformaen que las narraciones referidas al pasado y 1os momentos fundacionales
pueden integrarse en un sentido incluyente y plural, para incluir a la diversidad de actores sociaes y
politicos, véase: LARA, MariaPia. "Haciaun nuevoimaginario social: La cuestion delaidentidad colectiva
global". En: Renoon Alarcon, Jorge (ed.). "Filosofia politica: sus clasicos y sus problemas actuales'.
México, Universidad Auténoma M etropolitana-| ztapal apal Juan Pabloseditor, 2007, pp. 283-324
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distan de ser ideales—, se han hecho avancesimportantes para garantizar
universalmente este derecho fundamenta. Sin embargo, esta asignatura
pendiente no se refiere exclusivamente a los paises de economias
emergentes o de rendimiento democrético precario. El derecho alano
discriminaci dn por mativosrdigiososestodaviaun asunto quedificilmente
se incluye en las agendas politicas nacionales para la discusion de las
condiciones institucionales de su aseguramiento, a no ser que sea a
proposito de la coyuntura politicao los estalidos socides.® Ain més, la
reivindicacién de este derecho por parte de quienesprofesan unareligion
gue no es mayoritaria en ciertas comunidades nacional es, todaviaes un
asunto que generapol arizacion socia, dadalaidentificacion acriticaentre
comunidad cultural y comunidad politica.

A laluz de lo anterior, es necesario formular € marco tedrico para la
aprehension de las manifestaciones concretas de la discriminacion por
motivos religiosos en é mundo contemporaneo, apartir de unarevision
de cuatro dimensiones en que las libertades de concienciay creencia
religiosa se intersectan con otras tantas premisas y valores del sstema
democrético. Primero, serevisaralamaneraen quelareligion representa
un elemento congtitutivo, entre muchos otros, delaidentidad persona y
colectiva, incluso en € marco de sociedades secularesy posmetafisicas.
S4lo entonces serén comprensibles | as afectaciones que, paralacaidad
devidadelaspersonas, significaladiscriminacion por motivosreligiosos.
Posteriormente, seandlizaralo que significaunasociedad bien ordenada
en los términos que define la convivencia pacifica entre personas con
orientaciones valorativas y rdigiosas diversas, y como, para€d logro de
tal objetivo, se congtituye una idea de razén publica como directriz del
razonamiento politico. Estemarcoingtituciona congtituiriael espacio de
libertad para €l gercicio delosderechosad libre credo religiososy lano
discriminacion por motivosreligiosos; también condtituirialaplataforma

5Asi haocurrido en afios recientes, por gemplo, en Francia, apropdsito del uso del velo islamico por parte
de las mujeres que asisten a las instituciones de educacion superior; en Estados Unidos, a partir de los
ataques que |os grupos catdlicos han realizado sobre las clinicas en que se practican abortos legales; o en
Alemania, debido aladiscusion sobre laprohibicion del discurso antisemita. Todos estos casos implican
unareconsideracion del derecho alano discriminacion por motivosreligiosos, o deagunasde suslibertades
asociadas; sin embargo, su permanenciaen el debate pablico y suinclusion en las agendas legidativas no
siempre han tenido la repercusion adecuada.
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para la constitucion de un espacio publico democrético de calidad, en
donde los discursos religiosos pudieran interactuar criticamente con los
deotrotipo. Enuntercer momento, serevisaralarelacion entrelosvaores
de latoleranciay € laicismo, a la luz de la lectura novedosa de la
legitimidad democrética como € compromiso de los gobiernos con la
garantia, promociony defensauniversalesdelosderechosfundamentales.
Un Estado laico toma distancia tanto de los modelos jacobino —que
calificaria a cualquier credo como supersticion contraria a la razén
ilustrada— como del neutral asociado a giro culturalista—incapaz de ser
critico frenteaaquellasformasreligiosasquedientan practicascontrarias
a los derechos fundamentales garantizados de manera universal. El
problema fundamental para € Estado democratico laico consiste en
promover laconvivenciapecificaentreloscreyentesde cuaquier religion
y quienes se declaran publicamente como ateos o0 agnosticos, d tiempo
que se establecen criterios para la deliberacion publica que permitan,
efectivamente, la participacion de los puntos de vista religiosos en los
debates publicos, pero también € logro de consensos en |os que pueda
reconocerse la mayor parte de la ciudadania, dado que promueven sus
Intereses particulares y son compatibles con € respeto incondiciona a
susderechosfundamental es. Finalmente, sediscutirdel significadodelo
gue la filésofa de origen turco Seyla Benhabib ha denominado una
concepcidn magra de la ciudadania, como recurso politico y juridico
para disociar a la comunidad politica de la comunidad cultura, y asi
garantizar universalmente el disfrute de las protecciones juridicas
contempladas en los ordenamientos constitucionales modernos, con
independencia de la filiacion religiosa o cultural en general de las
personas. Esta concepcion magra de ciudadania — despojada de todos
aquellos rasgos de color local que configuran la identidad individual
pero que también han estado histéricamente asociados a formas de
discriminacion— permitiria no solo e establecimiento de un espacio de
libertad para la toma de aquellas decisiones relacionadas con la
concienciay laexpresion delasideasreligiosaspropias, sino quetambién
representaria la posibilidad de habilitar a los grupos tradiciona mente
discriminados por motivos religiosos para € gercicio pleno de todos
susderechos.
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2.Ellugar delardigion enlavidapublica

Un problemafundamenta paralateoriapoliticacontemporaneaconsiste
enformular unateoriadelajusticiay ladistribucion equitativade derechos
y oportunidades, en € marco de la plurdidad que define € espectro de
creencias y formas de vida que son consecuencia de las orientaciones
valorativas y religiosas diferenciadas que conviven en e mundo
contemporaneo. Entrelas narrativas que permiten alas personas construir
sus identidades, tanto a nivel individual como colectivo, las de tipo
religioso ocupan un papel destacado. Incluso, buena parte del impulso
paraingresar a espacio publicoy discutir los problemasquedividenala
sociedad, esté dado por la importancia que las personas otorgan a la
defensa de sus convicciones rdigiosas y |os valores asociados a éstas.®

Como hasefidado Clifford Geertz, d fendbmenordligioso no solo serefiere
a los rituales y vinculos sociales que genera, sino, de una forma
politicamentere evante, implicalacomprens 6n decomo "lasconvicciones
delas personas referidas alo ‘ auténticamente red’, aunque no se hagan
explicitas, asi como lasdisposiciones quelesinducen, dan consistenciaa
su sentido delorazonable, lo pragmético, lo humanoy lomora".” Geertz
es consciente de que buena parte del impulso existencia para dotar de
sentido anuestrasaccionesy préacticas socid esposee un sustrato religioso,
pero que dichas demandas de sentido deben —por decirlo de aguna
manera— encontrar su espacio en un panorama politico definido por la
proliferacion de marcos religiosos y peticiones de reconocimiento
asociadas aéstos. Por estarazon, aungue lareligion dotade sentido alas
identidades individua y colectiva, las sociedades democréticas la han
vinculado con un derecho que se gjerce atitulo personal y que defineun
espacio de libertad para la conciencia individual. En el mundo
contemporaneo, los conflictos religiosos no ocurren a interior de la
concienciadesgarradapor las cuitasexistenciaes, sno que"tienen lugar

5 Paraun andisisdelaformaen quelasnarrativasreligiosas seimbrican en €l debate publico, pararedefinir
lasidentidades colectivas, véase: TAYLOR, Charles. A Secular Age'. NuevaYork, Harvard University Press,
2007.

7 Geertz, Clifford. "The Interpretation of Cultures'. NuevaYork, Basic Books, 1973, p. 124 (en adelante, la
traduccidn de este fragmento y de otras referencias en inglés, esmia).
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en el espacio abierto, cuando losciudadanos gritan apleno pulmon, enla
plaza pablica, que sus convicciones religiosas son mejores que las del
vecino.®

En este mismo sentido, Martha C. Nussbaum ha sefidlado que la
posibilidad deforjarse unavision delo trascendenteen términosreligiosos,
y de actuar apartir de estas convicciones dentro del marco que establece
laley comun, es uno de los indicadores que permiten determinar s la
vidade unapersonaesde calidad 0 no.° Desde esta perspectiva, resulta
incoherente con los valores democraticos de plurdidad, tolerancia 'y
respeto a la diferencia proceder de manera persecutoria contra los
discursos religiosos, cuya presenciaen lavida publica esinsodayable —
aungue esto no signifique que suintegracidn alosdebates pablicosocurra
sin restricciones. Lo anterior hasido puesto derelieve, por gemplo, por
el socidlogo aeman Max Weber, quien sefid 6 que vivimos en un mundo
desencantado, en € que se han multiplicado las esferas de vdor y han
proliferado las concepciones moralesy religiosas sobre lo que significa
unavidavaliosa® En este mismo sentido, pretender anular esadiversidad
decredos, en un afén por recuperar launidad doctrinariay val orativaque
lairrupcion de lamodernidad fracturd —es decir, reencantar € mundo—
implicadesconocer € vaor del hecho religioso y laautonomiamora de
las personas paradecidir por ellas mismas € sentido y la respuesta que
darén alas cuestiones existencidesconlamediacion delapropiardigion.

John Rawls es un autor fundamental parad propdsito de configurar una
idea de razén publica que permita € gjuste de la convivencia entre
personas que sostienen lo que @ denomina la variedad de doctrinas
comprensivas razonables, integradas por aquellas de tipo religioso,
filosofico y mord. Esta vision politica sobre la razonabilidad de una
concepcion de la justicia que permita la libertad de concienciay la
profesionde cultoreligioso dentrodeloslimitesquesefidalaley entiende

8 Geerrz, Clifford. "Available Light. Anthropological Reflections on Philosophical Topics'. Princeton,
Princeton University Press, 2000, p. 169.

9 Cfr. Nusssaum, MarthaC. "Wbmen and Human Devel opment". Cambridge, Mass., Cambridge University
Press, 2004

10 Cfr. WeBEer, Max."El politicoy €l cientifico”. Madrid, Alianza, 1998.
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la importancia de los discursos religiosos para configuracion de la
identidad individual y colectiva; pero también tiene presentelapotencial

fuente de conflicto que representa la pretension de las religiones
establecidasdeincorporar puntosde vistacomprensivosen lasdecisiones
vinculantesy enlosdisefiosingtitucionaesquedeberiantratar al conjunto
delaciudadaniaen piedeiguadad. ParaRawls, € problemafundamental

conssteen eaborar unaconcepciondelajudticiapolitica”paraunrégimen
congtitucional democrético[...], quelapluralidad de doctrinasrazonables
—que siempre congtituye una caracteristica de la cultura de un régimen
democrético libre— pudiera aceptar y suscribir".* Lo que Rawls quiere
lograr con estasecularizacion delapoliticano esdar preeminenciaauna
doctrina religiosa sobre otra, ni despojar a discurso religioso de su
pretension de dotar de sentido a la existencia individual o colectiva,
tampoco desacreditar alas personas creyentes como interlocutoras en €l

debate publico. El objetivo del liberalismo politico rawlsiano es méas
modesto, pero no por elo susceptible de convertirse en e foco de un
consenso politico: por unaparte, "indicar € més limitado punto devista
de la concepcion politica en cuanto articula valores politicos y no todos
losvalores, d mismo tiempo que daunabase publicadejustificacion"?,

y, por lactra, indicar qued razonamiento politico encuentrasu fundamento
"en principiosdelarazon practica, unidos aconcepciones delasociedad
y de la persona, las cuales son, asmismo, concepciones surgidas de la
razon préctica’.® La afirmacion de Rawls en € sentido de preservar la
especificidad del dominio de la politicacomo un espacio inclusivo para
el didogo entre personas con diferentes orientaciones religiosas y
vadorativas, llevaimplicito e reconocimiento del pluralismo comprensivo
en las sociedades contemporaness. La comprension de la necesidad de
pensar de manera autdnoma los problemas mas acuciantes de la vida
publica no nos sitta sin més al otro lado de la tradicion, pero S nos
obliga a unalectura meditaday que no €ludalas caracteristicas propias
del tiempo presente. En este sentido, laevolucion atravésdel tiempo del

propio problemade lalocaizacion de lareligion en lavida publica, nos

1 RawLs, John. “Liberalismo politico”. Op. cit., p. 13.
2|bid., p. 15.
L 1bid.
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sitlia en la perspectiva de entender el valor que las sociedades
contemporaneas conceden d laicismoy latolerancia

Lasingtitucioneslibera esde unasoci edad democréticano deben ocuparse
delo que las doctrinas religiosas denomina como € mas ato bien, dado
gue dicho aspecto se deja para decidir a cada quien dentro de los
parametros de la libertad valorativa; dichas instituciones no son
comprensivas hi adoptan una posicion genera acerca de las preguntas
tradicionales de la religion —¢es la verdad revelada accesible a unos
pocos o posible de conocerse por todos?; ¢el orden moral se deriva de
unainstanciaexternay trascendente como Dioso surge en dgunaforma
de la naturaleza humana?-, sino que permiten que diferentes puntos de
vistacomprensivo lascontesten asu manera. Losproblemasgeneradesde
las doctrinas religiosas no son de la incumbencia de las ingtituciones
libera es, amenos queafecten lamaneraen qued trasfondo cultura y sus
doctrinas comprensivas tienden a apoyar a un régimen congtituciona.
Este régimen define un espacio de libertad parala eleccion de un credo
religioso, e cua puede ser gercido o no por la ciudadania, de manera
voluntariay atituloindividud.

El Estado democrético permite la proliferacion de los credos religiosos
como un asunto de libertad individual, y de la misma manera garantiza
gue haya condiciones de equidad y respeto parala circulacion de estos
discursosen & espacio publico. Lo que se asume de maneraimplicitaes
gue unaconcepcion delajusticiaelaboraday basadaen valorescomo €
pluralismo, latoleranciay € respeto hacialos credosreligiososy formas
de vida ética no mayoritarios debe ser capaz de establecer principios
rectores paragarantizar laigual dad de oportunidadesy detrato, asi como
para combatir las précticas discriminatorias por motivos religiosos. S
bien es cierto que la vida publica de una comunidad politica se define
por un cierto ethos—quees producto delaidentificacion colectivaconun
ciertoimaginario devaorespoliticos—, también esverdad que unacultura
publica democrética fundamenta la cohesion socid en las libertades y
derechos que garantiza una Congtitucion. A este texto congtituciond le
otorgamos nuestraled tad en lamedidaquel o concebimos como producto
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deun acuerdo raciond entre ciudadanosy ciudadanasque persiguenfines
comunes, pero quetambién sehalan enlacompetenciapor bienessociaes
gue son escasos, y que por €lo mismo requieren unaconcepcion publica
—no moral, religiosani filosofica—delajusticia. Unavision deestetipo—
afin con los puntos de vidta liberaes en @ espectro de orientaciones
politicas—encuentrasu motivacion histdricaen

[...] laReformay sussecuelas, conlaslargas controversiasacerca
delatoleranciareligiosaenlossiglos XVI y XVII. Entonces dio
principio algo parecido al criterio moderno de la libertad de
concienciay delalibertad de pensamiento. Comobienlovio Hegd,
el plurdismo hizo posiblelalibertad religiosa, que ciertamente no
eran las intenciones de Lutero ni las de Calvino. Por supuesto,
revisten decidvaimportanciaotrascontroversias, comoladelimitar
0 no & poder de los monarcas absolutos [...] Sin embargo, [...]
prevalece € hecho de la division religiosa. Por esta razon, €
liberalismo palitico suponed hecho del pluralismo razonable como
un plurdismo dedoctrinascomprensgivas, queincluyealasdoctrinas
religiosasy alas no religiosas.**

El reconocimiento dequelatoleranciaesun valor politico producto
de una historia de cruentos enfrentamientos entre quienes, desde
posiciones contrarias, se han creido depositarios de la verdad
revelada, muestra que dicho valor no es solo resultado de la
reflexion filosofica o € debate académico. La tolerancia es una
consecuencia pragmética del consenso a que las sociedades
modernas han arribado y que serefiere alanecesidad de situar en
el centro delavidapublicaunainstanciade mediacion paralograr
la convivencia armonica entre quienes profesan credos religiosos
distintos, los cuales son potenciales fuentes de conflicto. La
tolerancia establece directrices parael razonamiento politicoy, en
este sentido, otorga un lugar acotado a discurso religioso en €
debate publico.

14 bid., p. 18.
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Si bien es cierto que en € debate publico no puede sodayarse las
intervenciones que se formulan desde posiciones religiosas para, por
gemplo, discutir € valor y extensén de la vida humana; también es
razonable que las decisiones judiciales referidas a temas como la
interrupcion voluntaria del embarazo, la suspension de los tratamientos
médicos cuando ya solo significan dolor y sufrimiento para quien los
padece 0 e matrimonio entre personas del mismo sexo, no deban
fundamentarse o referirse, para lograr €l apoyo o d rechazo socid, a
elementos del discurso religioso. Son estas posturas las que —como ha
seflalado Rawls— no permitirian queta decision judicia se congtituyera
como €l foco de un consenso traslapado entre diversas doctrinas
razonables. En este sentido, la senda que conduce a consenso politico
entre personas religiosamente diversas, y en e contexto del Estado
democrético dederecho, suministraun parametro paravaorar "lamedida
en que unadoctrinapuede aceptar, aunque sea.con renuencia, laconclusion
gue aporte la razén publica, ya sea en general o en algin caso
determinado”.® No obstante, a una limitacién de este tipo corresponde,
en € contexto del Estado libera laico, la creacion de un espacio de
libertad en e planoindividual para€ gercicio delaautonomiaalahora
de éegir la opcion religiosa que se considere mas armonica con los
planes de vidabuena. Debe tenerse presente que estos planes pertenecen
a dominio delaautonomiamora y no se pueden traducir politicamente,
deformata quelosderechosy lasoportunidades sedistribuyan deacuerdo
con unavisiéon de lo bueno o lo vaioso en términos éticos o religiosos.
Seentiende, entonces, quereconocer € vaor delareligion como eemento
de laautonomiamora de las personas debe traducirse como la garantia
universal del derecho fundamental ala no discriminacién por motivos
religiosos, y no como la promocién ingtitucional de ciertas creencias
religiosas en detrimento de otras 0 como la persecucion de aguellas
orientaciones val orativas que no son mayoritarias.

Para concluir este apartado, recuperemos la vision del hecho religioso
que posee € antropdlogo Clifford Geertz. El se hareferido alardigion

15 |bid., p. 233.
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COMO un asunto " comunitario, pero también persond” ** enloqueserefiere
a la creacion de sentido. Si bien podemos ser criticos con las
manifestaciones sociales y las pretensiones de poder de la religion
ingtitucionalizada, también existe unapretension legitimadelas personas
para gozar de un espacio de libertad para la experimentacion con su
identidad en términos religiosos. Como esta busgueda del sentido tiene
una dimensién existencial, no puede ponerse en relacion plena con la
racionalidad instrumental 0 descartarse como una etapa pasgjeraen €
trénsito hacialo que Karl Popper denomind lasociedad abierta. Ademas,
las demandas de reconoci miento publico delasdiversasreligionesvarian
con € tiempo, estableciendo en algunos casos vinculos con € poder
politico que deben desalentarseen e marco del Estado laicoy someterse
aunarevision criticaen d espacio publico plural. Por todas estasrazones,
y reconociendo € lugar permanentey acotado delosdiscursosreligiosos
enlavidapublica, Geertz afirmaque debemosrepensar aquellaspracticas
institucionales y —para utilizar € lengugje foucaultiano- disciplinarias
gueintentan promover el reencantamiento del mundo:

Una proliferacion de las entidades politicamente autonomas, tan
diversas en su tono como en su extension [...] promueve las
identidades publicas circunscritas, intensamente especificas e
intensamentevividas, d mismo tiempo, estaproliferacion fractura
consuincursion publicaaguellas manifestacionesdd orden politico
gue intentan contenerlas, de manera particular aquellas que se
refieren alaestructuratradiciona del Estado nacional.

Podemos concluir que lapluraidad religiosay vaorativaes e resultado
afortunado —coherente con el proyecto ilustrado que significo la
emancipacion de la conciencia respecto de los poderes tradicionales y
fécticos—delaslibertadesy derechosqued Estado democrético garantiza
demanerauniversal. No obstantelapermanenciay presenciaacotadadel
discurso religioso en e espacio publico cuyo perimetro esta delimitado
por las ingtituciones liberaes laicas que promueven la toleranciay €

16 Geerg, Clifford. "AvailableLight". Op. cit., p. 178.
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respeto de la diversidad, necesitamos que esas mismas instituciones
permitan laconfiguracion delasidentidadesindividuaesy colectivasen
sudimensiénrdigiosasin que sevulnerenlosderechosdelas personaso
se afecte su calidad de vida. Dadalaimportanciadel hecho religioso en
lavidadetodasy todos, € derechoalalibre profeséndd credoy alano
discriminacidn por motivosreligiosos se convierten enindicadoresdela
salud del sistemademocrético en su conjunto. Como hasefid ado Geertz,
necesitamosrepensar laestructurapoliticaen que ambos derechos cobran
sentido, puesesincompatible con el Estado democrético dederecho definir
ala ciudadania en términos étnicos o culturaes acotados. Necesitamos
crear @ espacio de libertades y derechos que permita la inclusion de
todas aquellas personas cuya opcion religiosa no se identificacon lade
mayoria, paraque dlas puedan gozar de todos|os derechos previstos en
los ordenamientos constitucionales, asi como también acceder sin
discriminacién atodas las oportunidades que significan la elevacion de
la cdidad de vida.

2.1 Laidea derazon publica para € ajuste de la convivencia entre
doctrinascomprensivasrazonablesdiver sas

Lano discriminacion esuntemaquesesittiaen € paradigmaque definen
losderechosfundamentales, noend delafilantropiao € asistencialismo.
Por dlo, lainclusény € reconocimiento delos grupostradicionamente
discriminados — como aquellos que enarbolan una orientacién religiosa
considerada como disidente — nos remite a la idea de justicia que las
comunidades politicas sitian en la base de sus instituciones, su
comprensiéndelacohesdn socid y suentendimientodel conflicto palitico
y los recursos validos para resolverlo. La idea organizadora de la
concepcion de la justicia que corresponde a Estado democrético de
derecho, y que sistematiza todos los elementos de cultura publica
relacionados, esladela sociedad considerada como un sSistemajusto de
cooperacion entre personasdivididas—masno necesariamente enfrentadas
— por sus convicciones morales, filosdficas, tradicionales y religiosas.
En unasociedad como ésta, que promuevelaautonomiay lacooperacion
del conjunto de la ciudadania, la persecucion religiosa o laimposicion
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deaguin credo comod oficid resultan actitudes contrariasalaconcepcion
prevaeciente delajudticia.

L as sociedades discriminadoras pueden haberse acostumbrado alograr
la estabilidad socia y adefinir lacohesién socia en base alaexcluson
rutinaria y sistematica de las personas con un credo religioso no
mayoritario, respecto de los derechosy las oportunidades. No obstante,
unasociedad de este tipo podraser eficiente enlaacumulacion deriqueza
0 en d logro de procesos eectord es observados como legitimos por la
mayor parte de la ciudadanias, pero no es una sociedad justa.’ La
cooperacion social se distingue de la simple actividad socialmente
coordinadaen que aquéllase guiapor reglas publicamentereconocidasy
por procedimientosque aceptae conjunto delaciudadaniacomo normas
apropiadas para regular su conducta y la lucha por las oportunidades.
Una sociedad bien ordenada no puede orientar sus debatesy decisiones
vinculantes de acuerdo con € mandato de una autoridad central. La
cooperacion implica laidea de condiciones justas para € logro de este
proposito, es decir, los términos de reciprocidad que cada participante
puede aceptar razonablemente, siemprey cuando todoslosdemastambién
los acepten. Esta idea de cooperacion implica, ademés, reconocer la
importancia de garantizar el acceso alos derechos 'y oportunidades sin
discriminacién paratodosy todas. Laideade reciprocidad se sitliacomo
un punto medio entre laideade imparcididad (que es dtruista, pues su
motivacion es el bien general) y la idea de la mutua ventgja. La
reciprocidad es una relacion entre ciudadanas y ciudadanos, expresada
mediante principios de lajusticiaque regulan un mundo social en el que
cadacual salebeneficiado, respecto de un patrén deigua dad apropiado.

7 Jorn Rawls, por giempl o, distingue entre aquel | as sociedades que son justas en ladistribucin equitativa
de derechos, libertades y oportunidades, de aquellas que silo son el producto de un acomodo provisiona
delasfuerzas con el poder paraejercer cierto grado de presién social. El primer tipo de sociedad funciona
como un esquema coordinado de cooperacién social, mientras que el segundo se puede calificar como un
modusvivendi producto del agotamiento defuerzasdelos participantesen €l juego democrético, del interés
personal o de laimposibilidad de compartir un sentido de la justicia que sea incluyente y se ocupe de
compensar alas personas por aquellas desventajas inmerecidas, como ser identificadas con alguno delos
prejuicios asociados al os grupos tradi cional mente discriminados. Cfr. Rawws, John. “Teoriadelajusticia”.
México, Fondo de CulturaEconémica, 2000, pp. 522-523
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En estesentido, S seaceptanlasdirectricesquelatoleranciay € laicismo
imponen a razonamiento politico, esporquee conjunto delaciudadania
se interesa por asegurar la reciprocidad en relacion con € respeto asus
concepcionesreigiosas. Demaneracomplementaria, lareci procidad como
guiadelacooperacion socid setraducecomoladisposicionanointerferir
con los derechos y las libertades que genera € hecho religioso y la
autonomiadelapersona. Lacooperacion socia permite quelaspersonas
Seobserven mutuamente como sereslibreseiguales, enlotocanteaposeer
la capacidad de forjarse una personalidad moral y adoptar las
conviccionesreligiosas quedlas cons deren adecuadas. Unaconcepcion
individua del bien consiste, de manera regular, en un esgquema mas o
menos definido de los fines Ultimos, esto es, de los fines que se desean
lograr demaneraauténomay por causadeellosmismos. Lasconcepciones
del bieny lasdoctrinas comprens vas que las enmarcan no son perennes,
sino que se forman y desarrollan a lo largo de la vida y pueden
transformarse radica mente 0 no en cua quier momento. En este sentido,
resultaperfectamente plausi ble que unamisma personahayanacidoenun
contexto familiar catdlico, d llegar alamadurez hayadecidido convertirse
al idamismoyy, al final de su vida, decidaque laopcién moral que mejor
representasusconviccionesese agnosticismo. Esnatural quelaspersonas
intenten hallar € sentido dela vida tanto en

[...] las antiguas respuestas como en las nuevas que aparecen dia
condia. Lagperturapolitica, econémicay cultural delassociedades
hadado lugar también aque larespuesta Unica alas cuestiones de
fe se presente ahoracomo unarespuestaentre varias.'®

En una sociedad bien ordenada, la concepcion de justiciay laidea de
razén publica prevalecientes tienen € propdsito de crear un espacio de
libertad | o suficientemente amplio como paraque estos experimentoscon
laidentidad religiosa puedan tener lugar, y que nadie sea impedido de
acceder ala calidad de vida a causa de la restricciones de derechos y
oportunidades en vista de prejuicios discriminatorios. Sin embargo, y
aungue una sociedad bien ordenada necesariamente se orienta por una

8 Rincon Gallardo, Gilberto. "Entre el pasado definitivoy € futuro posible”. op. cit., p.110.
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estructurabas cadetipo democréti co, no todo los principiosdemocréticos
logran € apoyo de las doctrinas religiosas que coexisten por definicion
en una sociedad democrdtica. John Rawls ha sefidado que la cultura
politica de una sociedad democrética se caracteriza por tres hechos
generdes. Primero, ladiversdad de doctrinas comprensivas razonables
gue conviven en unasociedad democrética, entrelas quetienen un lugar
fundamental lasdetipo religioso, como caracteristicapermanentede una
cultura publica democrética:

El hecho de este razonable pluralismo debe distinguirse del
pluralismo como tal. Es € hecho de que las ingtituciones libres
tienden a generarse, no sblo como una variedad de doctrinas y
puntos de vista—como seriade esperarsedelosdiversosintereses
delospueblosy de su tendenciaaconcentrarse en puntos de vista
estrechos—, sino como unadiversidad de doctrinas comprensivas
existentes entre esos puntos de vista. Estas son |as doctrinas que
los ciudadanos razonables profesan y que € liberalismo politico
debe abordar. No son smplemente consecuencia de los intereses
personaes o de clase, no de la comprensible tendencia de los
pueblos a ver e mundo politico desde una perspectiva limitada.
Son, en cambio, parte delalabor delarazon précticalibre, dentro
del marco de ingtituciones libres. [...] Al enmarcar la concepcion
politicade maneraque pueda]...] obtener € apoyo delasdoctrinas
comprensivas razonables, no estamos gjustando esa concepcion a
las fuerzas brutas del mundo, sino a inevitable resultado de la
libre razén humana.*®

Un segundo hecho generd, de acuerdo con Rawls, estadado por € hecho
de que mantener laprofesion continuay compartidade unasoladoctrina
religiosa sdlo es posible, tras  libre gercicio de larazon, mediante €
uso opresivo ddl poder del Estado. Pero ambos hechos, pluralismo y
coercion ilegitima, por definicion, son incompatibles. El pluraismo
religioso razonable es producto de instituciones que privilegian € libre
gercicio delapersondidad mora delas personasy, a mismo tiempo, es

¥ RawLs, John. “Liberalismo politico”. Op. cit., p. 57.
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esamismapoliticademocréticalaqueintentahacer coincidir é monopolio
delaviolencialegitima con una concepcion garantistade la politica, en
laque ladignidad inherente atodo ciudadano cancelad uso delafuerza
como recurso legitimo parad adoctrinamiento comprensivoengenera y
religioso en particular.

Por dltimo, un tercer hecho genera a que se refiere Rawls como
consecuenciadd librejuego delaopinidnrdigiosaindividua y enarmonia
con las reglas de la razén publica, esta dado por la existencia de un
consenso meditado que significa un paso mas alla del acomodo
momentaneo defuerzas, en direccion del consenso democrético. Esdecir,
gue un régimen democrético no dividido por €l resentimiento y la
polarizacion sociales que generala discriminacion localizada en ciertos
sectores, debe contar con € gpoyo librey voluntario delamayor partede
laciudadania. Dado que existe un espectro amplio de doctrinasreligiosas
como paragenerar enlas personas un sentimiento de moderaci dn respecto
delascreencias g enas, en unasociedad democréticase aceptaqueninguna
de ellas puede ser verdadera ni constituirse como el punto de vista
privilegiado sobrelo politico y que, en consecuencia, € Estado deberia
Imponer. Ladoctrinaque profesacua quier personarazonableno essino
unaentre unavariedad de ellas. Lasingtituciones|liberalesno cuestionan
gue muchos juicios de vaor religiosos y morales de cierta clase sean
correctos ni pone en entredicho la posible veracidad de profesiones de
fe; més bien, lo que dichas ingtituciones reconocen es laimposibilidad
préctica de llegar a un acuerdo politico razonable y viable en € juicio
acercade laveracidad de las doctrinas religiosss.

Deestemodo, esimportante asentar en e debate sobrelameor formade
asegurar ingtitucionalmentee derecho alano discriminacion por motivos
religiosos que una sociedad democrética concede prioridad que alaidea
de lo justo sobre @ concepto de bien, incluida su dimension religiosa.
Esto significaquelos principios de lajusticiaimponen limites acercade
las formas de vivir permisibles que se derivan delo que cada ciudadano
congderecomo buenoy conveniente. Por eso, losdiscursoscon contenido
discriminatorioy con pretension de generaizacion en d espacio publico,
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deben someterseaunarevision exhaustiva, paraeva uar sucompatibilidad
con los principios garantistas y de justicia universal plasmados en la
Constitucion. Asi, lasingtituciones politicasliberaestrazan un limite—
gue se entiende siempre esta sujeto arevision— entrelos modos de vida
permisiblesy los que no deberan serlo, perolo hace sininvocar € punto
de vistacomprensivo de algun ciudadano en particular y sdlo seatienea
laideaderazon publica. En este contexto, lasingtituciones politicasestan
imposibilitadas de invocar la filiacion religiosa de las personas como
motivo paracancelarles derechosy oportunidades.

Cada personatieneunamaneradeformular susplanesdevida, de ordenar
prioridades y de tomar decisiones; en el marco que definen estas
formulacionesy orientacionesva orativas, por supuesto, € hechordigioso
desempefiaun papel fundamental. S end planoindividual € objetivoes
gue una persona viva de manera libre y arménica con los principios
religiosos y morales que ha eegido de manera autdnoma, en € ambito
socia € propdsito fundamenta esel mantenimiento delaadministracion
regular delajusticia— osderechosy oportunidades-y delacooperacion
entre individuos divididos por las creencias religiosas. No todas las
razones pueden ser aptasparasustentar € punto devistapolitico sobrela
convivenciahumana. Existen razones particulares—o publicas—-que no
observan atodas las personas como s fueran iguaes en sus derechosy
libertades. Asi |0 ha sefialado John Rawls:

Larazdn pablica es caracteristica de un pueblo democrético: esla
razén de sus ciudadanos, de aquellos que comparten lacalidad de
ciudadania en pie de igualdad. El sujeto de su razon es € bien
publico: lo querequierelaconcepcion delajusticiadelaestructura
basica de la sociedad, de las ingtituciones, y de los propdsitos y
findidades a los que deben servir. Por tanto, la razdn publica es
publica de tres maneras. como larazon de los ciudadanos como
tales, eslarazon de lo publico; su sujeto es € bien publicoy sus
asuntos son los de la justicia fundamental, y su naturaleza y
contenidos son publicos, dados por los principios e idedes que

58 Quid luris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013



Un marco tedrico para el tratamiento de la discriminacién por motivos religiosos

expresalaconcepcidn de lasociedad acercadelajusticiapolitica,
y conducidos ala vista de todos sobre esta base.®

Es preciso recordar que unapersonamora es un sujeto con fines que ha
elegido, y su preferenciafundamental respecto de un esquemaparticular
de cooperacidn socid seinclinaafavor delascondicionesquelepermitan
construir un modo de vida que exprese su condicién de ente raciond,
libreeigual. Por supuesto, estacondicion sevuel ve probleméticacuando
las ingtituciones dgjan de enmarcarse en una concepcion politica de la
justiciaque permited tratamiento equitativo de quienes profesan visones
delo buenoy lo valioso que los convierten en disidentes respecto de la
religion mayoritaria; entonces, los derechos y las oportunidades se
garantizany distribuyen de modo discreciondl, y las decisiones paliticas
gueseorientan deestamaneratoman partido respecto deun credo religioso
sobre otro. Una sociedad de este tipo vagenerando un déficit dejusticia
digtributivaque, end largo plazo, setraduce en unacargade productividad
y atraso socid que sera dificil remontar en € futuro inmediato. Los
conceptosdejusticiay de bondad se enlazan con distintosprincipiosy la
cuestion delacongruenciaconsisteen determinar s estasdosfamiliasde
criterios se corresponden. Porgque cada concepto, con sus principios
asociados, define un punto devistadesde e que pueden ser evaluadaslas
Ingtituciones. S estos dos puntos de vista son congruentes, es probable
guecongtituyan un factor decisivo paraladeterminacion delaestabilidad.

En una sociedad bien ordenada, € hecho de que una persona poseauna
visondelo buenoy lo valioso que se enmarcaen un credo religioso més
amplio, constituye un hecho positivo; en & mismo sentido, poseer un
efectivo sentido delajusticiatambién constituye un bien paraesapersona.
Una sociedad bien ordenada satisface los principios de la justicia que
son colectivamente racionaes desde la perspectiva del igua acceso a
derechosy oportunidades, sin discriminacion, paratodosy todas. En este
marcoingituciond, € deseo deafirmar laconcepcion publicadelajugticia
como reguladora del proyecto de vida propio estd en armonia con los
principios de eleccion racional . Asi, resulta perfectamente comprensible

20 RawLs, John. "Liberalismo politico”. Op. cit., p. 204.
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gue las personas €lijan dar su apoyo a una concepcion publica de la
justicia que convierte d laicismo y la tolerancia en vaores centrales,
sobre otro model o de sociedad quejustificalaidentificacion entre pecado
y delito quetiene lugar en e estado confesional. El primero esquemade
cooperacion permite suponer a todos que los derechos a la libertad de
credoy alano discriminacion por motivosreligiososestaran garanti zados,
el segundo model o, s mplemente desatalas suspi caciasrespecto del grupo
gue s instalara en € poder y la posible orientacion comprensiva que
dard alas decisiones publicas.

2.2 El laicismo y la tolerancia como valores democr aticos
fundamentales

Si bien es cierto que € laicismo —como rasgo de las instituciones
democréticas que seven enlanecesi dad de crear esquemasde convivencia
armonicay cooperacion socia entre quienes profesan credos religiosos
diferentes—esun vaor que posee unacargalibera precisay tambiénuna
historiaque seremontaalas Guerrasde Religion del siglo XV1, también
esverdad que dicho vaor se hacongtituido como & foco de un consenso
ciudadano en € sentido de fundamentarse |as decisiones vinculantes en
razones seculares generales y no en dogmas derivados de algun credo
religioso en particular. En este sentido, puede afirmarse que € modelo
laico "se ha vuelto préacticamente indispensable en las sociedades
religiosamente pluralesy diversas, que desean desarrollar un marco de
libertades y pacifica convivencid'.? No obstante, la laicidad de una
sociedad no implicasu compromiso con unaformade vidadefinidacomo
tipicamente occidentd ; tampoco se necesitaque este valor se afiance en
e momento fundaciona que, paralavidapUblica, sgnificarialaseparacion
oficial de lalglesay € Estado; incluso, existen sociedades, como la
danesay lanoruega, que cuentan con unareligion oficia, enestecasola
luterana, y aun asi han reducido a minimo los casos de discriminacion
por motivos religiosos.

2L BLANCARTE, Roberto. "Definir la laicidad (desde una perspectiva mexicana)" Revista Internacional de
Filosofia Politica, Madrid, (24), julio-diciembre de 2004, p. 15.
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Larazon de esto esque lalaicidad no serefiere tanto alageneracion de
criteriosracionalesparalapersecucion deloscredosreligiososen genera
olaprohibiciéndesuingreso a espacio publico, como alaconfiguracion
deunadindmicadeinteraccion socia enlaquelajustificacion del poder
politico y las decisiones vinculantes se ha desplazado de la autoridad
religiosa a la soberania popular. En este marco institucional, la
discriminacién por motivos religiosos deberia aparecer como carente de
sentido, en vista de que no existe un credo en particular que afirme su
primaciaen lavida publicay, asi, se justifique la exclusion de quienes
profesan otro credo diferente. Como ha sefidlado Hannah Arendt, en
pasado premoderno existia un vinculo indisoluble entre la autoridad
politicay lareligiosa; mismo vinculo que, en € caso de las sociedades
secularesy posmetafisicas, sehaperdido parasiemprey, en consecuencia,
se hecesitaaprender aconstruir laautoridad politicacon baseen e logro
de consensosentre personas con obj etivoscomunes, pero tambiéndivididas
por sus creencias doctrinariasy religiosas. Preguntar por € problemade
laautoridad politicaen é mundo moderno es, en este sentido, otraforma
de plantear la interrogante por € sentido de la soberania popular y la
laicidad preval eciente en una sociedad.?

Por su parte, Roberto Blancarte se hareferido alalaicidad como "un
régimen social de convivencia, cuyas instituciones politicas estan
legitimadas principa mente por la soberania popular y (ya) no por los
elementos religiosos' .2 Egta definicion es pertinente porque reconoce
que lademocraciarepresentativay lalaicidad son el ementosimposibles
de disociar, dado que la ausencia de una autoridad fundamentada en
términos religiosos obliga a conjunto de la ciudadania a volverse
corresponsablesend disefioy gecucion delasingitucionesy dispositivos
legdesque garantizarén laconvivenciapecificadeladiversdad de credos.

2 Deacuerdo conArendt, "[vivir] en un campo politico sin autoridad y sinlaconcienciaparaleladequela
fuente de autoridad trasciende al poder y alos que estan en €l poder, significa verse enfrentado de nuevo
—sinlafereligiosaen un comienzo sacroy sinlaproteccion delas normas de comportamiento tradicionales
y, por tanto, obvias—con los problemas elementa esdelaconvivenciahumana'. ArenoT, Hannah, " ¢ Quées
laautoridad?", En su: Entre el pasadoy € futuro. Ocho gercicios sobre la reflexion politica, Barcelona,
Peninsula, 1996, p. 153.

2 BLANCARTE, Robero. "Laicidad y valores en un Estado democratico”. México, El Colegio de México/
Secretariade Gobernacion, 2000, p. 118
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El principio democrético segiin € cud a cada cabeza corresponde un
voto se traduce, para los efectos de la legitimidad definida en términos
del respeto incondiciona a los derechos fundamentales, en que las
oportunidadesy libertades se distribuyen de maneraequitativay, aamismo,
en quelaciudadaniano puede ser restringidaen lostérminos que definen
las identidades particulares.

Laiguadad, como sustantivo principal delapracticapoliticademocrética,
implica que su principio fundamenta es € individuo como sujeto de
voluntad racional. Un gobierno democratico debe poder gjustar las
voluntades particulares heterogéneas en una decision politica univoca,
peronoal costo deslenciar lapluralidad devoces presentesen € espacio
publico, incluidas|as que sostienen discursos religiososirreconciliables.
En € logro de un disefio ingtitucional que permita la expresion de las
voces ciudadanas que provienen de todos los espacios socides, radica
una parte importante de la solucién a problema de la gobernabilidad.
Siempre debe mantenerse € principio democratico que implica una
identificacion de todos los ciudadanos en la decision consensuada. En
estesentido, sereconocead individuo "lafacultad exclusivadelalibertad
como autonomia—queconsigteliteramenteen‘ darseleyesasi mismo' —
, llamada también libertad positiva o politica’.?* La forma fundamental
dd vinculo entrelosderechosfundamentalesy lademocraciaen € Estado
laico se expresaen que—paralavida politicaingtitucionaizada— tales
derechos con rango congtitucional imponen limitesalalegidaciony ala
actuacion delos ciudadanosy sus representantes. No se puede someter a
votacions secancelan paraciertosindividuoslosderechosfundamentales,
y menos alin justificar dicha decision apelando a un supuesto caracter
nocivo, para la cohesion social, de las doctrinas religiosas disidentes.
Tampoco se puede legidar para ampliar los limites de la ciudadania,
tomando en cuentasblo lapopul aridad delos colectivos particulares o de
sus credos religiosos.

2 Bovero, Michelangelo. "Una gramética de la democracia”. Contra el gobierno de los peores, Madrid,
Trotta, 2002, p. 30.
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A esterespecto, laneutralidad estatal —un concepto del vocabulariolibera
ampliamente debatido— podria significar la obligacién de los
administradores de las decisiones politicas y judicides en € sentido de
atener sus razonamientos a criterios laicos que pudieran ser aceptados
desde lamayor parte de las posiciones comprensivas o religiosas que se
implican por aguna decision vinculante en particular. La vigencia del
Estadolaico no significalapermisividad absol utarespecto delaspracticas
y usosy cosumbresculturamentesituados, Sno € aseguramiento universal
delosderechosfundamenta es, incluso en aguellas Situacionesdonde son
las formas de vida particulares o las visones comprensivas y religiosas
las que vulneran dichos derechos. En este sentido,

[...] defender laneutraidad etatal antelasdiferentesconcepciones
de lavida buena no es necesariamente idéntico que proclamar €
abstencionismo publico en |la defensa de parcelas como las
libertades individuales, la seguridad, € bienestar ciudadano o los
vaoresdelatolerancia, lavirtud civica, € respeto por laverdad y
la honestidad. Por € contrario [...], d Estado ha de adoptar una
postura activa a la hora de defender estos valores como
prerrequiSitos para una convivenciaarmoniosay plena, evitando,
€30 si, quelapromoci én de esasvirtudes desemboque en un Estado
perfeccionista®

Sdlo las congtituciones democréticas aseguran la garantia universa de
losderechosfundamentaesy, d hacerlo, imponen limitesal contenido de
las decisiones paliticas que emanan delasfuenteslegidativasqueles son
subordinadas. Un Estado laico apoyado en una Constitucion de estetipo
manifiesta su caracter antiperfeccionistaen € hecho de evitar forzar ala
ciudadania para adherirse a credos religiosos 0 sus préacticas derivadas
gue sean contrarios asus convicciones personales. Unaestructuraestatal
de este tipo también renuncia a construir su cultura civica en base a
simbolos y elementos provenientes de la religion mayoritaria. El

2 CAsQUETTE, JesUs. “Liberalismo, cultura y neutralidad estatal. Sgnos Filosoficos'. México, (6), julio-
diciembrede2001, p. 66
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antiperfeccionismo del Estado laico implica, en este sentido, el
compromiso de lasingtitucionesy susadministradores con larenunciaa
pronunciarse sobre € valor o laausencia del mismo en relacion con los
credos religiosos particulares. Los limites que imponen los derechos
fundamentalesa juego democrético, end contexto del Estadolaico, estén
fijados congtitucionamente. Asi,

[...] poder ddl pueblo en laadopcidn de decisiones colectivas, suficiente
ademas de necesario para caracterizar el concepto genérico de
democracia, esun "poder limitado” [...] por los derechos fundamentales
sancionados en las congtituciones [...] que no pueden ser vdidamente
suprimidos, limitados o derogados por € mismo.?

En este sentido puede decirse que "lo que es forma de lademocracia se
vuelve sustancia, es decir, limitey vinculo de contenido, cuando dlase
protege de si misma'.? Los derechos fundamentales en un Estado laico
limitan las consecuencias de | as acciones de ciertas personas sobre otras
y, ademés, vinculan deunamaneraimparcia y equitativaalasingituciones
y losciudadanos. S no existieran estoslimites, lamayoriapodriadecidir
la disolucién de la democracia, anulando en algunas personas
estigmati zadas por ladiscriminacion por motivosreligiososlacapacidad
de autodeterminacién en lo privado y lo publico. Una buenarazén para
llamar democréticosaloslimitesimpuestosalavoluntad popular por los
derechosfundamental esesque éstos son € parametro masimportante de
laigualdad juridica, que hasido denominado por Michelangelo Bovero
como d sustantivo mésimportanteen lagraméticadd juego democrético.?
L os derechos fundamental es son universalmente vaidos, es decir, para
el conjunto de la ciudadania y no se protegen constitucional y
exclusivamente para quienes tempora mente se sittian en la cumbre del
poder politico o quienes se constituyen como el credo religioso
mayoritario.

2 FgrrAJOLI, Luigi. "Losfundamentos de los derechos fundamentales'. Madrid, Trotta, 2001, p. 344
2 1bid.
2 Cfr. Bovero, Michelangelo, "Una gramética de la democracia”. Op. cit.
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Para Bobbio, la revolucién copernicana dd derecho moderno significd
laprimaciade |os derechosinalienabl es de ciudadania—como anteriores
a pacto de sujecion—sobrel os deberesemanados delaobligacion politica
A este proceso democrético, corresponderia unaimagen paraela lade
la primacia de los derechos sobre los poderes facticos. Respecto de la
libertad de concienciay decredo religioso, parece evidentequee conjunto
delaciudadaniadeberiapromover aguellosarreglos paliticosy juridicos
gue aseguren laintegridad de su libertad religiosay moral. Las personas
no pueden arriesgar su libertad permitiendo que la doctrina moral o
religiosadominante persigao suprimaotros credos de maneraarbitraria,
aun y cuando dlas crean que pertenecen a esa linea mayoritaria de
pensamiento. En Ultima instancia, lo que John Rawls denomina como
velo delaignorancia, en su experimento normativo delaposicion origina
en la que se eegirian los principios de la justicia, tiene que ver con la
imparciaidad requeridaparahacer abstraccion de aquellascaracteristicas
delaidentidad individual —como lareligion— que podrian significar una
desigualdad en d trato y las oportunidades.® No sejuzgad vaor mora
de las personas en base a sus creencias religiosas porgque se esperala
reciprocidad en €l respeto hacialas propias. Este elemento es uno entre
losmuchos que caracterizan aunasociedad laica. Arriesgar laintegridad
reflexiva propia significaria que no se toman en serio las convicciones
moraes y religiosas, y que no se tiene en alta estima la libertad de
evaluacion sobre € espectro religioso.

Desde la perspectiva de las ingtituciones liberaes, no existe forma de
averiguar €l vaor relativo de las diversas doctrinas y, en consecuencia,
se establ ecen estas restricciones que protegen e carécter reflexivo delas
conciencias individuales. El carécter laico dd Estado implica que éste
no puede favorecer algun credo religioso en particular ni se pueden

2 Deacuerdo con Rawls, el mérito "delaterminologiacontractua esquetransmitelaideade que se puede
concebir |os principios de justicia como principios que serian escogidos por personasracionales, y de que
lasconcepcionesdelajusticiase pueden explicar y justificar deestamanera]...] Losprincipiosdelajusticia
se ocupan de las pretensiones conflictivas a las ventajas obtenidas por la cooperacion social; se aplican a
las relaciones entre varias personas o grupos. La palabra " contrato” sugiere tanto esta pluralidad como la
condicién de que ladivision correcta de ventajas tiene que hacerse conforme a principios aceptables para
todas las partes. La fraseologia contractual connota también el caracter publico que es condicién de los
principiosdelajusticia’. RawLs, John. "Teoriadelajusticia”. Op. cit., p. 29.
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establecer castigos o pérdidas de derechos paraquien se afilieo no auna
determinada religion. Asi, por gemplo, Rawls rechaza la nocién de un
Estado confesiona y, en sulugar, sefidlaquelasasociaciones particulares
pueden organizarse libremente, tal y como |o deseen sus miembros, asi
como establ ecer ordenamientosy reglamentosinternosqueno coartenla
libertad efectivade susintegrantes paradecidir s contindian o noendicha
asociacion. El Estado no tiene autoridad para declarar como legitimas o
ilegitimas las asociaciones religiosas en cuanto tales, dado que su
competencia, tal y como ladefinen lostérminosde unaCongtitucionjusta,
se limita a regular los asuntos de las personas consideradas en pie de
igualdad. El Estado laico no se ocupade doctrinasreligiosas, filosificas
odelargo acance, sino que regulalapersecucién que hacen las personas
desusinteresesmoraesy espirituaes conforme aprincipios con losque
ellasmismasestarian de acuerdo en unasituacioninicia deigualdad. Por
ello también se rechazalanocién del Estado laico omnicompetente. En
este sentido, Rawls afirmalo siguiente:

Latolerancia no se deriva de necesidades préacticas o de razones
de Estado. Lalibertad religiosay moral se derivade principio de
igualdad delalibertad; y suponiendo laprioridad deesteprincipio,
el Unico fundamento paranegar laslibertades equitativas es evitar
unainjusticia ain mayor, una pérdida alin mayor de libertar. Més
aun, e argumento no se apoya en ninguna doctrina metafisica o
filostfica especid. No presupone que todas las verdades puedan
establecerse por medio del pensamiento reconocido por € sentido
comun; ni tampoco sostiene quetodo sea, endgun sentido definible,
una construccion légica a partir de lo que puede observarse o
probarse mediante la investigacion cientifica racional. De hecho
gpelad sentido comuin, a modos de razonamiento generamente
compartidos y a simples hechos accesibles a todos, estando
construido de manera gque evite estos supuestos mas amplios. Por
otra parte, esta defensa de la libertad tampoco conduce al
escepticismo en filosofiao alaindiferenciaen lardigion.®

30 RawLs, John. "Teoria delajusticia”. Op. cit., p. 204.
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2.3Haciaunaconcepcién magradelaciudadania

Como se ha sefidlado anteriormente, la proliferacion de visiones
comprensivas y religiosas en € interior de las sociedades democréticas
es d resultado de un régimen de derecho garantista y, también, de un
Estado laico que permite lalibertad de credo y desdlientan las précticas
discriminatorias en este rubro. No obstante, como puede constatarse con
las oleadas de xenofobia, antisemitismo, idamofobiay racismoengenerd
gue han asolado alos grupos culturaesminoritariosen lamayor partede
los paises europeos, en afos recientes, existe una tension permanente
entre € reconocimiento universal de los derechos fundamentales y la
particularidad delasidenti dades que Siguen estando asoci adas adiscursos,
prejuicios y estereotipos discriminatorios.® El encuentro entre las
perspectivas multicultural y democrética nos ha hecho conscientes de
que, efectivamente, se necesita proteger las identidades particulares e,
incluso, comunitarias, pero en € marco de un Estado de derecho laicoy
comprometido con la defensa universal de los derechos fundamentales.
Precisamente, porque e conflicto politico puede ser € resultado de la
afirmacion publicadelasupremaciade ciertos componentes culturaese
identitarios a costade otros.

Es necesario, en este sentido, promover laconstruccién de unaidentidad
politica comun antes que la afirmacion de identidades cuyas demandas
de proteccidn de la especificidad cultural son contrarias a Estado
democrético de derechoy susingtitucioneslaicas. Asi, lacohesién socia
y la lealtad ciudadana a las instituciones deberia focalizarse en €
reconoci miento de qued régimen degobierno end queefectivamente se
vive mantiene un compromiso irrestricto con ladefensay promocion de
losderechosfundamentales. Asi, lajusticiamulticultural

[...] surge enlosintersticios de dichos conflictos y paradojas; no
existen maneras féciles de reconciliar, ya seaen lateoriao en la
préctica, losderechosdelalibertad individual con losderechosde

31 Véase, a este respecto, € diagnostico de este problema en la Europa contemporanea: RiNcon, Reye.
"Multiculturalismo, pero hasta aqui". El Pais, 25 de mayo de 2009.
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la autoexpresion cultura colectiva. Partiendo de los conflictos
culturales actualesrelativos alos derechos delasmujeresy delos
nifios y nifias [se propone] que una sociedad democrética
ddliberativapujante puede lograr hacer redlidad las oportunidades
para la méxima autoadscripcion cultural y la judticia intergrupal
colectiva®

Deacuerdo con SeylaBenhabib, lasteorias politicay juridicase habrian
ocupado, de manera tardia, de la reflexiéon sobre las circunstancias
institucionales necesarias paralaampliacion delas protecciones legales
asociadas con la ciudadania, para € caso de agquellas personas que, a
causa de algunos de los prejuicios y estereotipos asociados a la
discriminacién, se consideran disidentes de la cultura mayoritaria u
homogéneaen unaregion. Las demandas de reconocimiento einclusion
que, por giemplo, han realizado lasmujeresque profesan credosasociados
a prejuicios discriminatorios han colocado en el espacio publico la
exigencia de pensar la pluralidad de subgrupos que experimentan la
discriminacidn por motivos religiosos. Es decir, estas incursiones de la
disidencia religiosa en € espacio publico han dertado a la sociedad
sobrelaamenazadd fendmeno deladiscriminacion agravadaque ocurre
cuando, a hecho de profesar un credo religioso considerado como
disidente, seafiadelacondicidn deser mujer, vivir con algunadiscapacidad
o manifestar unaidentidad de género o sexual no convencional .

Larazonderecurrir alaobradelafilésofade origenturco SeylaBenhabib
pararepensar € temadelainclusion delas personas que experimentan la
discriminacidn por motivos religiosos es que ella es consciente, por una
parte, de las tensiones existentes entre la proliferacion de identidades
culturalesparticularesy lademandade garantiauniversa delosderechos
fundamenta es, que sonrasgosde Estado laicoy democrético de derecho.

32 BENHABIB, Seyla. "Lasreivindicacionesdela cultura. Igualdad y diversidad enlaeraglobal". Barcelona,
Katz, 2006, p. 11

33 Paraunarevision delaformaen que, por g emplo, lasmujeresen Iran experimentan ladi scriminacion por
motivos religiososy, ademas, por ser mujeres, jovenes, estudiantes o cabezas de familia, véase: Espinosa,
Angeles. "Las que més tienen que perder. Las mujeresiranies han estado en primera linea dela revuelta
afavor delasreformas’. El Pais, 24 dejunio de 2009.
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Ademas, Benhabib afirmaque, en d contexto del Estado democrético de
derecho y susinstituciones laicas, existen las condiciones para procesar
los conflictos paliticos entre quienes profesan visiones comprensivas y
religiosas del mundo que son diferentes, siempre y cuando exista,
efectivamente, € respeto hacia la otredad; pero, més importante, que
también haya un compromiso irrestricto con la defensa, garantia y
promoci6n delosderechosfundamentalesdemanerauniversal. Benhabib
se ha esforzado por subsanar 1o que ella considera como un déficit
normativo atravésdelacriticadirigidahacia, por unlado, lasingtituciones
dd Estado nacional encargadas de otorgar € reconocimiento juridicoy,
por € otro, ala nocidn de ciudadania asociada con una forma de vida
compartida, yaseaque éstaesté definidaen términosétnicos, linglisticos
o religiosos. En el andlisis de Benhabib, la critica hacia la forma
tradicional de comprender laciudadaniaen e caso delosgobiernos que
se enfrentan tanto a fendmeno de la globalizacion como a de la
proliferacion de identidades culturalesy religiosas, tiene su correlato en
é juicio que ella formula a propésito de los acercamientos tedricos
tradicionales a problemadelainclusion.

Para Benhabib, s bien es cierto que John Rawls se esforzo por integrar
unaideaderazon publicaque permitieralaconvivenciapecificaal interior
de las sociedades divididas por las doctrinas comprensivas y religiosas
de sus ciudadanos y ciudadanas, también es verdad que @ filésofo
estadounidense no habriareflexionado con suficiente profundidad sobre
la posibilidad de que fuera e propio Estado quien persiguiera a las
personas y vulnerara sus derechos por motivos asociados a la
discriminacion religiosas. La razon de lo anterior es que existen
consecuencias de la discriminacion por motivos religiosos, como el
desplazamiento o la solicitud de asilo y refugio que redizan ciertas
personas a causa de la persecucion religiosa, que requieren un marco de
justiciainternaciona parapoder desahogarse de maneraadecuada. Rawls
se interesd, en El derecho de gentes,* por sugerir que € experimento
normativo de la posicion origina se podria redizar teniendo como
participantes a las sociedades liberades y alas comunidades teocréticas

34 Cfr. RawLs, John. "El derecho de gentes'. Barcelona, Paidos, 2001.
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decentes —s € té&rmino no resulta ser un oximoron— para articular un
ordeninternaciond pacifico.

El problema que Benhabib detecta en Rawls es que su idea de justicia
internaciona se considera como un caso especial de lajusticiagercida
por lasingtitucionesdel Estado nacionad y, entonces, seanuladenuevola
posibilidad de conceder derechos més alé& de este marco legd limitado,
cuando lasidentidades culturales o religiosas son motivo de persecucion
y discriminacion. En contraste, Benhabib encuentra en la obratardia de
Jurgen Habermas un espacio més propicio para debatir la nocion de
ciudadaniademocréticaen un orden mundia globalizado. End marcode
laéticadiscursiva, Habermas sepropuso armonizar lalibertad individual
y la autonomia politica, pararesolver latension entre las demandas de
inclusion y reconocimiento formuladas en clave universalista 'y las
identidades culturales y religiosas particulares, planteando que los
acuerdos que pueden ser denominados como morales e inclusivos son
aquellos que resultan —o se podria suponer que lo son—de unadiscusion
ampliay razonada entre las y los ciudadanos implicados. A partir dela
ética discursiva, es posible reflexionar sobre las implicaciones de ser
integrante de una comunidad politicay las formas en que lamembresia
podria ampliarse para dar cumplimiento a la universalidad de los
Imperativos morales discursivamente articulados. Lo anterior, en su
traduccién ingtituciond significalaobligacion de garantizar losderechos
a libre credo religioso y alano discriminacion por motivos religiosos,
independientemente dd contexto histérico, laposicion socid o d impacto
dd propio discurso en las discusiones publicas.

Desde una perspectiva universaistaeincluyente, la conversacion moral
supone potencia mentelainclusién delahumanidad enteraen € proceso
discursivo, superando la discriminacion posiblemente originada en los
prejuicios que historicamente se han asociado a rasgos polémicos de la
identidad, como la filiacién religiosa. La comunidad discursiva que
Habermas supone como la instancia de legitimacion de la autoridad
politicano se define por un ethoscompartido—incluso s esel patriotismo
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de la Constitucién— sino, méas bien, por un marco de derecho universa
quepermitee reconocimiento gradud detodas|as personaspertenecientes
a un grupo histéricamente discriminado. Seyla Benhabib emprende la
reconfiguracion de las condiciones normativas para lainclusion de las
personas extranjeras, migrantes, refugiadas y aguellas con filiaciones
religiosas disdentes 0 no mayoritarias, recuperando almmanuel Kanty
sureferenciaa derecho de hospitalidad. Kant suponiagque unafederacion
de estados naciond es de talante republicano podria constituirse como el
punto de articulacion del reconocimiento universal de las personas,
independientemente de su origen nacionad y otros rasgos de laidentidad
particular que en el orden contemporaneo pueden ser motivo de
discriminacion.

End contexto dd disefioinstituciona propuesto por Kant, lahospitalidad
dejade ser unavirtud moral para convertirse en unaobligacion politica
delasnacionesimplicadasen un proyecto dejusticiacomun, parasubsanar
aguellas limitaciones de derechos que ocurren d interior de los estados
nacionaes. Asi, @ derecho de hospitalidad "ocupa € espacio entre los
derechoshumanosy losderechosciviles, entreel derecho de humanidad
en nuestra personay |os derechos que nos corresponden en lamedidaen
gue somos miembros de republicas especificas'.® De este modo, €

derecho de hospitalidad que Benhabib recupera de Kant podria ser
interpretado como un derecho-llave, es decir, como una condicion legal

para el disfrute o no del conjunto de los derechos fundamentales
reconocidos por | osdiversosordenamientos congtitucionales.® El derecho
de hospitalidad deberia de activarse frente a aquellas personas que han
sido obligadas a desplazarse, rebgar su calidad de vida o convertirse a
otro credo acausadeladiscriminacion por motivosrdigiosos. No obstante,

%5 BeNHABIB, Seyla. "Losderechosdelosotros'. Barcelona, Gedisa, 2004, p. 30.

36 Otro derecho-llave es €l derecho alano discriminacion. Si, como sefialalaLey Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion del Estado Mexicano, en su Articulo 4, discriminacion es “toda distincion o
exclusion o restriccion que|...] tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o €l gercicio delos
derechosy laigualdad real de oportunidades’, entoncesel cumplimiento del principio constitucional deno
discriminacién —de aplicacion irrestricta de los derechos y garantias constituciona es- eslavia de acceso
a la ciudadania en sentido pleno y a la calidad de vida. Cfr. Ropricuez Zepeda, JesUs. "¢ Qué es la
discriminaciony como combatirla?". México, Consejo Nacional paraPrevenir laDiscriminacion, 2004.
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como acertadamente indica Benhabib, Kant no pudo haber previsto que
laconvivenciapecificaentrelosEstados, o d interior deéstos, sevolveria
imposiblederestaurar cuando losgruposfundamentalistas han establecido
gobiernos teocraticos que consideran al pecado como delito y que
persiguen alasrdigiones disdentes.

La via que dige Benhabib para escapar de la tension que se establece
entrelasimplicacionesuniversalistasdel derecho de hospitalidad —como
un tipo de derecho-llave-y las violaciones concretas de los derechos
fundamenta essefundamentaen Hannah Arendt y suideaseginlacual €
principa ordenamiento legal vulnerado por d totaitarismo demandela
época del tercer Reich fue @ derecho a tener derechos® Para Arendt,
tanto el debilitamiento de las instituciones del Estado nacional a causa
del imperiaismo colonialista como su incapacidad para reconocer alas
personas que no pertenecian a la mayoria étnica o religiosa como
ciudadanosy ciudadanas por pleno derecho, fueron condiciones histéricas
parad surgimiento del totalitarismo. A gran partedelasminorias étnicas
y religiosas d interior de los Estados europeos de la primea posguerra—
entre ellas las personas judias- se les concedio la ciudadania de una
maneraacotada. En este sentido, segiinArendt, d mundo sehizo consciente
"de laexistenciade un derecho atener derechos|...] y de un derecho a
pertenecer aalguntipo de comunidad organizada, sdlo cuando emergieron
millones de personas que habian perdido y que no podrian recobrar estos
derechos' 2 Al criticar laslimitacionesdel Estado nacional paraconceder
laciudadania, Arendt sefid aque éstelesnegd aloscolectivosminoritarios
y marginales  derecho fundamenta —un derecho-llave- en @ mundo
postotalitario: € derecho a tener derechos.

Poseer derechosen un ambito naciond limitado significaquealapersona
corresponde un espacio de proteccion parasu integridad y laposibilidad
departicipar politicamenteen laintegracion delasdecisionesvincul antes,
gueni & gobierno ni losparticulares pueden vulnerar Sin sufrir unasancion
previstapor lapropialey. Afirmar quetodosy todas sontitularesderechos

37 Cfr. ARenpT, Hannah. " Los origenes del totalitarismo”. México, Taurus, 2004.
#|bid., p. 375.
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por e smple hecho de ser personas es, en cambio, la expresion de una
aspiracion normativaque debearticularse bgjo laformade ordenamientos
legdesobligatorios. De acuerdo con Benhabib, Arendt habriaconsiderado
prioritaria, alaluz delaexacerbacion delos nacionalismos en € mundo
contemporaneo, lavinculacion entrelaaspiracion mora dereconocimiento
universal y la obligatoriedad de la norma juridica positivamente
sancionada—no por un Estado particular, sino por un sistemade derecho
internacional con instituciones penales capaces de perseguir a los
responsables de la violacion de los derechos fundamentales més ala de
lasfronteras nacionales.

A partir delasluchaspor e reconocimiento enlamodernidad, losderechos
sehanido desagregando paraproteger laslibertadesdelosindividuosen
espacios cada vez mas especificos —primero la participacion politica,
luego aguellos relacionados con la calidad de vida y, finalmente, los
culturales. Abogar por una ciudadania que sea extensible paratodos los
seres humanos independientemente de su origen naciona o filiacidn
religiosa, que posibilite a las personas participar politicamente en sus
comunidadesderesidenciay, ademas, proteger lasexpresionesculturales
gue definen sus identidades, pareceria desconocer este proceso de
desagregacion de los derechos simultaneo ala consolidacion del Estado
moderno. Desde este punto de vista critico del cosmopolitismo, la
ciudadania universal apareceria como una categoriajuridicamagra que
desconoce la vinculacién entre la identidad naciond y la personalidad
juridica. Sin embargo —como se hapreocupado Benhabib por sefiaar alo
largo de su obra— las identidades nacionaes son entidades imaginarias
gue gozan de la lealtad de una comunidad especifica por motivos
contingentes, y no realidades empiricas que se mantienen idénticasen el
tiempo.

Aunque imaginarias, las identidades nacionales, culturdesy religiosas
han sido impuestas por |a fuerza sobre aquellos que disenten del ethos
comunitario. Precisamente, es en |os momentos en que una concepcion
fuertedelaidentidad nacional seesgrimeparalimitar losderechosdelos
disidentes —como en € caso de las limpiezas énicas o lalapidacion de
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las mujeres por motivosreligiosos—que unanocién magra de ciudadania
como laque propone Benhabib -—neutral, universal eimparcia—, puede
ser la instancia de proteccion de estas personas consideradas como
ciudadanos de segunda categoria. En estos casos, ya ho es d Estado
naciona con una concepcion no universalista de la ciudadania quien
garantizad disfrute delos derechos paralos disidentes delacomunidad
ética sino, mas hien, serian las hipotéticas ingtituciones del derecho
internaciond las que, apel ando aunaconcepcion magra delaciudadania,
podrian reestabl ecer laintegridad delas personas perseguidas. Unanocion
deciudadaniadesagregada " permitealosindividuosdesarrollar y sostener
ledltadesy redesmultiples por encimadelasfronterasdel Estado-nacion,
en contextostanto inter como transnacionaes’ .

Benhabib afirmaque, paraarti cular unaconcepcin magra de ciudadania,
las identidades nacionales tienen que someterse a un proceso colectivo
derevisiony critica. Si se acepta que las identidades comunitarias son
flexibles, es posible reconfigurarlas en un sentido democratico e
incluyente, de tal forma que las intervenciones narrativas en e espacio
publico de los afectados por una concepciodn cerrada de la ciudadania,
puedan contribuir aampliar laformaen quelas sociedades se contemplan
a sl mismas*® Una sociedad tradiciona y autoritaria se ve interpelada
por todas aquellas personas que en € pasado eran consideradas como
invisibles, quienesdemandan ahoralaaplicacionirrestrictadel osderechos
y la poshilidad de mantener intacta su identidad no convenciona, sin
recibir afectaciones en su calidad de vida

3.Conclusién
Lalaicidad ddl Estado mexicano, esdecir, su obligacidn decomprometerse

cone respetoirrestrico del pluralismoreligiosoy conlano oficidizacion
de ninguna religion en particular, esta asentada en € Articulo 24

3 BenHaBIB, Seyla. "Losderechosdelosotros'. Op. cit., p. 127.

4 En relacién con laforma en que las narraciones desde posiciones periféricas —como en €l caso de las
mujeres o |osinmigrantes— contribuyen aampliar lacomprension que unacomunidad politicatiene delos
derechosy lajusticia, véase: LArA, MariaPia. "Moral Textures. Feminist Narrativesinthe Public Sphere”.
LosAngeles/ Berkeley, University of CaiforniaPress, 1998.

74 Quid Iuris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013



Un marco tedrico para el tratamiento de la discriminacién por motivos religiosos

constituciond . Estelaicismo, entre otras consecuencias, ese que permite
la imparticién de una educacion civica y cientifica, que orienta a las
personas mésjdvenes hacialaconstruccion no solo deunaculturapolitica
delatolerancia, sino también de un contexto de did ogo democrético en
el quelasdiferencias sean val oradas positivamentey lano discriminacion
se observe como unatareafundamental delaconsolidacion democrética

Lalaicidad dd Estado implicaque, entre otras consecuencias, lasnormas
y criterioscon qued Estadorigelaaccidn en sustresnivelesdegobierno
no deben estar definidos por un credo religioso o mora particular. La
laicidad es, en este sentido, unaformade garantizar y proteger € derecho
detodasl|aspersonasadecidir demaneralibreen asuntostan fundamentales
como su confesion religiosa, su orientacidn sexoafectiva o su conducta
moral. Pero, masimportante, congtituye un freno acuaquier tentativade
que & Estado oficidice una visén rdigiosa, la cua, incluso siendo la
que abrazalamayor parte de la poblacion, no deberiatener carécter de
obligatoriedad.

Como se hatratado de dgjar claro alo largo de este ensayo, lacismo y
jacobinismo no son términos equiva entesy/o intercambiables. Todaslas
iglesias en México —incluidaslacatdlica, laidamica, lajudia, € culto a
laSantaMuertey otroscredos emergentes—tienen e masamplio derecho
aexponer sus puntos de vistaacercade cualquier temade implicaciones
morales, eincluso para pronunciarse sobre cuestiones de interés palitico
y socid. De otraforma, S las voces religiosas estuvieran silenciadas, €
debate en torno a problemas que dividen a la poblacion —como la
interrupcion voluntaria del embarazo o las uniones civiles de personas
dd mismo sexo— se empobreceria. Todo esto es vdido como fuente de
argumentosy criteriosparalasy losfielestomen sus propias decisiones.

Lo que no se admite en € Estado laico es que las decisiones politicas 0
judiciaes sobre esos temas se justifiquen en razones de una religion en
particular; o, también, que se niegue e registro congtitutivo delos cultos
emergentes porquelasautoridades que administran lapaliticapublicaen
materia de religion y no discriminacion razonan como creyentes antes
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gue como funcionarios y funcionarias. Por todas estas razones puede
afirmarse, Sin exgaerar, que lamayor visbilidad social delapluralidad
religiosa en nuestro pais es un claro avance en la consolidacion
democréticade nuestrasinstituciones.

Desdeluego, existen muchas vias posiblesparaenfrentar unarelaciontan
dificil como laque hasido semprelade Estado laico mexicano con las
confesionesreligiosas, y en particular conlacatélica, pero por desgracia
muchos medios de comunicacion han privilegiado los angulos méas
escandalosos del asunto, poniendo de relieve que aquellos cultos
emergentes 0 numeéricamente minoritarios constituyen elementos de
conflictividad socia. Las sociedades tradicionales se fundaban en una
confusion de esferas sociales. La esferadel poder politico, ladd poder
religioso y ladel poder econdmico eran unay lamisma. Las modernas
sociedades democréticas no solo deben separar sus esferas gecutiva,
legidativay judicia, sino que, S quieren ser realmente justas, deben
mantener, mediante la ley, separadas las esferas de la economia, de la
politica, de la imparticion de justicia'y de las cuestiones religiosas.
Pretender que una posicion de poder en unaesfera, digamoslardigiosa,
nos exime de responsabilidades en otra, digamos lade lajusticia pend,
es violar € dificil equilibrio que hace posible la convivencia en una
sociedad democratica. Lo mismo ocurre en sentido inverso: pretender
guelapertenenciaaun grupo religioso emergente conviertealaspersonas
en ciudadanosy ciudadanas de segundacategoria, congtituyeunaviolacion
del Estado de derecho.

L a sociedad mexicana es un colectivo auténticamente diverso y plural,
tanto en formas de vidacomo en tradiciones que sereinterpretan; tanto en
formas de relacionarse con lo sagrado como en maneras de ponderar la
relacion de las 'y los ciudadanos con su comunidad; tanto en escenarios
parad gerciciodelalibertad religiosacomo en conflictos que surgen de
las diversas interpretaciones de este derecho. Por todas estas razones, es
necesario reafirmar € carécter laico de Estado. De otra manera, la
pluralidad serdobservadacomo fragmentaci ony competenciapor imponer
unasolavisondelavidabuena, y no comoriquezay fuentedeintercambios
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culturales que enriquecen las existenciasindividuales. Parael caso dela
sociedad mexicana, y también para e resto de las naciones del mundo
globdizado, € anhdlado reencantamiento del mundo que podriadevolver
su unidad doctrinaria ala modernidad es, en € mejor de los casos, una
ilusién inofensivay, en @ peor, la judtificacion para generar actos de
discriminacién que afectan alos col ectivos religiosos emergentes.
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Resumen:

En el presente articul o se hace un amplio enfoque sobre launificacion delalegisacion pena en
México, puesdesde hace yamas de quince afios se hapostulado lanecesidad y laconvenienciade
esta propuesta.

Se abordan diferentes temas de actualidad donde se advierte €l efecto negativo derivado de la
problemética de la pluralidad de codificaciones en € pais, asi como argumentos afavor dela
unificacion en el ambito pend y losargumentos en contraque se puedan presentar entorno ala
misma

Finalmente se concluye que es posible eindispensable launion del sissemapena con el propésito
decumplir caba mente conlosderechosfundamenta esdel debido proceso paraquedecumplimiento
alasexigenciasemanadas deloscompromisosdel Estado mexicano.

Palabrasclave: Derecho penal, unificacion, legidacion pend.
Abstract:

The present article describes awide approach on the subject of the Unification of Pend legidation
in Mexico, because of morethan fifteen yearsit haspostulated the need and desirability of this
proposal.

It addressesdifferent topica subjects whichwarnsthe negative effect derived fromthe problematic
of theplurality of codingsinthecountry, aswell asargumentsinfavor of unificationincriminal
law and the objectionsthat may arise around the proposal.

Finally we concludethat itispossible and necessary the union of thepenal systeminorder tofully
comply with thefundamental rights of due processlaw for compliancewith thedemandsarising
from the commitments of the Mexican state.

Keywords: crimina law, unification, penal law.
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La unificacion de la normativa procesal penal en México, como exigencia de la garantia
del debido proceso. Andlisis evolutivo desde la perspectiva constitucional

l. Antecedentes generales

No tiene nada de nuevo € hablar de la posibilidad idedlizable de la
unificacion de la legidacion penal en México (tanto sustantiva como
adjetiva), especiadmente en el ambito procesal, dadoslos conocidosy ya
afg os problemas que se generan en paises como México (debido ala
estructura federal) donde la pluraidad de codigos genera igualmente
diversidad de puntos de conflicto por la interpretacion, criterios o
finalidades poaliticas con que en cada caso se pretenda fundamentar la
aplicacion smulténea de diversas codificaciones penales en un mismo
pais.

S4lo por citar dgunos bastamencionar |os conflictos competenciaes; la
disparidad de marcos punitivos o penas aplicables a hechos smilares o
idénticos; los efectosintraprocesales dela cdlificacion de gravedad o no
de un determinado delito, con tratamiento distinto en regiones distintas
del pais; la interpretacion y depuracion de criterios sobre aspectos
fundamentalesparad dictado de 6rdenesde gprehension, autosdetérmino
constituciona o devinculacién aproceso, como por g emplo e contenido
del llamado "cuerpo ddl delito”, "elementos del tipo penal™ o incluso €
ahorallamado "hecho ddlictivo".

Por esasy muchasotrasrazoneshemosre terado desde hacetiempo nuestra
postura de adhesion a los criterios que proponen y recomiendan esa
potencia unificacion delanormatividad pena en México.

Reconociendo |os innegables beneficios que para la sociedad mexicana
pudieratraer d lograr launificacién delanormativa pend, por |o menos
0 especidmente en lamateriaprocesal, podrian distinguirse en principio
dos niveles de antecedentes sobre €l tema
a) Sugerenciasdeladoctrinaen general

Hace ya mas de siete décadas que autores tan prestigiosos como Don
Luisdménez deAslaexponian suopiniony recomendacion parad sstema
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mexicano dejusticiasobrelaconvenienciadeunificar lalegidacionpend
ademés, no puede olvidarse del intento internaciona por lograr una
codificacion pena tipo a nivel de América Latina en la década de los
setentas,? todo lo cua evidencia la importancia de los beneficios de la
unificacionlegidativaengenerd.

b) Comentariosy propuestasmasconcr etas

De manera mas especifica, € distinguido procesalista maestro Niceto
Alcdé&Zamoray Cadtillo, afirmaba ya desde la década de los sesenta
guelaexistenciade muiltiples codigos generasituaciones de desigual dad
end paisy dabacuentade queen aquellospaises donde se habiaredizado
la unificacion, se habian producido notables adelantos en la doctrina
cientificay en los sistemas dejusticiaen general, citando aBrasil como
gemplo dedlo.?

El maestro Radl Carrancay Trujillo también se pronuncio a favor de
dichaposturaunificadora, asi como e constituciondista Jorge Carpizo.*

| gual mente destacan en estalineade propuestas concretasy masrecientes,

las ponencias presentadas desde € afio de 1963 en e Congreso Naciona

de Procuradores por parte de Olga ldas de Gonzdlez Marisca y Carlos
Kuri Assad, que seenfilaban enlamismalineade pensamiento, estoes, a
favor delaunificacion®

1Vid. Luna Castro, José Nieves. "El concepto de Tipo Penal en México". 22edic., M éxico, ed. Porria, 2000,
pp. 242-244, donde se hace cita de distinguidos autores que asi |0 han reiterado.

2 ZAarraroNI, Eugenio Ralll, Los Primeros Cadigos Penalesde | beroamérica, en Sgloy medio de codificacion
penal en Iberoamérica, Valparaiso, 1980, p. 13. cit. por Moisés Moreno Hernandez con motivo de la
conferencia expuesta dentro del marco del Congreso Internacional de Derecho Penal, organizado por la
Facultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaUniversidad de BuenosAires, Argentina, 7 a11 deAgosto de
1997. Publicada en "Politica Criminal y Reforma Penal, Politica Criminal y Reforma Penal, algunas
bases para su democratizacion en México". México, ed. lus Poenale, Centro de PoliticaCriminal y Ciencias
Pendes(CEPOLCRIM), 1999, pp. 407y ss.

3 Cfr. ALcaLA-Zamora Y Castillo, Niceto. "Unificacion de Cédigos Procesales Mexicanos tanto Civiles
como Penales’. RevistadelaFacultad de Derecho de M éxico, tomo X, (37-40), 1960. pp. 297-304.

4 Cfr. Carrizo, Jorge, Estudios Constitucionales. " Estudios constitucionales’. México, 5*edic., ed. Porrlia-
UNAM,, 1996. pp. 142y ss.

5ldem
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I1. Consderacionesy aportesper sonalessobred tema
a) Tess doctora 1994-1998.

b) Libro: "El concepto de tipo penal en México".
12 edicién- 1998.
22 edicion- 2000.
Fedicion- 2003.
42 edicion- 2008.

¢) Libro: "La Suprema Corte como 6rgano de legalidad y Tribunal
Constitucional".
12 edicion- 2006.

d) Libro colectivo: "El pensamiento juridico-penal de Glnther Jakobs'
12edicion- 2007.

€) Publicacién: "La concepcion funcionalista y de unidad sistemética
dela seguridad juridica como justificacion para unificar la legidacion
penal mexicana. En Reformadudicia, RevistaMexicanade Justiciadel
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténomade México; nimero 12, Julio-Diciembre 2008.

f) Libro: "Los Derechos de la Victima y su Proteccion en los Sstemas
Penales Contempor aneos mediante @ Juicio de Amparo”, 2009.

g) Libro: "La aplicacion de las penas en México".
12 edicion- 2010.

En todos estostrabg os se haincorporado como unadelasideas centrales,
lo indiscutible e impostergabl e de reconocer latemética de la potencial
unificacion normativa, tanto para la identificacion de muchas de las
probleméticas como de las posibles solucionesy mejoras a sistemade
justiciapena mexicano.
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Desde hace més de quince afios se ha postulado, al menos de manera
modesta, la adicién a la idea de la necesidad y conveniencia de la
unificacion de la normativa procesal en México y asi se reflgja en
contenido delaobraescritaenlaquebg o diferentes puntosdevistaseha
abordado |a problematica resultante de la dispersion de legidaciones en
€ pais, como uno delosfactoresqueimpiden d desarrolloy mejoramiento
dd sstemadejudticiapena en México.

Asdl, reiterando a gunas del as opiniones que nos preceden, nuestrapostura
criticase hacaracterizado por abordar diferentestemas de actuaidad, en
los que se puede advertir € efecto negativo de la misma problematica
derivadadelapluralidad de codificacionesen nuestro pais, solo amanera
de gemplo podriamos citar lgunos de dllos, destacando los siguientes:

1. El andlisisdelafuncion garantizadoradd tipo pena en € sistemade
justicia Mexicano y sus vaivenes histéricos y caracterizados por los
contenidosdelosarticulos 16 y 19 congtitucionales, antesy despuésdela
reforma congtitucional de 3 de septiembre de 1993, y las consabidas
denominaciones de "cuerpo del delito”, sustituida en 1994 por la de
"elementosdd tipo penal”, y posteriormente en 1999, de nuevo por lade
"cuerpo del delito” (con un contenido distinto), y a partir de 1998 por la
expresion "hecho delictivo”.

2. La dispersion de criterios en cuanto a tratamiento asignado en los
diferentes codigos del pais a la participacion procesal de victimas 'y
ofendidos.

3. Lassecuenciasdelapunibilidad diferenteahechossmilaresquegenera
el tratamiento intraprocesa diverso a presuntos autores de los mismos,
dependiendo de las regiones o localidades, a traducirse en aspectos
relativos a la diferente consideracion de "gravedad" del hecho y la
repercusi On qued o representaparacuestionescomo lalibertad cauciond
0 bien la prisién preventiva obligada, o € posible otorgamiento de
beneficios o también lo relativo a los conflictos competencides y sus
consecuencias de desigualdad, entre otras cosas.
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4. La magnificacion de las mismas probleméticas a raiz de la reforma
congtitucional de 2008 y la pretendida implementacion del sistema de
justiciaacusatorio y oral, donde igualmente cada legidacién incursiona
por ahora en criterios disimbolos haciendo alln mayor las diferencias
intraprocesales de aplicacion vélida y ssimultanea en € pais, con la
consecuentetransgresion alasgarantiasdeigualdad y seguridad juridica,
e imposibilitando la conformacion uniforme de las reglas del debido
proceso pend alaluz delosprincipiosconstitucionaeseinternacionales
enmateriade derechoshumanos.

5. La oportunidad histérica paralograr la unificacion con motivo de la
trascendental reformaconstituciona dejunio de 2008.

[11. Argumentos a favor de la unificacion, al menos en  ambito
procesal

1. Acatamientoy aplicacion del derecho fundamentd alaiguadady lano
discriminacion previstos en € articulo 1° de la Congtitucion Politicade
los Estados Unidos M exicanos.

2. Exclusién de vicios basados en intereses politicos regionaistas y
potencialmente transgresores del derecho fundamenta a la igualdad
procesal y de prohibicion de leyes privativas o tribunales especiales,
ante laeventuaidad de la generacion smulada de leyes o disposiciones
ad hoc en términos de finalidades particul ares.

3. Respeto a los derechos fundamentaes ("garantias') de legadidad y
seguridad juridica, conlaconsecuente obtencidn de un verdadero estatus
de certeza sobre la aplicacion objetivadd Estado de derecho entodo €
pais, en observancia irrestricta de lo dispuesto en los articulos 14, 16,
19, 20y 21 congtitucionales.

4. Homologacién en la aplicabilidad de los derechos de caracter
intraprocesal reconoci dos congtitucionalmentetanto aincul padoscomo a
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victimasu ofendidos, enté&rminosdd articulo 20 delaCongtitucion Palitica
delos Estados Unidos Mexicanos.

5. Posibilidad real, smplificada y mayormente eficaz respecto del
cumplimiento de las funciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién como méaximo tribunal ddl pais en materia de determinacion y
unificacion de criterios basados en la interpretacion constitucional, de
aplicabilidad exigible en todo € territorio nacional.

6. Reduccion dd surgimiento y permanencia de criterios discordantes
aplicables en diferentes sectores ddl territorio naciond, traducible en €
consecuente beneficio de seguridad para € foro y la sociedad en su
conjunto (funcionarios publicos, postulantesy justiciables).

7. Homologacion y consecuente sistematizacion adecuada de los
programas educativos mediante estructuras programéti cas concretasy de
aplicacion practicaanivel naciond.

8. Notorio incremento en la posibilidad de desarrollo y evolucion de la
dogmaticajuridicapend denuestro pais, incluyendo lainteraccion entre
las ingtituciones académicas y |os efectos generados por las sentencias
dictadasenlaoperatividad dd sstemadejusticiapend, conlaconsecuente
posihilidad de unamayor congruenciay consistenciasistémica.

9. La posibilidad de acanzar una verdadera identidad normativa del
sistemamexicano dejusticiapendl.

10. Incremento enlaposibilidad de conocimientoy difusion delosderechos
vinculados con € debido proceso pend, ene contexto del incrementoen
laculturadelalegaidad anivel naciond en aras de un mayor respeto a
|os derechos humanos, especialmente en materiade gruposvulnerablesy
de aplicacioén efectiva de perspectivas de equidad de género.
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I'V. Argumentosquesuelen invocar seen contradelaunificacion
A) De maneraexpresaen € discurso abierto.

1. Reconocimiento de diferencias culturalesy énicas en distintas partes
dd pais.

2. Afectacion alas "soberanias’ de los estados de la Republica.
3. Posturasccriticasal o quea gunos cons deran tendencias centralizadoras.
B) De maneraimplicita (por no formar parte del discurso abierto).

1. Intereses politicos regionales sobre e monopolio discreciona del
proceso pend dirigido.

2. Manipulacion de la normativa procesa en funcion de circunstancias
ocasionales.

3. Utilizacion de reformas en materia penal como instrumento de
clientelismo politico o confineselectoralesy gjenosalosinteresesrea es
delasociedad en cuanto alapreeminenciadelaobtencion delaregulacion
deundebido proceso pend, como partedd reconocimiento delosderechos
fundamentaes.

V. Nuestra postura en respuesta a los pretendidos obstaculos para
unificar lanor matividad procesal penal en M éxico

1. Necesario replanteamiento e interpretacion objetiva de los articulos
39, 40, 73 y 124 de la Congtitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

De la interpretacion sistemética y racional de los audidos preceptos

congtitucionales se debe obtener como resultado € reconocimiento de
gueenredidad setratade"autonomias' masquede " soberanias' cuando
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se habla de las facultades de los estados de la Republica para regular
"todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una
federacion establecida seguin los principios de esta ley fundamental”

En otras palabras, lafacultad de los estados en cuanto alaautonomiaen
cuestion es limitativa a lo "concerniente a su régimen interior” y ala
condicion de no apartarse de lafinadidad de mantenerse "unidos en una
federacion establecida seguin los principios de esta ley fundamental”.

Luego, s laedtructuragarantistaded debido proceso pend formapartede
los principios consagrados en la propia Congtitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, eincluso delos Tratados Internacionalesen
materiade derechoshumanos, esdecir, delanormativaconstitutivadela
llamada ley fundamenta (exigible en todo € territorio nacional), cabe
entonces preguntar ¢acaso laterminacion delos preceptosesencialesque
rigen € debido proceso pend como garantiacongtituciona, bgjo exigencias
de igualdad y seguridad juridica para todo € pais, es un aspecto
concerniente exclusivamente al régimen interior de las entidades
federativas?

La respuesta que creemos indudable, es no. En efecto, se trata de un
aspecto esencia en la estructura normativa del debido proceso pend,
entendido como derecho fundamental garantizado anivel congtitucional.
Esto es, esuntemare evanteenlacongtruccion delajusticiaconstituciona
dd paisdequesetrate, en este caso de México, entendido como federacion
alaqueserefiered parafo fina dd citado articulo 40 Congtitucional y
por tanto, es de esa manera como consideramos debe interpretarse,
justificAndose asi 1a existencia de una codificacion procesal pend Unica
gue garantice ese debido proceso pend con certeza juridica e igualdad
paralos gobernados.

2. Laexigtencia histdricade leyes sustantivasy procesales de aplicacion

anivel federa y la consecuente falsedad de riesgo de que su presencia
implique afectacion a sistemafederal.
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Existen ya diversas leyes que son de observanciay aplicacion federa,
como ocurre por g emplo en materiamercantil, fiscal ocivil y suvigencia
y operatividad no generaningUin problemao afectacion alasubsistenciay
eficienciadd sstema federal, de manera que sostener |o contrario solo
porque se trate de lamateria pend, ademés de sex falso es contrario ala
redlidad especifica, pues precisamente es en esa materia en donde la
igualdad se justifica aln més por vincularse con € respeto a derechos
fundamentaesprioritarios.

3 Laindiscutible utilidad préactica parala funcionalidad del sistema de
justiciapendl.

No se requiere demasiada explicacion para comprender que si la
dispersion normativa genera pluralidad de interpretaciones y conflictos
de aplicacion por desigualdad y menoscabo a la certeza juridica, la
unificacion sin duda implicaria un gran avance en la funcionaidad del
sstemadejusticiapend, pues cuantitativamente hablando esos problemas
se reducirian en tanto que desde el punto de vista cualitativo, la
epecidizaciony andisspermitiriaunamayor concreciony exhaustividad
en la obtencion de los criterios preval ecientes en beneficio dela cultura
delalegadidad.

4. El innegable beneficio en € fortalecimiento del Estado de derecho
mediante e mejor conocimiento y respeto alos derechos fundamentales
delos mexicanos en aras de laigualdad y seguridad juridica en materia
del debido proceso pend y en acatamiento aloscompromi sosestablecidos
enlostratadosinternacional es, como incontrovertibleargumento superior
y por encima de cualquier perspectiva meramente politica, basada en
"soberanismos' injustificadamente aplicadosy utilizados paradesconocer
|os derechos fundamental es de | as personas.

En efecto, resulta claro suponer que la obtencién de una normatividad
unificadagenerariano Sdlo @ quefueramésfécil € accesod conocimiento
y divulgacion de los contenidos reales de los preceptos normativos
receptores de las garantias del debido proceso pend, sino también su
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consecuente exigibilidad y aplicacién por parte de todos |os operadores
dd sistemapenal y de lasociedad en su conjunto, siendo ese hoy en dia
uno delosretosque en un mundo globalizadoy regido incluso por normas
provenientes de tratados de carécter internacional, especialmente en
meateria de derechos humanos, afrontan las naciones como miembros de
lacomunidad globa que pretendelograr su caracterizacion enlacalidad
de congtituirse como auténticos estados de derecho condgtitucionaes y
democréticos.

V1.Consderacionesfinales

PRIMERO. Sostenemos la inexistencia de argumentos validos o en su
caso capaces de justificar € seguir postergando la unificacion de la
codificacion en materiapend, muy particularmente enlamateriaprocesa
pena en la que la unificacion no solo es posible sino indispensable en
aras de cumplir cabamente con |os derechos fundamentales del debido
proceso pend y delograr unaverdaderaidentidad normativanacional en
materia procesal penal, que cumpla también con las exigencias
contemporaneas emanadas de los compromisos del Estado mexicano
mediante la suscripcion de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, destacando en particular € llamado Pacto de San
José de CostaRicao Convencion Interamericanade Derechos Humanos,
conformeal cua hoy en diaexisten yadiversas sentenciasde condenaa

Estado mexicano, precisamente por su inobservancia en cuanto al

incumplimiento de las garantias exigibles parae debido proceso pendl.

SEGUNDO. Laestructuranormativadel debido proceso pena noforma
parte de las facultades discrecional es o concernientes a régimen interno
de las legidaturas locaes de un pais, independientemente de que éste
mantengad sstemafederd, puessetratadelaconcrecion delosderechos
indispensables que en un Estado de derecho democrético congtituyenlos
limites congtitucionales al ius puniendi; de modo que d tratarse de una
solanacion, entérminosdelosarticulos 39y 40 delaCongtitucion Politica
delos Estados Unidos Mexicanos, ladefinicidny regulacion del proceso
penal formaparte del Derecho constitucional procesal, cuyaformulacién
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debe corresponder a un érgano representativo de la nacion, del mismo
modo que suinterpretacién obligatoriaen México compete alos drganos
judiciales facultados para la interpretacion constitucional y
consecuentemente parala creacion de lajusticia congtitucional del pais.
Se trata pues de una cuestion de constitucionalidad y no de legaidad
ordinaria
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Resumen:

El bloque de constitucionalidad desde sus origenes, ya sea desde una perspectiva normativa o
sustancia, sehaerigido como un espacio supremo condicionantedel quehacer estatd, recientemente
enfavor delosderechos humanos, en especia del principio pro persona. Espor ello que paraun
adecuadatuteladedicho principio, asi como delaoperatividad del control difuso deconvenciondidad,
serequieredelaexistenciadel bloque de contitucionalidad paraque deun mejor causey eficacia
alavigenciadelosderechoshumanos.

Palabrasclave: bloque de constitucionalidad, control difuso de constitucionalidad, supremacia
congtituciond, derechoshumanosy principio pro persona.

Abstract:

The constitutionality block from its origins, either from a perspective regulatory or substantial
perspective, has emerged as a determinant of the task space state supreme recently in favor of
human rights, especidly the pro personaprinciple. That iswhy for adequate protection of this
principle, aswell asthe operation of thefuzzy control of conventionality, requiresthe existence of
the congtitutional for abetter cause and efficacy to the effectiveness of humanrights.

K eywor ds. congtitutionality block, congtitutional diffusecontrol, congtitutional supremacy, human
rights, and pro personaprinciple.
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De la supremacia constitucional a la supremacia de convencionalidad.
La nueva conformacién del bloque de constitucionalidad en México.

1.Antecedentes

a) Lanocién primariadebloguedecongtitucionalidad (Ley Suprema
detodalatierra) enlaConstitucion Norteamericanade 1787

Cuando se consumoé laindependencia de las trece colonias de América
dd Norte, éstas decidieron organizarse en unaConfederacion,* mediante
lacual, mantuvieran susvinculosde carécter politico, formalizandoseen
facultades y atribuciones que € gobierno central desdoblaba, sdlo en
aquellas materias que comprendiad acuerdo confederativo, conservando
en su interior unareserva soberana.

La estabilidad de la Confederacion comenzo a peligrar, cuando los
problemas en materia econdmica se hicieron cada vez més frecuentes,
complicando larelacion entre los diferentes estados.?

Varios sectores representativos de los estados, asi como los padres
fundadores, buscaron una forma organizaciona mas solvente, enlaque
semantuvieralaintegridad delaUnién, situacion que parecialegjanaen
losiniciosde Estado Americano, por los citados conflictosentre estados.

Dentro delosefectosquetrgo consigo laformacion delaConfederacion,
-td vez d maés evidente- fue @ crecimiento y fortalecimiento de los

MoracaN, Edmund S. "Thebirth of therepublic”. Ed. The University of Chicago press, USA, 1992. p. 103
2|bidem. p.118.

3 Conforme a los articulos de la Confederacion, redactados en 1777 y ratificados en 1781, cada Estado
conservo "su soberania, libertad e independencia’ excepto por ciertas facultades expresamente delegadas
al gobierno nacional. La debilidad de la Confederacion se convirtidé en una constante preocupacion,
forzando alos Estados abuscar algunaforma de cooperacién regional con mirade resolver |os problemas
comerciaes. Representantes de Virginiay Maryland reunidos en 1785 en la casa de George Washington,
pero se decidio que seriamas valiosos la realizacion de un acuerdo interestatal si en este seincluyeran a
otros Estados... Con una baja asistencia y con la necesidad de abordar otros problemas llevaron a la
Convencién de Philadelphia el siguiente afio atomar diversas medidas con € fin de que la Constitucion
Federal se adecuaraalarealidad y necesidades de la Unién. FisHer Louis, HARRIGER, Katy, J. "American
Condtitutional Law". 8a, Ed., USA, CarolinaAcademic, 2009. p. 303
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gobiernos estatales, especialmente en rubros como en lo econdmico,
debilitando con ello a poder central .#

Para hacer prevalecer el orden federal, se volvio indispensable la
eliminacion de la soberania estatal, ya que 1os estados habian adquirido
unafuerza politicaimportante, a haberles otorgado unaintegracion por
igua nimero en la Camara de Senadores, sin importar € porcentgje de
habitantes.

Por ende, 1o que se construy6 una estructura en la que los estados,
particularmente |os pequefios, no podian disgregarse, ni ser subsumidos
por el gobierno central; sino por € contrario, conformaron partes
perfectamenteindividualizadasdeuntodo, esdecir: del sistemafederal .

b) Andlissdelaclausuladesupremacia: contenidoy limites

Laclausulade supremaciaestablecidaend articulo V1 delaCongtitucion

delos Estados Unidos, sefidalo siguiente:
"EgtaCondtitucion, y lasleyesdelosEstados Unidosque seexpidan
conaregloadla, y todoslostratados cel ebrados o que se cel ebren,
bajo laautoridad de los Estados Unidos, seran laLey Supremadel
pais, y losjueces de cada estado estaran obligados aobservarlos, a
pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la
Congtitucién o lasleyesde cua quier estado”.

Unavez incluido un bloque de constitucionaidad y € Bill of Rightsen €
texto constitucional, se estuvo ante la posibilidad de definir € orden'y
nivel que guardaban entre si, tanto lacompetenciafederal comolaestatal.
Si bien, parecian resueltos los problemas sobre la fata de equilibrio
entre las digtintas partes de [a Union, con la eliminacion de la soberania

4 EnlaConvencidn, todos estuvieron de acuerdo que el sistema politico establecido por losArticulosdela
Confederacion era insuficiente para “las exigencias del Gobierno y la preservacion de la Unién. Més
concretamente, se considerd a primer ordenamiento de la nacién como defectuoso porque no concedio a
la autoridad central de atribuciones suficientes para gobernar con eficacia... TavLor, Quentin, P. “The
essential federalist. A new reading of the federalist paper”. USA, Ed. Madison House, 1998. p. 83

51bid p. 85
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delos estados, permanecialafatade certeza sobre |os a cances de cada
ambito. Es decir, hastadonde podrian llegar lasfacultades otorgadas ala
Federacidn, y hastadénde las de los estados.

Fue entonces que se impulso la creacion de una Enmienda mediante la
cual, se pudiese definir con exactitud los espacios competenciales para
cada orden, ya que con laredaccion final de la clausula de supremacia,
los estados sl 0 poseian restriccionesen su quehacer y lasujecion expresa
de adecuar sus actosalaCongtitucion.

Conforme a lo establecido por la décima enmienda: " The Powers not
delegated to the United Sates by the Constitution, nor prohibited by it
to the Sates, are reserved to the Sates respectively, or to the people”,
los estados pueden hacer todo aquello que les ha sido reservado por la
Congtitucion,® exceptuando: 1) aquello queno lesestaatribuido a orden
federd; 2) que no les esté prohibido; 3) y por ultimo, que en laposesion
deunafacultad propia, d momento de gjercerlano produzcaun conflicto
0 perjuicio alaUnidn; es decir, que no seaincompatible con € sistema
federa engenerd.’

Con € establecimiento de la clausula de supremaciaatravés del bloque
de congtituciondidad y la décima enmienda, se desvanecio cuaquier
posibilidad paralos estados de g ercer dgun tipo de potestad soberana.®

La competencia en los Estados Unidos se cimienta en una estructura
complga, lacual, parasu entendimiento, requiere de unaserie de soportes

5 En la Décima Enmienda, que es en realidad una expresion de lo que se contiene implicitamente en la
Constitucion original, se establece: "L os poderes no delegados a los Estados Unidos por la Constitucién,
ni prohibidos por ellaalos Estados, estan reservados a estos respectivamente o a pueblo”. El lengugje de
laclausulaque indica que todas |as competencias estan reservadas alos Estados, o €l pueblo, aexcepcion
de dos clases: en primer lugar, los delegados a los Estados Unidos por la Constitucion, y segundo, las
prohibidas alos Estados... todas estas prohibiciones son labase del € principio de que en lanaturalezade
nuestra Union, los poderes restringidos por el Estatuto debe confiarse exclusivamente al gobierno comun.
RanpoLpH Tucker, John. "The Constitution of the United Sates. A critical discussion of its genesis,
devel opment, and inter pretation”. Ed. Callaghan, 1899.p. 821

"MaLtz, Earl. "Rethinking constitutional law". Ed. University press of Kansas, p. 93

8 Lasfacultades no delegadas a gobierno federal, ni prohibidas alos estados, estan reservados aestoso al
pueblo... Ibidp. 68
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conceptuales. De algunaforma, la Unidn sustenténdose en la existencia
dd bloque de constitucionalidad, definié como factor supremo respecto
al ambito estatal. Para reducir € impacto que pudiera traer consigo la
supresion de las potestades soberanas de los estados, atraidas a la
federacion, se considerd indispensable dotarle al pueblo latitularidad de
dicha soberania.

El articulo 6° de la Congtitucion de los Estados Unidos, condicionaalas
leyes y actos de los estados -para que puedan tenerse como vaidos- a
gjustarse plenamente ala Ley Suprema (blogue de congtitucionalidad),
integrada por laCongtitucion, leyesfederaesy tratados internacionales,
y son, por tanto, € factor fundamenta detodo e sstemajuridico.’ Ademés
de ésta supeditacion a orden constitucional, 1os estados estan obligados
como consecuenciadelaclausula, adar prevaenciaal anbito federal en
aquellos casos en los que se suscite un conflicto de competencias.®®

S bien la estructura del bloque constitucional, conlleva cuestiones
complgas. Estadisefiado paraque en todo momento prevalezcae orden
federal, pese a que existan confusiones o colisiones en cuanto a las
competencias. Esdecir, todoslos problemas de competenciaentre estado
y federacion, tienen unasoluci 6n predeterminada: laprimaciadel blogque
congtitucional enmateriafederal.

Lal ey Supremao bloguede condtitucionalidad refiereaun ente normativo
de carécter colectivo, que tienen en comin, poseer la cualidad de
supremaciarespecto del resto delasnormas. Por tanto, laL ey Supremao
bloque de constitucionalidad no es conveniente observarlabgoladptica
de la jerarquia normativa. Aunque por |ogica, la prevalencia conlleva
unaprioridad, queimplicadedgin modo, utilizar un criterio deprelacion,

9 Hay cinco partes que van aconstituir ala Constitucién en un sentido amplio ... 1) laConstitucién escrita,
2) lasleyesfundamentales, 3) los tratados fundamental es, 4) las decisiones judiciales fundamentales, y 5)
los aspectospoliticos esenciales ArNEsoN, BenAlbert. *Elements of Constitutional Law". USA, Ed. Harper
& Brotherspublishers,1928. pp. 5-7.

10 Mav N., Christopher. "Congtitutional law. National power and federalism". Ed. Aspen law & business,
USA, 2001. p. 233
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esto no eslaformaadecuada de percibir laprimaciadelaLey Suprema
sobre € ambito estatal en los Estados Unidos.™

¢) El bloque de congtitucionalidad bajo lanocion francesa.

En tiempos recientes, €l vocablo blogue de constitucionalidad se ha
insertado en € lengugje juridico de unaforma un tanto accidentada, ya
quepuede conllevar diversasacepcionesd ser un concepto indeterminado.

En Francia es donde surge por primera la vez la nocion moderna de
bloque de congtitucionalidad, acufiada por € Consgo Congtitucional
Francés en ladécadadel afio sesenta.

El Consgjo Constitucional Francés surge como 6rgano de control
congtitucional,*> abocado a garantizar la independencia de los 6rganos
legidativoy gecutivo, asi como € adecuado gercicio de sus facultades
en e dmbito de suscompetencias.

Esto derivado delacrisisdelalV Republicafrancesa, lacua secimento
en buena medida por la escasa 0 nuladistincion entre las facultades del
legidativoy g ecutivo, conllevando aun debilitamiento de este Ultimo. El
Ejecutivo seveiaconstantemente sometido por € Legidativo, impidiendo
gue se mostraracomo un auténtico drgano de poder.

Es por dlo, que la razon origina para lo cua se disefié e Consgo
Constitucional Francés, fue para que fungiese como un auténtico
controlador de las esferas competenciales de los drganos de poder,
principdmenteladd Legidativo.

El Consgjo Congtituciona Francésdio unaevolucidn en su esenciacomo
6rgano de tutela congtitucional, cuando le dio un significado de eficacia

1 WEestover, Casey L. "Sructural interpretation and the new Federalism: Finding the proper balance
between state sovereignty and federal supremacy”. Marquette Law Review, spring 2005. s. p.

12 En los Ultimos afios diversas reformas han conferido a Consgjo Constitucional Francés, facultades de
control no sdlo politico, sino también de indole jurisdiccional, transformandolo paulatinamente en un
Tribunal Constitucional defacto.
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inmediatay auto aplicativo a preambul o delaConstitucion Francesa. Es
decir, que por via de interpretacion, se le otorgo validez efectiva alos
principiosy valores congtitucionales, que anteriormente habian servido
como prolegdbmeno, pero no como normas de vigencia y vinculacion
directa.

El Consgjo Congtitucional, en unaresolucion dictada del 16 dejulio de
1971 otorgd vaor juridico congtituciond a preambul o delaCongtitucion,
y decidio por ello confrontar laley sometidaasu juicio -cuyo objeto era
e de limitar la libertad de asociacion- con los [lamados " principios
fundamental es reconocidos por las leyes de la Republica” de los que
habla el Preambulo —y entre los que se encontraba la libertad de
asociacion-, integrando asi un "blogue de congtitucionalidad"”. Es decir,
el Preambulo de la Congtitucion de 1958 audia d Predmbulo de la
Constitucion de 1946 y éste, a su vez, remitié a los "principios
fundamental es reconocidos por las leyes delaRepublica’ .2

Esta concatenacion de principios regulados en distintos ordenamientos,
promulgados en distintos tiempos, formaron un bloque de
congtituciondidad vigente, erigiéndose como factor de supremaciarespecto
aotroselementos normativos.

Lanocion del bloque de congtitucionalidad en Francia, a diferenciadel
modelo americano, surgié de la necesidad de hacer prevalecer la
superioridad de los principios constitucionales como gjes rectores del
actuar politico y juridico del Estado francés. Su naturaleza —como se
advirtio- oscilamés en lo sustancia que en lo normativo.

Si bien, pareceriagquelaconceptualizaci on de bloque de congtitucionaidad
gue impera actuamente, surge de esta vision principialista, poco tiene
gue ver en cuanto a su surgimiento y evolucién. Pues d movimiento de
configuracion de bloques, que se ha expandido en los recientes afios

13 Osrina Mgia, Laura. "Breve aproximacion al * blogue de constitucionalidad” en Francia". México,
BibliotecaJuridicaVirtual del 11 UNAM, p. 188. Disponible en: http://www:.juridicas.unam.mx/publica/
librev/revijuicio/cont/2/cnt/cnt8.pdf
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preponderantementeen L atinoamérica, y quecomenzaracon laCondtitucion
de 1979 en Per(), en la cual se establecia la jerarquia constituciona de
lostratadosinternaciona es cuando estos reconocian derechos humanos,
subyace enlanecesdad dedotar devaianormativasupremaal ostratados,
y por ende, alas normas contenidas en estos.

Aungue no hay que negar, que existe unavincul acién detipo ontol 6gico,
ya que la nocién de bloque de congtitucionalidad francés, asi como la
preva eciente actualmente, busca que la persona sea vea privilegiadaen
uesfera, atravésdelaprotecciony optimizacion desusderechoshumanos.

2.Nocién actual del bloquedecongtitucionalidad

Las reformas congtitucionales en México llevadas acabo € 6y 10 de
Junio de 2011, pusieron en lapalestraalapersona, como razén de ser de
toda actuacion del Estado. Se pasd de unavision meramente normativa,
prevaeciente desde 1917, a una completamente humanista, superando
con ello vigos atavismos que lgos de permitir €l desarrollo de la
democracia constitucional, debilitaban por mucho a la estructura
condtituciond.

En e articulo 1° congtituciond y 103 fraccion | se reconoce la primacia
de los derechos humanos que se encuentran regulados tanto en la
Congtitucién, como en cudquier Tratados Internaciona que haya sido
ratificado por e Estado Mexicano. Esto necesariamente conlleva a un
replanteamiento en cuanto alo queimplicalasupremaciadelaConditucion,
pues se dgaaun lado la prevaencianormativadd texto constitucional
per se, privilegidndose por encima de cuaquier aspecto alos derechos
humanosdelapersona.

Por tal razén, se hace indispensable hablar de una nueva
interpretacion del articulo 133 congtitucional, con lacua searmonicelo
previsto por € articulo 1°y 103 fraccidn | congtituciona, en la que se
defina con claridad la jerarquia primaria del bloque de

Quid luris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013 101



Marcos Del Rosario Rodriguez

constitucionalidad,** basandose en los principios operativos de todo €
sstema juridico: e principio pro homine y principio de interpretacion
conforme.

Sin estos principios constitucionales, @ grado de superioridad de los
derechos humanos seria materialmente imposible hacer valer su
cumplimientoy tutela

Lainterpretacion conforme previstaen d articulo 1° de la Congtitucion,
debe consi derarse como unarutahermenéutica, que dé pautasrazonables
y objetivas paraquelosderechosdelapersonase vean siempretutel ados.

A partir delareformade 2011, lasupremaciaconstitucional estaplasmada
enun bloque normativoy jurisprudencial, integrado por laConstitucion,
Tratados I nternacional es que reconozcan derechos humanos (semprey
cuando haya sido ratificado por € Estado Mexicano), asi como las
resol uci ones que dimanen de organi Smosinternaciones cuyacompetencia
consultivao contenciosa hubiese sido ratificadatambién.

Por ende, e bloque de constitucionalidad debe diferenciar en suinterior,
aquellos eementos que deben ser considerados como prioritarios para
su gplicacion. En la cldusula de supremacia norteamericana cuando se
expresa la frase "the supreme law of the land”, se hace manifiesto que
dentro de ese nlicleo existe unanormasuperior que eslaCongtitucion, la
cual, define y orienta a través de criterios de adecuacion, lavalidez y
vigenciadelostratadosy leyes.™® Es decir, lostratadosy leyesfederales
son considerados como parte de la "Ley Suprema’, s y solo si, sus
contenidos se adecuan alaCongtitucion.

Ahorabien, los enunciados anteriores no son suficientes para optimizar
los contenidos materiaes de la Congtitucion. De ahi latrascendenciade
lareformacongtitucional enlasehace notorioy explicito, lasupremacia
de los derechos humanos contenidos en la Congtitucion y/o tratados

4 BiparT Campos, German. "El derecho dela Constitucidn y su fuerza normativa'. Op. cit. p. 159
15 SAGUES, Néstor Pedro. "Lainterpretacion judicial dela Constitucion”. Op. cit. p. 13
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internacionales. No se privilegialo normativo, Sino alos derechos como
tal, que son en s, lo esencial del blogque de constitucionalidad.

Laexpansion delostratadosy convencionesalo largo del orbe, no sdlo
son € resultado de una coyuntura histérica,*® sno que es e producto del
reconocimiento internaciona de los derechos humanos, como factores
universales cimentados en ladignidad de la persona.’

Esta realidad como es sabido, se suscité como consecuencia de las
atrocidades cometidas durantela SegundaGuerraMundid, lacual fuela
pauta para consolidar una conciencia colectiva internaciona sobre la
trascendenciadelosderechos humanos.

LosEstadosa momento deratificar loscontenidosdelosdigtintostratados
y convenciones, asumieron la primacia de los derechos humanos,
configurando—de algin modo- un nuevo orden supraestatd, cuyaesencia
teniaun origen axiol 6gico, positivizado en dichostratadosy convenciones,
miSmos que poseen vincul atoriedad plenagraciasa principio pacta sunt
servanda.’®

Anted reconocimientoy exdtacion delosderechoshumanoscomofactores
supremos, se consolidd un nuevo orden extraterritorid, en € que los
diversos tratados, convenciones y pactos, conformaron un cuerpo
normativo de caracter universal, d cual, no selimitaaunajurisdiccion o

16 Garcia Ramirez, Sergio. "Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana. México, Ed. 11J-
UNAM, 2002.p. 6

7 AvaLa Corao, Carlos M. "Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre Derechos Humanos por
la jurisprudencia congtitucional”. En: FErrer Mac- Gregor, Eduardo. Derecho Procesal Constitucional,
Op.cit. p. 1471

18 ParaVerdrosslareglapacta sunt servanda eslareglafundamental del Derecho Internaciona y estaregla
es superior alavoluntad de los Estados, y también [o son aquellas normas que deriven de ella, es decir, el
derecho de gentes. Nocueira, Alcald, Humberto. "La soberania, las constituciones y los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos: América latina y Chile". En: Rerrer Mac- Gregor,
Eduardo. "Derecho Procesal Constitucional”. op. cit. p. 1829
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competencia determinada,’® por € contrario, operan en € marco de una
competenciay jurisdiccién Unica, universa y transnaciona .

Los tratados y convenciones en materia de derechos humanos, han
consolidado su primaciaeinfluencia sobre |os sistemas constitucionales
através delasactuaciones delos 6rganosjurisdiccional estrasnacional es
y nacionales, los cuaes gjercen un control sobrelos Estados® en arasde
gue estos adecuen y armonicen sus acciones a los contenidos de estos
ordenamientos.?

Deahi latrascendenciade haber insertado unaclausuladeinterpretacion
conforme alos contenidos delostratados, trayendo consigo unaapertura
y eficaciaen € respetoy vigenciadelosderechoshumanos, tal y comolo
contempl 6 en un primer momento el marco constitucional Espafiol, ensu
articulo 10.2.%

L o anterior también sehahecho patente en nuestraregién, en donde, tanto
la Comision Interamericana de derechos humanos, como la Corte
| nterameri canade derechoshumanos, han g ercido unalabor eficaz respecto
alaconsolidacion de los derechos humanos, como objeto primordia de
tuteladelaConvencion Americana.

Los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos a
ratificar ala Convencién Americana, aceptaron su competenciasupray
extra territorial en materia de derechos humanos. Los jueces

19 Cfr. GaRrcia Ramirez, Sergio. "Los derechos humanosy |a jurisdiccion interamericana. Op. cit. pp. 17-
21

20 Saura Estapd, Jaume. "La universalizacion delos DerechosHumanos'. En: Boner Pérez, Jordi. SANCHEZ
Victor M. "Los DerechosHumanosen e siglo XXI: continuidad y cambios'. Espafia, Ed. Huygenseditoria,
2008, p. 131

2L Cfr. CaBALLERO, José L uis. "Laincor poracion delos Tratados I nter nacional es sobre Derechos Humanos
enMéxicoy Espana". México, Ed. Porrda, 2009.

22 Cfr. Nocueira Alcad, Humberto. “La soberania, las constituciones y los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos: América latina y Chile". En: Ferrer Mac- Gregor, Eduardo. "Derecho
Procesal Constitucional”. Op. cit. pp. 1843, 1844

2 El articulo 10.2 de la Congtitucion Espafiola reza lo siguiente: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanosy los tratados y acuerdos internacional es sobre las mismas
materias ratificados por Espafia’.
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internacional esno solo vigilan laadecuadaobservanciadel os contenidos
de la Convencion por parte de los Estados, sino también, que los actos
constitucionalesinternos sean conformesaésta.®

En los casos "La Ultima tentacion de Cristo vs. Chile' y "Las Palmeras
vs. Colombia, entreotros, sehizo evidente, atravésde unaconfrontacion
normetivareaizadaentreel anbitointerno einternaciona, lainadecuacion
dd orden constitucional doméstico conlos contenidosdelaConvencion.
Estotrajo como resultado, quetanto laConstitucion, como € marco legal
de los Estados en cuestion, modificaran aguellos aspectos en los que la
Corte Interamericanase pronuncid como contrariosalaConvencion.

Esnotable como lasupremaciaconstitucional prevaleceen €l interior de
los Estados, pero se ve reducida hacia € exterior, donde predomina el
status juridico- universal de los derechos humanos® contenidos en los
tratados internacionales, en nuestro caso, en la Convencion Americana
comoinstrumento regiond rector.

LaCongtitucion hadejado deser lanormasupremade control y vaidacion
en materia de derechos humanos. Ahora, por via de la interpretacion
conformey € principio pro persona, se busca que prevalezcad mejor
derecho regulado, ya sea que se encuentre inserto en una norma
congtitucional, en un Tratado, o bien, en cualquier otro dispositivo
normativo.

La fuerza y eficacia de los tratados permite que la competencia
transnacional en materia de derechos humanos, se erijacomo un ambito
supremo respecto de los sistemas congtitucionales y se materializa
plenamente en d interior delos Estados.®

2 GaRrcia Ramirez, Sergio. "Losderechos humanosy lajurisdiccidn interamericana”. Op. cit. p. 58

% Cfr. Rey Cantor, Ernesto. "El control de convencionalidad”. Op. cit. pp. 99- 104

% Cfr. Ferrer Mac- Gregor, Eduardo. "La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete
congtitucional. En: FErrRer Mac- Gregor, Eduardo. Derecho Procesal Constitucional. Op. cit. p. 1578
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En los sstemas donde se ha adoptado blogues de congtituciondidad, la
Condtitucion no poseeunaprimaciasobred resto delasnormasintegrantes
ddl bloque, sino quelacompartejunto con lostratadosinternacionaesde
derechos humanos.?” La supremacia en vez de verse reducida forma y
materialmente, en realidad, se ha extendido, favoreciendo una efectiva
gplicacion, vigenciay proteccion delosderechoshumanos, y en particular
e principio pro persona.®

Laincorporacion delos derechos humanos en un plano jerérquicamente
supremo, yasea que se encuentren contempladosen laConstitucion o en
tratados, genera una expansion cuantitativa y cualitativa a favor de las
personas.

Bajo una perspectiva formalista, pareceria que la supremacia se ve
nulificadaa compartir dichacualidad con otros ordenamientos, pero en
realidad, la supremacia de la Congtitucion se amplia, permitiendo alos
individuos un mayor grado de proteccion de sus derechos, optimizando
por ende, e sentido sustancial de laConstitucion.?

El bloque de constitucionaidad vinculaen materiade derechoshumanos,
los contenidos de la Constitucion y tratados, conformando un ambito
competencia extendido, solidoy eficaz.

Hoy endialasupremaciaconstituciona no sereduceaser conceptuaizada
solamente como una norma juridica suprema, sSino que, ampliando su
esencia en un sentido abstracto, incorpora e ementos de naturaeza y
procedencia distinta, creando asi un verdadero bloque, en € cud, los
derechos humanos son totalmente prioritarios.*

27Tal esel caso delas Congtituciones de Venezuela, Colombiay Guatemala, en el quelostratadosen materia
de Derechos Humanos, poseen un grado de primacia respecto a derecho interno, ubicandose en un plano
de igualdad constitucional.

2 NOGUEIRA Alcala, Humberto, La soberania, las congtituciones y los tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos: América latina y Chile, En: Ferrer Mac- Gregor, Eduardo. Derecho
Procesal Constitucional. Op. cit. p. 1842

2 El bloque de constitucionalidad superalaconcepcion formal delaConstituciony éstase extiende, dando
mayor amplitud alas val oraciones en materia de constitucionalidad, reforzando lafuerza normativade la
Constitucion. idem.

30 Cfr. Ferrer Mac- Gregor, Eduardo. "La Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete
congtitucional". Op. cit. p. 1580
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Si bien, laubicacion delostratados de derechos como normas supremas
junto alaCongtitucion, conllevaunamejoraen lo sustancia, esevidente
quelaprocedenciay natura ezadivergente de estosordenamientos, pueden
producir conflictos y tensiones de diversa indole en su interpretacion y
aplicacion. En este sentido se vuelve de vital importancia € papel del
Tribunal Constitucional y del Poder Revisor, como garantes de la
supremaciay losderechosfundamental es. Esto sdlo sedara, enlamedida
en que se eviten excesos en sus funciones, y busquen actuar en un plano
moderadoy arménico.*

3.Elarticulo 133y lasupremaciadelosderechoshumanosalaluzde
lareformaconstitucional de2011

S se efectlia unainterpretacion constituciona del articulo 133 bgjo los
principios pro homine y de interpretacion conforme, se edificaria
plenamente un blogquede congtituciondidad, puessehariaentodo momento
una busgueda de prevaencia de los derechos humanos de | as personas,
en los ordenamientos normativos que los contengan, en este caso
Condtituciony tratados.

Para que € blogue sea realmente €eficaz y benéfico, es necesario que
dentro éste, se col oquen como factores supremos alosderechoshumanos,
con independenciade que se encuentren reconocidos en la Constitucion,
y/o enlostratados internacional es.®

Por tanto, es deseable que la Suprema Corte, en la interpretacion del
articulo 133, reconozca las distintas competencias o niveles
gubernamental es, dentro delascualesprevaezcad blogue congtitucional
o Ley Suprema, como ambito supremo, por ser laquedetental osprincipios
y derechoshumanos.

31 SaLAzaRr Ugarte, Pedro. "La democracia constitucional. Una radiografia tedrica”. Op. cit. pp. 269- 272
%2 Tal es el caso de la Congtitucion Politica del Estado de Sinaloa, en donde se privilegia la fuerza 'y
superioridad de los Derechos Humanos a través de un catdlogo amplio, que tiene como fin proyectar y
expandir laeficaciade estos, colocando como fuente obligatoriaaseguir paralosjuecesalajurisprudencia
delaCorte Interamericana. Esto confirmalaprimaciadel orden internaciona de los derechos humanos, y
como el control de convencionalidad se gjerce en unadoble vertiente: desde el exterior y el interior.
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En diversos estudios e iniciativas, se ha pretendido hacer patente la
neces dad de efectuar un reconoci miento especifico atravésdeunareforma
al articulo 133, sobre la prioridad que deben poseer los tratados
internacionesen materiade derechoshumanos, enrelacién aotrostratados
y leyes, desafortunadamente en la reforma de 10 de Junio de 2011 se
dejo pasar una oportunidad idénea, para reforzar el bloque de
congtitucionalidad previsto enlosarticulos 1y 103 fraccion 1.

Aungue se debe enfatizar, que no por & hecho que no se hayareformado
el articulo 133, implicalainexistenciadel bloque de constitucionaidad.
Pues los articulos antes mencionados de forma explicita advierten su
conformacion:
Articulo 1.0. En los estados unidos toda las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Congtituciéon y en los
tratadosinter nacionalesdelosque e Estado Mexicano separte,
asi como las garantias para su proteccion, cuyo gercicio no podra
restringirse ni suspenderse. ..
Articulo 103. Los Tribunal es de la Federacion conoceran:
|. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias
otor gadas para su proteccion por esta Congtitucion, asi como
por lostratadosinter nacionales de los que @ Estado Mexicano
seaparte; ...

La existencia es evidente, por lo que seria un retroceso hablar de una
jerarquianormativade prevalenciaentre Congtituciony tratados, cuando
el texto condtitucional |e dotade un mismo estatusjerarquico, cuando de
derechoshumanossetrate.

4. Alcancesde bloquedecongtitucionalidad

El fortalecimiento en materia de derechos humanos dentro del marco
constitucional se concretiza, con la instauracion de un blogue de

3 SepuLveDA Iguiniz, Ricardo. "El reconocimiento de los Derechos Humanos y la Supremacia
Congtitucional”. En: DeL Rosario Rodriguez, Marcos. " Supremacia constitucional”. Op. cit. p. 200
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constitucionalidad integrado por la Constitucion, los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, criterios y/o
jurisprudencia internacional, asi como cualquier otra ley en la que se
preservey tutele de algunaformala dignidad de la persona.

El blogue de congtitucionalidad posee una primacia normativa, pero su
eficaciano subyace en @ hecho de ser un ordenamiento jerarquicamente
supremo, Sno en laimportanciade su contenido, esdecir, laprevaencia
delos derechos humanos, |os cuaes son en sus mismos un fin paratodo
Estado constituciona democrético.*

Se puede afirmar, que hoy en dia, la tendencia y dindmica de las
democracias constitucionales se debe en buena medida a disefio y
operacion efectivadel os blogques de congtitucionalidad, enloscuales, se
busca de manera insodayable, la defensa y vigencia de los derechos
humanos de cual quier persona. Por tanto, la supremacia de los derechos
humanos ordenay direccionad actuar de los Estados.®

Sehaexplicado enlineasanterioreslacudidad supremadelaConvencion
Americana, asi como € control emanado por ésta dentro delos sistemas
condtitucionaesparagarantizar sucumplimientointegral. S bienescierto,
€l grado jerarquico de los derechos humanos no esta sujeto a discusion,
uno de los problemas mas frecuentes entorno a cumplimiento de las
sentencias por parte de los estados, se sittiaen & como implementar su
contenido dentro delos distintos sistemasjuridicos.

Bgjolosprincipiosfundamental es de Pacta Sunt Servanday Bonafide,*
contempladosend articulo 26 delaConvencion deVienasobred derecho
de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones|nternaciondesde 1969, ratificadoy publicadoend Diario

3 Cfr. Vico, Rodolfo L. "Constitucionalizacion y neo constitucionalismo: algunos riesgos y algunas
prevenciones'. En: DeL Rosario Rodriguez, Marcos. " Supremacia Constitucional”. Op. cit. p. 216

35 Nocueira Alcala, Humberto. “La soberania, las constitucionesy lostratadosinter nacionalesen materia
de Derechos Humanos: América latina y Chil€e". En: Ferrer Mac- Gregor, Eduardo. "Derecho Procesal
Constitucional". Op. cit. p. 1842

36VAN VAsquez, Cornelius. "Derecho Internacional Piblico”. México, Ed. Porrta, 1983. p. 65.
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Oficia & 28 deabril de 1988 por parte del Estado mexicano, lo acordado
en un tratado o convencion internacional obligaalatotaidad del paisy
no sblo alos6rganosde poder participantesenlaceebraciony ratificacion
de estos.

Laobligacion de dar cumplimiento alos preceptos de los ordenamientos
internacionales, es insudtituible paralatotalidad del Estado, Sin que se
admitan excepciones o reservas posteriores alaentrada en vigor.

Conformed articulo 2.1 d) delaConvencion de Viena, lareservaes:.
(-..) una declaracion unilateral, cualquiera que sea su
enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirseaé con objeto
deexcluir omodificar losefectosjuridicosdeciertasdisposiciones
dd tratado en su aplicacién a ese Estado.

Estas reservas por tanto, sdlo pueden ser pronunciadasa momento dela
aceptacion, ratificacion o aprobacion del tratado internacional, por o
gue unavez que haentrado en vigor, no puede argumentarse ningun tipo
de excepcidn entorno a cumplimiento parcia o total delo previsto por
este™

Desafortunadamente han existido casos de incumplimiento de las
resoluciones dictadas por |a Corte | nterameri cana de derechos humanos.
Uno deesoscasosfued Estado Peruano, quebgod régimen deFujimori®
planted un retiro delacompetenciadelaCorte Interamericana, derivado
dd Caso Ivcher vs. Perti del 24 de septiembre de 1999.

Dicha solicitud de retiro no fue concedida, puesto que la Convencion
Americanano contemplael desconocimiento unilateral delacompetencia

S7Cfr. BazAn, Victor. "Lareserva alos Tratados | nter nacional es sobre DerechosHumanos'. Revistaiuset
praxis, s.a. Universidad deTalca(002), Volumen 6, , Chile, pp. 186- 196, 2000

38 El régimen de Alberto Fujimori (1990- 2000), fue uno de los gobiernos que mas ha violado Derechos
Humanos de las personas, sobre todo en su segundo periodo, en donde en aras de combatir a grupo
terroristasendero luminoso”, emitié varios decretos de excepcion contrarios ala constitucion Peruanay
alaConvencion Americana.
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contenciosade la Corte, por lo que laUnicasdidajuridica que poseia €
Estado Peruano era la denuncia de la Convencion, opcion que no fue
llevada a cabo. El fondo de todo, eralanegacion por parte del gobierno
de Per(, de reconocer lainconvencionalidad de sus acciones durante
régimen de Fujimori, las cuaes distaban mucho de ser garantistas y
congtitucionales. Al fina de cuentaslaintentonade Perti por incumplir la
resolucién dela Corte Interamericanano surti6 efecto, asi como € retiro
delacompetenciade dicho 6rgano.

En octubre de 2011 se dio otra situacion de incumplimiento a alguna
resolucion por parte de un Estado, en este caso fue Venezuela. Pero a
diferenciadel caso peruano, laSalaCongtituciona venezolanad valorar
el contenido de la resolucién dictada por la Corte Interamericanaen €
caso Lopez Mendoza vs. Venezuela e 1° de septiembre de 2011, en €
quedicho 6rgano jurisdicciona interamericano resolvio por unanimidad,
invalidar la suspensi én otorgada por Venezuel ade los derechos politico-
electoralesde L eopoldo L opez Mendoza, asi como suinelegibilidad para
optar por un cargo de eeccién popular, por estar bgjo un inhabilitacion
emanadade un procedi miento administrativo incoado en su contra.

La Sala Condtituciona declaré d fdlo de la Corte como ingjecutable,
por ser contraria a orden constitucional, anteponiendo una falaz
supremacia congtitucional; ya que lgjos de existir unajerarquia vertica
ene marco normativo venezol ano, existe un blogque de congtitucionalidad
contenido en € articulo 23 de su Congtitucion Politica, en € cual se
reconoce la primacia de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanosjunto alaConstitucion:
Articulo 23. Lostratados, pactosy convencionesre ativosaderechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezud a, tienen jerarquia
congtituciona y prevalecen en e orden interno, en lamedida que
contengan normas sobre su goce y gercicio mas favorables alas
establecidas por esta Congtitucion y laley de laRepublica, y son
deaplicacioninmediatay directapor lostribunaesy demés 6rganos
del Poder Publico.
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Como se puede advertir, € falo de la Sala Constituciona no sdlo fue
contrario al orden interamericano, sino a los propios estandares
congtitucionalesinternos. LatendenciaenlosUltimosafiosdeladictadura
dd Comandante Hugo Chavez, fue € desconocimiento de los derechos
humanoscomo e ementosde primacia, y muy por € contrario, larestriccion
y vulneracidn aestos hasido laconstante.

En d caso de las resoluciones emitidas por drganos jurisdiccionales
trasnacionaes, cuya competencia y origen se deriva de los tratados
Internacional es, por su natura ezaeminentementeredtitutoriay reparadora,
no pueden ser sujetas a reservas y/o revisiones, que deriven en su
Inobservancia.

En € caso de la Corte Interamericana, su competencia deriva de la
Convencion Americana, lacual, d momento de haber sido ratificadasu
vigenciapor los Estados partesy no haber establecido reservaaguna, la
jurisdiccion de éstaimperay rige inmediatamente en todos |os sistemas
juridicos de laregion, y por ende, sus resoluciones -como vaoraciones
juridicas surgidas del analisis de casos concretos puestos a su
consideracion-, no podrén dejarse sin efecto, pues poseen la fuerza
normativa suficiente parahacerse acatar.

Respecto a la fuerza vinculatoria de las resoluciones de la Corte
I nteramericana, un suceso quecambid @ devenir denuestro Sstemajuridico
sedio en € afio 2010, cuando la Suprema Corte de Justicia andiz6 una
consultaatramite sometidapor d entoncesPresidente, Ministro Guillermo
Ortiz Mayagoitia, para determinar los alcances de la sentencia emitida
por dicho organismo jurisdicciona internaciona, en lo relativo al caso
"Rosendo Radilla”.

En dicho caso, se condend d Estado Mexicano a restituir los afios y
perjuiciospor violaciones graves en susderechoshumanosalasvictimas
del Sefior Rosendo Radilla, desaparecido en ladécada de | os setenta por
miembrosdel Ejército Mexicano.
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Ademasdelo anterior, lasentenciaestablecid lanecesidad que en nuestro
pais se modificara e marco lega, en lo relativo ad denominado "fuero
militar", con € fin de poder imputar responsabilidades juridicas ante
tribunales civiles, aaquellos militares que cometiesen delitosrelativos a
desapariciones forzadas, torturay violaciones sexuaes®

Este tematiene su antecedente en e proyecto realizado por € Ministro
José Ramoén Cossio, sometido a pleno de la Suprema Corte @ 10 de
Agosto de 2009. En dicho proyecto, se proponialareduccion de fuero
militar, posibilitando € sometimiento alajusticiacivil delos miembros
de lamilicia, cuando se tratase de violaciones a los derechos humanos
efectuadas en contra de civiles. Ta postura no alcanzé la mayoria del
pleno, pero sentd un cimiento importante, mismo que se reforzé tiempo
después, con laemision delasentenciadel caso Radilla

Respectolaconsultaatramiteen @ expedientevarios912/2010, sometida
alacompetenciadela Suprema Corte de JusticiadelaNacion, en d que
seandizo s la sentencia dictada por la Corte Interamericanaen € caso
"Rosendo Radilla", en una primera discusion no definitiva, llevada a
cabo afinalesdd 2010, se emitid un pronunciamiento parcia sobre los
acancesdelaobligatoriedad delas sentenciasdelaCorte I nteramericana,
asi como e reconocimiento en grado de primaciadel os DerechosHumanos
consagradosen laConvencion Americana

Un antecedenteimportanteen este sentido, fued céebrecaso Rall Negrete
resuelto por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en materia
Administrativay de Trabajo con sede enlacapital michoacana, end que
sepronuncio afavor del gercicio del control de convencionadidad sobre
los actos de autoridad y de las normasjuridicas internas. Pero sin duda,
lo mas importante fue el reconocimiento explicito en relacion a la
existenciade un bloque de congtitucionalidad:
Hadeestablecersequelos Tribunaleslocalesdel Estado Mexicano
no deben limitarse a aplicar las leyes locdes, sno que quedan

39 Cfr. Garcia Morelos, Gumesindo. "El proceso de habeas cor pusy los derechos fundamentales*. México,
Ed. Ubi Jus, 2010. pp. 72- 76
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también obligados a aplicar la Constitucion, los tratados o
convenciones internacionales y la jurisprudencia emitida por la
CIDH.

En este criterio denota—como se advirtio- laobligacioningudible delos
tribunales locales de hacer valer la primacia del bloque de
congtitucionaidad, integrado por laCongtitucion, tratadosy convenciones
Internacionales, asi como lajurisprudenciade la Corte Interamericana.

Estaposturasin dudahasido trascedentey de vanguardia, puesseadvirtid
-previo a la reforma constitucional- la existencia de un blogue de
congtitucionalidad lo suficientemente amplio, en € que no sblo se
incluyeran e hicieran vaer dispositivos normativos provenientes de la
Congtitucion y de ordenamientos internacionales, sino también, las
resoluciones de la Corte Interamericana, las cuales han contribuido de
forma determinante en el fortalecimiento y aplicacion del principio pro
persona, ampliando por medio de la labor interpretativa la vigencia y
gercicio delosderechos humanos delas personas, |os cua esen muchas
ocasiones, por su naturaleza o regulacion normativa, requieren de
pronunciamientos eimpul sosjurisdiccional es, que permitan unamayor y
mejor proyeccion.

Bgo estetenor, esimportantetener presenteentodo momentolanaturaleza
difusadd control deconvencionaidad, quea igua quee control difuso
de congtitucionalidad, tiene como fin, mantener lavigenciay supremacia
delaconvencion, através del gercicio ordinario de sus actuaciones, es
decir, en laadministracion dejusticia, con lavariante, de que en materia
de derechos humanos, su parametro no serad derecho interno (federa o
local), sino lo previsto por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (Convencidn y jurisprudencia emitida por la Corte
| nteramericana).

Estos criterios antes mencionados, confirman lavinculacion directaque

tiene e Estado mexicano en & cumplimiento de los contenidos de la
jurisprudenciadelaCorte I nteramericana, sobretodo, cuando estade por
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medio una responsabilidad internaciona por violaciones alos derechos
humanos de las personas, situacion de la cual, ningin Estado puede
sustraerse.

Apenas @ pasado 1° de octubre de 2010, la Corte Interamericanaemitio
unasentencia condenatoria en contradel Estado Mexicano, derivado de
las violaciones sexuaes y actos de tortura cometidas por miembros del
Ejército Mexicano, en contra de las indigenas Inés Fernandez Ortegay
VaentinaRosendo Cantdl.

En dicha sentencia, la Corte Interamericana condena laimpunidad que
han gozado los militares que perpetraron tales hechos en € afio 2002, ya
gue hastalafecha, no haexistido ningin indicio que presumaunaposible
sancién por parte de lajusticia castrense.

Al igua que en @ caso Rosendo Radilla, € Estado Mexicano se ve
condenado, teniendo como tel 6n de fondo, lainadecuada regulacion del
fuero militar alaluz delos preceptos de la Convencién Americana.

Si hien, en esta resolucion la Corte exige al Estado Mexicano el
establ ecimiento demedioseinstrumentosidoneosde atencion paraaguellas
mujeres que sufran de algun maltrato o violacion detipo sexual, en entre
otros aspectos, laidea principa que se desprende de ambas sentencias,
es e hacer posible que en nuestro pais, cualquier miembro del gército,
fuerzaaérea o marina, que cometaviolaciones de derechos humanos, asi
como delitos graves en contra de personas, puedan ser sujetos a un
procedimiento antetribunalescivilesordinarios—sinexcluir lassanciones
gue seproduzcan anivel castrense-, parague de estamanerase garantice
lareparaci on ef ectivade | os dafios cometidosen perjuicio delaintegridad
fiscay dd patrimonio delos agraviadosy de las victimas.®

Tanto agraviados como victimas, enlos casos"Rosendo Radilla" y "Inés
Fernadndez Ortega y Valentina Rosendo Cantd", se vieron afectados

“ Cfr, GARCIA Ramirez, Sergio, Losderechoshumanosy lajurisdiccioninteramericana, op. cit. pp. 147-
149
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seriamente en su dignidad como personas, impidiéndosdles € acceso a
unajusticia€efectivay lareparacion del dafio por lasdiversasviolaciones
a sus derechos humanos. Esto derivado en buena medida, por la
conformacién actual del fuero militar, lacua generalaimposibilidad de
unaadecuada administracion de justiciaeimputacién de sancionesalos
responsables.

5.Concluson

El control de convencionalidad no sdlo ha sido aplicado y reconocido
por tribunalesordinarios, s no queanivel estata, a gunas congtituciones
local eshan comenzado areconocer dentro de susmarcos congtitucionales
laprimaciadelostratadosinternacionaes, en especia delaconvencion,
atravésdelaobligacién que poseetodo juez de conservar y salvaguardar
laintegridad delos derechoshumanos delas personas, esdecir, mantener
lahegemoniadel principio pro persona.

Aunque la primacia de los derechos humanos es irrefutable, existen
resistencias entorno a esta redlidad, por lo que se vuelve necesario
explicitarlo desde € marco congtitucional. Tanto en € Articulo 1° como
end 103fraccién|, esevidentelaconexidad quee poder revisor plasmé,
entre la Congtitucion y los tratados internacionales, siendo e factor que
propiciadicho vinculo los derechos humanos, |os cuales son larazén de
ser del bloque, y factor reales de supremacia, por encima de cuaquier
esquemao dispositivo normativo.
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Resumen:

"Lainterpretacion juridica’ es de gran trascendencia para € quehacer tanto de la autoridad
jurisdiccional como paralos profesionales del Derecho, en este documento se plantean en un
principio concepcionesdelainterpretacion, e lenguajedel Derechoy algunos problemascomola
ambigliedad en donde se presenten diversosy discrepantessignificados; lavaguedad, donded uso
de las palabras pueda llegar a ser problemético; la indeterminacidn de los textos, cuando los
enunciados|ega esestan concebidos en términosambiguos o vagos, dando lugar avariaslecturas;
etc. El texto hace también referencia a los principios generales de derecho, en relacion a su
aplicacion afatade lainterpretacion juridica de laley, asi mismo se abarcan temas como la
interpretacion acontrario, laanalogiay lasantinomias.

Concluyendo quelaactividad interpretativaes necesariamente cognoscitivay consisteen descubrir
lanormajuridica creadapor €l legislador, sendo un gercicio creativo que debe sometersealos
limitesdel enunciado estudiado, por lotanto €l interpretejudicial estainvestido de poder politico
paraplantear alternativasdeinterpretacion.

Palabrasclave: interpretacionjuridica, lengugjedd derecho, ambigliedad, vaguedad, interpretacion
acontrario.

Abstract:

Thelegal interpretation” isamatter of great interest to thework of thejurisdictional authority and
the profesionalsof theLaw, thisarticleoutlinesat first conceptionsof interpretation ontheexercise
of law languaje and some problemssuch asambiguity, where someand discrepant meaningsare
shown; vagueness, where the use of words can become problematic, and the indeterminate of
texts, whenlaw statementsare conceived in ambiguousor vagueterms, leading to various different
readings . Thetext aso refers to the general principles of law relating to its application in the
absence of legal interpretation of the law, also covering topics such as opposite interpretation,
andogy and antinomies.

Concluding: theinterpretiveactivity isnecessarily cognitiveand consistsin discovering therule of
law created by the legislator and expressed in the text written, being a creative exercise that
needsto be submitted to the statement of thelimitsof the sentence studied, thereforethejudiciary
Interpreter isvested of political power to suggest alternativeinterpretations.

Keywords: lega interpretation, thelaw language, ambiguity, vagueness, Oppositeinterpretation.

120 Quid luris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013



Extracto del libro "La interpretacién juridica”

[ ntroduccion

Es indudable que la interpretacion juridica reviste gran relevancia no
solo en € quehacer delosjuristas, sino también en € jurisdiccional y en
genera para los profesionales del Derecho. Ello motivo d tratamiento
dd presente tema en estas lineas, las que por otra parte forman parte de
un trabajo de investigacion que constituyd unatesis de grado del mismo
nombrequed presentetexto, enlaquemoderadamenteintentamossustentar
gue lateoriade lainterpretacion quelajudicaturafederal dice que esde
laque hace uso (seguinlacual, lanormapreexisted intérpretey éste solo
la descubre), muy acorde con € principio de division de poderes, no
coincideconladelapractica. Endicha investigacion planteamosamanera
de hipdtesis que no pretendié probarse, sino hacerla relativamente
sustentable, la vinculacion entre poder politico y poder interpretativo (y
demaneraextremadamentereducidaseintentaatravésdel presentetexto
su visuaizacion). Es decir entre la potestad de promulgar leyes 'y la
autonomiadelostribunalesparaincidir enlacreacion de derecho; aunque
realicen estalabor de manera solapada, al rendir reverencia sdlo formal
auna estrictadivision poderes. Los documentos de la propia Suprema
Cortede JugticiadelaNacién, advierten quelapréacticadelostribunales
demayor jerarquiaen € pais, losdelaFederacion, seapartadeladoctrina
oficial sobreinterpretacion, y se observaen dlosque su uso hasido sdlo
aun nivel discursivo quele hapermitido ocultar lo que Kelsen yahabian
destacado con claridad: e poder politico que tiene la judicatura como
consecuenciadesusfunciones.

1. Interpretacion formalistay realista

Puede describirse la interpretacion como € cometido de esclarecer €
sentido de ladisposicion que debe utilizarse como € pilar normativo de
la resolucion jurisdiccional. Sobre la manera de ejercerse la labor
interpretativano existe acuerdo sino mulltiplesdivergencias. Estaspueden
colocarse en digtintos grados, entre dos concepciones tedricas extremas:
la formalista y la que pudiera denominarse realista. La primera
correspondeal positivismo tradicional, especiamente el delaescuelade
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laExégess, lasegundaalasescue asredistastanto norteamericanacomo
escandinavat

1.1.Lavisénformalista

Una concepcidn que pudiera considerarse representativa de la primera
de esas corrientes fue postulada, con elocuencia, a mediados del siglo
XI1X, por Jean CharlesDemolombe. Paraquieninterpretar es™desculbrir,
dilucidar € sentido exactoy verdadero delaley. No escambiar, modificar,
innovar; esdeclarar, reconocer. Lainterpretaci on puede ser mas o menos
ingeniosao sutil, puede, aveces, atribuir a legidador intencionesqueno
tenia...mejores 0 menos buenas, pero nunca debe tener la pretension de
haber inventado; delo contrario no seriainterpretacion”.? GarciaMaynez,
cien afios después'y con formacion intelectua distintaa juristafrancés,
sostuvo de manera mesurada un planteamiento similar. Entendio que
interpretar genéricamente es " desentrafiar € sentido de unaexpresion” e
interpretar laley "es descubrir € sentido que étaencierra’ ®

Esta perspectiva subsiste todavia en la actuaidad, especidmente en la
préctica de los litigios, y corresponde a laideologia de la llustracion y
dd Estado libera. De acuerdo con aquéllase exigiaque lasleyes debian
ser clarasy precisasty d liberdismo postulabaque lafuncién del juez
eragplicarlas, smplemente aplicarlasde maneramecanica. Estaoperacion
se encontraba vinculada con la estructura del Estado, en la que debia
exigtir plena separacion entre los poderes judicid y legidativo. Lo que
implicaba la subordinacién de la judicatura al parlamento, considerado
como larepresentacion nacional. Bajo € marco anterior, lalabor del juez
era meramente cognoscitiva: descubrir una norma juridica preexistente
gue se encontraba manifiesta en € texto aprobado por € legidador. Y,
cuando esto no era posible, habria que consultar € pensamiento de éste

1 Guasrinl, Riccardo. "Estudios sobrelainterpretacion juridica. 62 ed, trad. de MarinaGascony Miguel
Carbonell, México, Porriay UNAM, 2004. pp. 13y 139.

2 Referencia en Bonnecase,J. "La escuela de la exégesis en derecho civil”. trad. De Cajica Jr., José M.,
Puebla México, Porrua 1944. p. 148.

3 Garcia Méynez, Ernesto. "Introduccion al estudio del derecho”. México, Porrlia, 1956. pp. 326y 327.

4 CattANEO, M. "lluminismo e Legislazione". Milano, Edizione de Comunita, 1966. p. 105
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paradisipar cualquier dudao llenar los vacios aparentes de su texto. Los
jueces no crean derecho selimitan aobservar € quehasido previamente
elaborado.®

1.2.Lavisénrealista

Se ha considerado que esa manera de entender e proceso interpretativo
no corresponde ala maneraen que se manifiestaen laredidad. Que no
explica satisfactoriamente situaciones que ocurren con frecuenciaen la
précticasocid del derecho, entreéllaslallamadamutaci on constitucional
destacable en @ derecho publico norteamericano. Laque corresponde a
una forma mas o menos encubierta de reforma a la Congtitucién, que
entrafia la modificacion de alguna de sus normas, pese a que d texto
permanece invariable. La paradoja se explica por una lectura diferente
ddl mismo enunciado, especificamente cuando esta operacion serediza
por partedelaCorte Suprema. En estoscasosd érganojudicia hacreado
un nuevo dispositivojuridico, d margen del Constituyente. Estemodo de
actuar ha permitido en Norteamérica, dicho sea tangencialmente, la
actualizaciondel contenido del documento aprobado en 1787, con apenas
unascuantasenmiendas. ©

EnMéxico, aunqueno conlamismafrecuencia, sehan producido reformas
deestaclase sobrelanormatividad congtitucional . Por gemplo sesuprimio
la regla de que, conforme a articulo 133 de la Ley Fundamentdl, los
jueces estatal es estaban facultados para dejar de aplicar lasleyeslocales
s fueren contrarias ala Congtitucion Federd (SJF, 94 t. X, agosto 1999,
p. 5, R193435). Y enotro caso sedispuso que: lostratadosinternacionales
son de jerarquiasuperior alasleyes ordinarias, cuando que previamente
se habia entendido por la jurisprudencia que tenian € mismo valor
jerérquico (SJF, 9 t. X, noviembre 1999, p. 46, R 192867). En la
actuaidad, laSuprema Corte afirmaque existen dos vertientesdentro del
modelo de control de constitucionalidad: € concentrado a cargo de los

5 Criticamente, GuasTini, Riccardo. "Estudios sobre la interpretacion juridica”. 62 ed, trad. de Marina
Gascony Miguel Carbonell, México, Porriay UNAM, 2004. p. 14.
5 LoewesteNN, K. "Teoriadela Congtitucion™. Barcel ona, Caracas, México, Ariel, 1979. pp.164-165.
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organos de la federacion y d difuso, que lo gercen los jueces locales,
quienes deben inaplicar una ley que pudiera resultar vulneradora de
derechoshumanos garantizadosen laConstitucion y ademasdeclard que
en octubre del 2011, quedo sin efecto la tesis citada en primer término
(SJF107época, libro 111, diciembre 2011, t.1, R. 160480).

Entre otrosjuristas, Hans Kelsen rechaz6 |o que hemos calificado como
formalismo en la interpretacion de las leyes. En su certera radiografia
juridicadel estado moderno de Constitucion rigida, indico queta orden
normativo podia representarse en formapiramida. S se simplifican sus
planteos y se prescinde de la problemética explicacion de la norma
fundante, puede entenderse que, ental esquema, laCongtitucion ocupala
clspidedd sistema. Quetienecomo funcién regular lacreacion del orden
juridico por los érganos congtituidos, entreellosd parlamento. Que éste,
al aplicar lasnormas congtituciondes, g erce sufuncion mésrelevante: la
produccion legidativa. Que en un plano inferior, por estar sometidosala
ley, seencuentran lostribunadesy |os drganosadministrativos cuyo objetivo
primordia es e cumplimiento de las normas legidativa, mas también
tienen unafuncion creativa: laproducci 6n de normasindividuaes, como
serialasentencia, en € caso delos primeros. Finalmente, en labase del
esquema piramidal, aparecerian actos de mera gecucion que llevan a
cabolosoficidesencargadosde cumplir o dispuesto por losfuncionarios
judicidesy delaadministracion.” Salvo € Condtituyente, que sdlo crea
derecho, y € drgano gecutivo, de nive inferior que solo lo aplica, los
deméstienen enmayor o menor medidafacultadesdecreaciony gplicacion
juridicas. "Unanorma que determina la produccion de otra, es aplicada
en la produccion por ela determinada por la otra norma. Aplicacion de
derecho es de consuno produccion de derecho. Ambos conceptos no
expresan, como lo supone la teoria tradicional, una oposicion
absoluta...todo actojuridico ess multéneamentelagplicacion deunanorma
superior y laproduccion, determinadapor aguélla, deunanormainferior”

7KELsEN, Hans. "Teoria puradel derecho (1960)". 10ed., trad. Roberto J. Vernengo, México, Porrda, 1998,
pp. 232y ss.

8 Kelsen, Hans. "La teoria pura del derecho, introduccién a la problematica cientifica del derecho
(1934)". 2ed., trad. Jorge G Tejering, México, EditoraNacional, 2000. p. 244.
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Lasentenciagenera, de acuerdo con esteautor, unanormaindividud. Sin
embargo d fallo no reproduce necesariamentelo que establecelaformula
legidativa, Sino que especifica su contenido y lo adapta, por tanto, a
caso particular. Esto es: crea sobre aguella base una norma nueva, e
incluso puede ser que, a través de la analogia, extienda su mandato a
situaciones de hecho no comprendidas en su texto. Es mas, esta labor
creativa no sdlo opera en € caso que se enjuicio, sino que plantea
directivas que permiten dar solucién a otros posteriores. Incluso, en los
Sistemas en que, como & nuestro, la jurisprudencia tiene € rango de
fuente formal del derecho, las vaoraciones que motivan la sentencia
implican, S se cumplen las condiciones establecidas por € sstema, la
construccién deunanormageneral y abstractajuridicamenteobligatoria.

2. Lasddficienciasdd lenguajedelaley

El derecho y en especid d legidado, tiene un soporte linglistico. Hay
lengugj es exactos que se mangan mediante simbol os abstractos, como el
delaldgicay losdelas mateméticas, masno el del derecho. Este, apesar
de su tendencia a la tecnificacion, conserva rasgos de la porosidad de
gue padece d habla ordinaria. Esta "a medio camino entre € lenguaje
natural y d artificia, quizés mas cercadel primero que del segundo”.®

2.1 Ambigiiedad

Laspadorasdelaley suelen ser ambiguas. No esraro quetengan diversos
einclusivediscrepantessignificados. Un caso extremo esd delaexpresion
derecho civil, que puede entenderse de multiples modos distintos.
Actualmente incluso si se omiten datos de historia remota, puede
considerarse que es lo opuesto a derecho candnico, o lo diferente d
militar, al administrativo, a penal, o a mercantil eincluso a familiar. De
ahi que € texto ddl articulo 13 de la Congtitucion Federa a establecer
quecuando enundditodd orden militar estuviese complicado un paisano,
conocera dd caso la autoridad civil que corresponda. Laausion, s no

9 WROBLESWSKY, J. " Sentido y Hecho en el Derecho”. trad. de J. Igartua, México, Fontamara, 2003. p. 120.
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se toman en cuenta otras razones, podria entenderse como referida a
tribunales con jurisdiccion en materia civil 0 més sensatamente a los
penales (0 sea: que no fueren dd fuero de guerra). La expresion caso
podriaasu vez ser entendidacomo unareferenciapersona d del paisano,
hipétesis en la cua sdlo @ seria enjuiciado por esas autoridades. Pero
otras serian las consecuencias s se entiende ese vocablo como e hecho
delictivomateriadel proceso. Supuesto en € quetodoslosinvolucrados,
incluidoslosmilitares(por respeto alo que sehadado enllamar principio
de continencia dela causa), habrian de ser procesados por tales 6rganos
deautoridad. Estasdisimileslecturasdel mismo enunciado han generado
resoluciones opuestas por parte de los tribunaes, que se han discutido
con seriedad enladoctrinamexicana.® ActualmentelaSuprema Cortede
Justicia, con motivo de la sentencia que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitié en € caso Rosendo Radilla, se pronuncié en
el sentido de que de acuerdo con esta corte internacional no debia
modificarsed articulo 13 congtitucional, pero qued precepto 57 fraccion
Il del codigo de Justicia Militar debiainterpretarse coherentemente con
principios convencionales y congtitucionales de debido proceso. Y asi
determind que frente a situaciones que vulneren derechos humanos de
civiles, no opera la jurisdiccion militar porque gercen jurisdiccion no
solo sobre € imputado que se entiende militar, Sino también sobre la
victimacivil, quientiene derecho alaverdad y alajusticiay no solo ala
reparacion dd dafio (S.J.F. 102 época, julio 2011, p. 554. R. 160488).

2.2. Vaguedad

L ostextos|egidativos suelen incorporar también predicados vagos. Son
aquellos que, aunque su sentido puede resultar claro, su uso llega a ser
problemético cuando se emplean para calificar Situaciones afines. Hay
vaguedad, paraemplear otras expres ones igualmente vagas, cuando los
vocablos muestran unatextura abierta.’* Cuando € campo deaplicacion
de una expresion no esta definido con precision, cuando esdudoso s es

10 BurgoA, Ignacio. "Las garantias individuales'. México, Porrda, 1995. p. 298, y OvaLLE Favela, J.
"Garantias constitucionalesdel proceso”. México, Oxford, 2007. p. 18.
2 Hart, H. L. A."El ConceptodeDerecho". trad. de G Carrié, México, EditoraNacional, 1961. pp. 158-163.
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lagpropiadaparanombrar Stuacionesque, S bien son semgantes, muestran
diferencias de grado sobre algunas de sus caracteristicas. Habra casos
claros; en los que no hay duda de que aguna paabra puede usarse para
adjetivar un determinado acontecimiento o Situaciony otrosenlosquees
notoriamente inadmisible hacerlo. Mas, si estas posibilidades las
colocamos como extremas, hay Situaciones intermedias en las que es
inseguro aludir a evento que se encuentraen esta zonacon laexpresion
de que setrata. En vistade que hay dudade s es admisible emplearlao
no. El actual texto del articulo 16 constitucional autoriza a cuaquier
persona para detener a indiciado inmediatamente después de haber
cometido undélito. Esclaro quehay inmediatez s gpenashan transcurrido
cinco minutos despuésdelaconsumaciondel sucesoy quenolahay s ha
pasado unasemana. Empero es cuestionable s esaautorizacion subsiste
s 6 lapso transcurrido es de una o varias horas. En estas frases "hay un
foco de intensidad luminosa donde se agrupan los gemplos tipicos,
aquellos frente alos cuaes no se duda que la palabra es aplicable. Hay
unamediatazonade oscuridad circundante en donde caen todoslos casos
en los que no se duda que no lo es. El transito de una zona a otra es
gradud, entre latota luminosidad y la oscuridad total hay una zona de
penumbrasin limites precisos’.*2

2.3. Laindeter minacién delostextos

Losenunciados|ega es, cuando estan concebidos en términosambiguoso
vagos, dan lugar a varias lecturas posibles. Cuando € juez elige entre
estas dternativas para fundar su sentencia, no se concreta a reproducir
mecanicamente e texto promulgado por € legidador. Contralaopinion
dominante, redlizaalgo masque acatar o prescrito, decide e sentido que
debedarsde. Enlosespaciosenquelaley o permite, creareglasjuridicas,
aplicablesno sdlo d presente sino potenciamented  futuro. Aunque es
necesario matizar, no es exactala expresion de que las normasjuridicas
(como indicadoras de comportamientos) sonlasquehan deinterpretarse.
La actividad interpretativa, de operadores y usuarios del derecho, no

2 CarRIO, Genaro. "Notas sobre Derechoy Lenguaje”. BuenosAires, Abeledo Perrot, 1998. pp. 33-34.
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actla sobre dlas, Sno mas precisamente sobre sus textos, para crear la
norma. La materia prima del derecho es, de acuerdo con Bobbio, €
lenguaje del legidador.™® Por otraparte, interpretar tampoco esdescubrir
un precepto que, de antemano, habia elaborado € legidador. En todo
caso esponerlo derdlieve, generarlo. Lareglajuridicano es presupuesto
de la actividad interpretativa sino su resultado. Posiblemente sea
exagerada, pero no puede tacharse como totalmente absurda laidea de
gue: € legidador sdlo apruebaenunciadosy que quieneslosmang an son
los que producen lasnormasjuridicas.™

3.Lainterpretacion: descubrimientoocreacion

Lamismaidea de interpretacion de la ley es equivoca, |0 que produce
confusion en @ discurso de los juristas. Esta operacion en sentido lato
denotasimplementeatribuir significado a enunciado respectivo. En este
sentido todos los textos legales (y por extension todos los textos
normativos) son susceptibles de interpretacion. Incluso los que estan
formulados de manera inequivoca. En los casos féciles, en los que la
comprensién de la norma juridica es incuestionable, la interpretacion
judicia no presenta complicaciones (incluso pasainadvertida). Aqui es
donde cabe € brocado que expresa que las leyes claras sdlo se aplican,
gue no precisan deinterpretacion (in clarisnon fit interpretatio).

En un sentido més egtricto, lapalabrainter pretacion nombraunamanera
de mangjar textos probleméticos. Tiene, podriamos decir, un sentido
técnico, que es @ que se empleaen labibliografiadel derecho. Alude a
los casos dificiles, en los que laférmula legidativa es ambigua, vaga o
insuficiente.” En ellos resulta més ostensible la interpretacion como
operacion credtiva, previaalasubsuncion. Parael entendimiento delos
textos de sentido incierto se han elaborado miltiples estrategias, que se
han difundido bgjo € rubro de métodos de interpretacion.

13 Referenciaalatraduccion deAlfonso Ruiz Miguel que se consultd en FilosofiaAnaliticay Filosofiadel
DerechoenItalia. Compilacion deAdrian RenteriaDiaz: Puebla, Editorial Cgjica, 2005. p. 30.

¥TARELLO, Giovanni. "Cultura Juridicay Politica del Derecho". trad. de. RosasAlvarado Isidro, México,
Fondo de CulturaEconémica, 1995. pp. 37-38y 63-64.

5 WROBLESWSKY, Op. Cit., nota9, p. 120.

128 Quid luris, Afio 8, Volumen 22, septiembre-noviembre 2013



Extracto del Libro "La interpretacion juridica”

En los casos faciles se tiene laimpresidn de que es correcta una vision
formaista de lainterpretacion. Incluso algunos tratadistas estiman que,
también en los dificiles, es vdida esta perspectiva. Que esirrenunciable
la identificacion del significado correcto de la norma, s se emplea la
técnica adecuada, por juristas calificados. Laideologia que planteaque
losjueces sdlo usan dispositivoslegal es creados con antel aci dn no permite
aceptar que, bgo ciertos supuestos, la judicatura completa la labor
legislativa. Dada la vaguedad de la expresion, es aventurado, en
Stuaciones limitrofes, distinguir los casos faciles de los dificiles, pero
no puede negarselaexistenciade unosy otros. Tampoco puederechazarse
laposibilidad de que e derecho que se cumple espontaneamente, esdecir
a margen delaintervencién delostribunaes, no presentelaproblematica
anterior. Sino qued orden normativo fluye demaneramenosconflictiva,
enlamayoriadelos casos.

Especialmenteen € siglo pasado lavoluntad del legidador fueen nuestro
pais uno delosmas usados arbitrios delahermenéutica. Dado queenesa
época prevalecieron especiales condiciones politicas que exaltaron €
dominio presidencialista. Las exposiciones de motivos de lainiciativa,
ordinariamente propuestapor € presidentedelarepublica, seconsderaron
como parte de laley, que se aprobaba préacticamente sin discusion por €
Congreso.

4. Principiosgener alesdederecho

Actuamented articulo 14 constitucional, en su Ultimo parrafo, dispone
quelasentenciacivil deberd ser conformealaletrao alainterpretacion
juridicadelaley y "afatade ésta se fundaraen los principios generales
dd derecho”. Este texto supone dos tipos diversos de normas juridicas:
leyesy principios. Las primeras equivaen por su estructuragramatical a
lasreglas: Esto esimperativos o autorizaci ones compuestos de un supuesto
féctico descrito demaneragenerd y abstractaque condicionalaproduccion
de consecuencias determinadas. Los principios generales del derecho
tienen una estructura més difusa, en la que no se distinguen 0 no se
distinguen claramente esos aspectos.
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Se acudio aestos principios generalesdel derecho por las codificaciones
europeas cuando se advirtié su falta de plenitud, para rellenar sus
insuficienciasy sdllar asi e hermetismo que seleshabiaatribuido. Estas
entidades normativas correspondieron en un principio alas desplazadas
normasdederecho naturd y luego, enunafan positivista, alasque pudieran
inducirse delostextos|egidativos. De estamanerase crearon por jueces
y dogmaticos los llamados principios implicitos anidados en € orden
juridico, mediante los cuaes se podia prohibir, ordenar o autorizar un
comportamiento. Y elos mismos definian € supuesto en que operabael
mandatoy € sentido de su disposicion.

Si los principios implicitos correspondieron a liberalismo y a la
codificacion, los principios expresos son propios dd estado de bienestar
y & congtitucionaismo moderno. Enlapropialey fundamenta seestablece
laimperatividad de determinados comportamientos, aunque lasituacion
en que debe operar debe determinarlae juez o € administrador.

L os pronunciamientos jurisprudenciales sobre principios generdes del
derecho han sido pobres. Sin embargo en la actualidad se tiende a
incrementar su aplicacion por los tribunales, incluso se ha considerado
gue su ambito de operacion no quedaconfinado alocivil, snoacuaquier
materia Enagunamedida, € protagonismo que actud mente haadquirido
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en e ambito politico, esta4
relacionado con la aplicacion anive jurisdicciona de los principios.

5. Interpretacion acontrario

Al parecer € uso antiguo delainterpretaciéna contrario teniaun objetivo
excluyente, dado que de ordinario se asociabaaunaactitud de contencion.
Basarse solo en laliteralidad del texto y entenderlo restrictivamente. Esa
formade comprender € sentido de los enunciados planteabaque: s una
formula normativa enlazaba un supuesto de hecho con determinada
consecuencia, las demas situaciones fécticas (a falta de disposicion
expresa), aunque pudieran ser equiparablesalaprevistaenlaregla nose
encontraban sujetas a tal consecuencia. Esa técnica tenia un sentido
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negativo, eliminabapor tanto laproduccion de cualquier otro dispositivo
juridico, ya fuere por implicacién o por analogia (norma general
excluyente).’® Ta operacién fue descrita mediante un brocardo: ubi lex
voluit, dixit; ubi noluit, tacuit. Sin embargo, en la actualidad predomina
laideadevaersedel argumento en contrario confinaidad creativa. Actitud
gue e fundaen laideade que"dli dondelaley no dice nadaexiste no
una laguna, sino una norma implicita de contenido opuesto al de la
disposicion que estainterpretandose”.t’

El articulo 8 de la Constitucién Federa prescribe € respeto d derecho
de peticion, pero en materia politica precisa que solo podran hacer uso
del mismo los ciudadanos de la Replblica. S se da a estas expresiones
un sentido excluyente, no creativo, solo puede entenderse como una
exigencia para que esas personas sean titulares de ese derecho. En un
caso diverso, sin embargo, enladoctrinaactua del pais, hay consensoen
considerar que & articulo 14 de la propia Congtitucion, a sefidar que:
"aningunaley se daraefecto retroactivo en perjuicio de personaaguna’,
develala existencia de otro mandato que se encontraba sobreentendido.
End sentido dequeesaobligadalaretroaccion deladisposicionlegidativa
entanto que beneficieaaguien.

6.Analogia(NormaGeneral I nclusiva)

S seaplicad sistemanormativo establecido, lasolucion apropiadapara
loscasosen queaprimeravistano estuvieran cubiertospor a gun enunciado
legal serialade utilizar laargumentacion a contrario. Antelafatade un
precepto particular que incluyera un evento en € supuesto legd, esto
coexistiria necesariamente con otro que lo excluyera del campo de
aplicacion del primero. De cualquier modo e evento estaria regulado,
por existir semprelaposibilidad deasignarle unacaificacion, incluyente
0 excluyente, por lo que seriainconcebible una grieta que afectarala
solidez de estructuralegidativa

16 TARELLO, Giovanni, Op. cit., nota15, p. 346
7 GuasTini, Ricardo, Op, cit., nota6 pp. 29-30
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Sinembargo estavision, inspirada por un agudo legalismo positivista, no
degjadeser problemética, s seconsidera, en e caso mexicano, |0 prescrito
por € ultimo parrafo dd articulo 14 de la Congtitucidn de los Estados
Unidos Mexicanos. Quedisponequelasentenciadd juiciocivil "debera
ser conformealaletrao alainterpretacion juridicadelaley, y afatade
étasefundaraenlosprincipiosgeneraesdd derecho”. Estetexto supone,
por unaparte, quelaley puederesultar insuficiente (incluso deacuerdo a
MisSmo texto S se agotaran sus mang os interpretativos), 1o que llevaa
entender que pudierapresentar lagunas. Ademas, sugierequelasmismas
pueden colmarse mediante los principios generales, los que pueden
extraerse, cuando menos en algunos casos, mediante induccién deotrau
otrasnormaslegaes. Elementos que hacen posible su extension and dgica
S se entiende de esta manerala propuesta constituciona corresponde a
lo que Bobbio hadenominado como normageneral inclusiva, queautoriza
al juez aextender lasolucion previstaparaun caso determinado aaquellos
gue pudieran val orarse como semejantes.’®

El rechazar € argumento a contrario para la regulacién de casos no
previstos de maneraexplicita por un dispositivo legal, que se considera
preestablecido, legitimalacreacion del derecho por viajudicia. Setrata
de un mecanismo ideol 6gico de preservacion dd sistemalega (contodos
losintereses que representa), S seleentiende como delegacionimplicita
que hace € legidador alas autoridades judiciaes. De acuerdo con esta
perspectivahay lagunadelaley cuando laregulacion de un caso no esta
prevista por € orden juridico preexistente. Este vacio resulta aparente.
Dado que sempre es posible arroparlo mediante una norma general y
excluyente, aunque los resultados no sean socialmente aceptables por
quien debe tomar la decision. Esta posibilidad esla que ordinariamente
se consideracomo laguna; estano resultade lafatade solucion juridica,
sino de la desaprobacion de la que resulta del mangjo de la legalidad
preestablecida. La oquedad legal no exigtirias € operador juridico no
lo construye. En realidad no ladescubre, lacrea, en tanto que seresstea
aplicar laregla de clausura, porgque lo llevaria a una solucién que, asu

8 Bosslo, Norberto. "Teoriageneral del derecho”. trad. de Jorge Guerrero R., Bogota Colombia, Editorial
Temis, 2007. p. 235.
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parecer, resultainjusta. Habrapor tanto unainsuficienciadelaley quees
necesario cubrir. La apreciacion de estos ficticios espacios badios del
orden juridico entrafiaun dismulado juicio decensura, no sobrelaplenitud
dd sstema, sino sobre su orientacidn, ya que no recoge las soluciones
aceptables.’® S la valoracion anterior (discrepancia entre € idea de
justiciay laredidad normativa, ajuicio del observador) se considera
como laguna, € remedio accesible consiste en la creacién por parte del
tribuna de la disposicion que complemente € déficit legidativo. Sin
embargo este procedimiento debe subordinarse al asdirectrices sefid adas
por € cuerpo legidativo, que se asume como representante delanacion.
Deestamanerad juzgador recibe, aunque seade maneraindirecta, cierta
legitimacion democrética. Ha de acatar € espiritu de la ley, aungue su
letrano |0 exprese de manerasuficiente.

Estas ideas son las que justifican € uso de la anaogia, que tiene como
efecto laexpansion ddl sistema® Laanaogiaessololaaplicacion delas
consecuenciasde unareglajuridicaasituaciones que exceden a supuesto
guelacondiciona. Laclave parasu utilizacion esencontrar, entreel caso
legidado y € que no lo estd, una cierta afinidad. No basta un parecido
cualquiera, se exige semganza relevante que incida sobre la finalidad
gue se consdera fundamental de laley. "Es necesario sacar de los dos
casosunacualidad comun aambos, que seaa mismo tiempo larazon por
la cual a caso regulado se le ha atribuido aquella consecuencia'y no
otra... por razon suficientedelaley entendemos|o quetradicionalmente
sellamaratio legis'.? Segin se hizo notar con anterioridad, la solucién
opuesta se desprende del argumento a contrario. Que lleva a regir €
evento de que se trate por laregla genera excluyente. Ta como se ha
observado, la conviccidn de que es apropiado acudir a la integracion
analégica, y no aotrasolucion, depende de que se acepte larelevancia
delasemganza. Condicion éstaque debe argumentarse persuasivamente
(®) aungque en Ultimainstancialadecis on quede aladiscrecion de quien
tiene poder politico para imponerla. Por tanto, a pesar de los

¥ KEeLseN, Hans, Op. cit., nota8, p.255

20 Bossio, Norberto, Op. cit., nota 19, p. 246
21 bidem, p. 247

2 TARELLO, Giovanni, op. cit., nota 15, p. 354
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planteamientos criticos expuestos, puede considerarse, como o plantea
Bobbio, quealintiene sentido hablar delagunaslegales.? Noend sentido
defdtadenormaexpresasino ene deausenciadeun criterio paraeegir
entre la regla general excluyente, lo que llevaria a la interpretacion a
contrario, y lagenerd incluyente, queinduce aemplear € razonamiento
asmili.** Esto esrestringir € ambito del sistema o expandirlo.®

Otro mecanismo de extension de las normas establecidas, que funciona
junto conlaintegracion anal 6gicaresideenlainvocacién dd razonamiento
afortiori. Setratatambién en este caso deaplicar unareglapreestablecida
aunasituacion queno estaprevistaen dla. Sehasefidado ques lo que
sustentael mang 0 anal 6gico delostextoseslasemeanza, € argumentoa
fortiori sebasaenlarazén o d méito masagudo.?® Uno delosepisodios
juridico-politico dd siglo XIX en lavida naciona fue d de lallamada
incompetencia deorigen. Versd sobrelapol émica(degran trascendencia
politica, en su momento) respecto alafuncion dd juicio de amparo. Se
argumento, en unadeterminadaépoca, ques teniacomo cometido diminar
actos de autoridades incompetentes, con mayor razon debia servir para
cancelar los de las ilegitimas.?” Al margen de este episodio hay que
distinguir entre las modalidades delaargumentacion afortiori: laque se
designaconlaexpresionlatina a maioread minus, aplicableapotestades,
gue puede entenderse como quien puedelo mas, puedelo menos. Y lade
aminori ad maius, para prohibiciones, que traduce que: quien no puede
hacer 1o menos, tampoco puedelo més.

7.Antinomias
Los codigos dificilmente pueden ser coherentes. Contienen de manera

actua o potencia contradicciones entre sus prescripciones. En mayor
grado pueden resultar inconsistentes los sistemas juridicos nacionales,

2 Bosslo, Norberto, op. cit., nota19, p.236

2| dem

% PrieTo Sanchis, |. "Apuntes deteoria del derecho”. Madrid, Editoria Trotta, 2005. p. 127.
2 TARELLO, Giovanni. Op. cit., nota 15, p. 355

27 BURGOA, Ignacioy Ovalle Favela, op
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donde confluyen diversasfuentesformales de produccionjuridica. En el
Estado mexicano, concurren ademas normas de la Congtitucion Federdl,
preceptos derivados de tratados internaciones, leyes federales,
congtituciones locales y leyes de las entidades federativas (ademés de
otras directrices de menor rango). Las antinomias, para utilizar una
expresion que cobrd popularidad con las obras de Norberto Bobbio,
suelen manifestarse en funcidn de tiempo, jerarquiay concrecidn. Los
criterios para disolver las que se designan como de primer grado, estan
regulados en e derecho del pais. En € articulo 72, inciso f) de la
Constitucion Politica se establece € principio de que: la ley posterior
derogalaanterior. Texto que prescribe que en lainterpretacion, reforma
oderogaciondelasleyes, seobservaran|losmismostramitesestablecidos
parasu formacion. Este dispositivo, aunque alude aladerogacion tacita,
supone también la posibilidad de que sea expresa. La misma Ley
Fundamental, end articulo 133, duded criteriojerdrquico dediminacion
de incompatibilidades; dado que puede reformularse en € sentido de
que: laley superior dgasin efecto lainferior (en €l supuesto dequesele
opongad). Y enlaslegidacionespenalesseadudead criterio deespecididad,
como unadelasdirectrices paraliquidar losllamados conflictos detipos
penales. El precepto especial marginalaaplicacion del general. Decision
gue puede extenderse, sin obstacul os atendibles, aotro tipo de materias.
Sin embargo no hay lineamientos que tiendan a solventar las |lamadas
antinomias de segundo grado, vale decir las diversas hipdtesis que se
manifiestan cuando d aplicar las directrices audidas | os resultados son
divergentes. S esto se expresa en forma sucinta es cuando chocan €
criterio jerarquico con € cronoldgicoy con € de especididad; asi como
el que ocurre, cuando éste encaraa cronol ogico.

8. A maneradeconclusonespodemoscitar losiguiente
1. Ennuestro medio hapersistido o que hemosdenominadointer pretacion
formalista. Esto es considerar que tal actividad es necesariamente

cognoscitiva y consiste en descubrir la norma juridica creada por €l
legidador y expresada en € texto que promulgd. Este gercicio plantea
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gue sblo hay unainterpretacion verdaderay se manifiesta respetuosa de
unaestrictadivision de poderes.

1.1. Sinembargo, en principio, lainterpretacion, esun gjercicio creativo,
aungue debe someterse a los limites marcados por la literalidad del
enunciado objeto delosmismos.

1.2. El intérprete judicid estainvestido de poder politico para plantear
conbaseen € texto variasdternativas deinterpretacion y estahabilitado
por |os diversos métodos interpretativos usuales.

1.3. Ademésestafacultado paralacreacidn de normasjuridicasgenerales
a través de la interpretacion a contrario, la analogia, 1os principios
generalesdel derecho'y lasuperacién de antinomias.

1.4. Que sus facultades para esta clase de operaciones no se entiende
como discrecionalidad, su g ercicio supone laargumentaci on expresade
buenas razones. Que éstas, a su vez, pueden llevar no sblo aunasino a
varias conclusiones socia mente aceptables.

1.5. Que s e trata de 6rganos jurisdiccionaes del nivel mas elevado,
aunque sus decisiones pudieran ser discutibles, deben ser acatades.
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Resumen:

El desarrollo del pensamiento liberal desdeloscimientosdelacivilizacion democréticaen Grecia
y Roma, hasta su esplendor durante e enciclopedismo francés, es fundamenta para lateoria
politicade Rousseau. El texto principal desuideario esd titulado "Del contrato socia o principios
del derecho palitico”, dedonde surgelateoriapacto social, enlaquee ser humano decide aportar
su fuerza 'y voluntad en aras de una sociedad civil que le garantice proteccion; de este acto
voluntario surgeun valor democréti co derivado delaigual dad que generalaparticipacion colectiva.
Asi, delasumatotal del conjunto defuerzasy libertades surgelavoluntad generd, principio de
todo orden democratico. Para Rousseau, la voluntad general es siempre recta y tiende
constantemente ala utilidad publica; entiendey explicalarelacion entre ellay laley, y con la
soberania— que reside esenciamente en laNacion —, y el sufragio -— laherramientapara
congtruir lavoluntad general —.

Palabrasclave: democracia, pacto socid, voluntad, pensamiento politico.

Abstract:

The development of the liberal thought since the foundations of the democratic civilizationin
Greeceand Rome, until itssplendor during theencyclopedic France, isfundamentd for thepoalitical
theory of Rousseau. Themainwritingsof hisideology isentitled as" Socid contract or principlesof
political right", fromwherethetheory of social contract camefrom, inwhich mankind decidesto
contributewith hisstrength and will intheinterests of acivil society which guaranteesprotection;
fromthisvoluntary act arisesdemocratic va uederived from theequality that collective participation
generates. Thus, out of thetotal amount of forcesand freedomsarisesthe generd will, principleof
every democratic order. Thegenerd will isalwaysstraight and constantly tendsto the public utility
according to Rousseau; it also understands and explainsthe relation between it and the law and
sovereignty- residesessentially in the Nation- the suffrage- thetool to build the general will.

K ey words: democracy, social pact, will, political thinking.
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| .-Introduccion

En primer término, me parece correcto contextualizar losobjetosdd tema,
esto es, identificarlos con otros elementos de conocimiento con los que
guardan estrecharel acion por ser deigua naturaleza, encontrando quee
campo que les corresponde es € ocupado por e pensamiento liberal.
Deladoctrinalibera se haescrito demasiado, pero en estaocasion, ¢qué
eslo que sepuede comentar pararel acionarlo con lademocracia?, bueno,
pues se puede hacer mencidn de su origen, estructura, esencia, evolucion,
definicion y su Situacion actual, pero sobre todo, la que pudiera ser su
caracteristica de mayor importancia: ser generadora de una forma de
gobierno.

Su origen, se ubicaen agunospueblosdel mediterraneo, particularmente
enAtenas, su estructuraestaconformada fundamentamentepor unaforma
de gobierno que se ve caracterizada por un conjunto de particul aridades.

El sefialamiento de estas caracterigticas, delas que es conveniente hacer
mencion de unamaneracolectiva, serian: unaclasesocia que gerceun
grupo de prerrogativas o privilegios —hoy |lamados derechos
fundamentales—; enseguidasetieneladistribucion ddl gerciciodel poder
politico en diferentes 6rganos de gobierno; uno de sus e ementos de
importanterd evanciaeslaparticipaci on ciudadanaen losasuntospublicos,
llamada desde sus origenes por Herddoto como democracia: € poder
gue segeneradelaparticipacion ciudadanadeviene en un poder superior.
Esta forma de gobierno también sefidala obligacion de rendir cuentas
por partedelosgobernadosy sobretodo ordenamiento juridico con origen
enlaciudadania, que regularaatodos estos d ementosy otros més.

Podemos definir d pensamiento liberal, como aquel que pretende €
perfeccionamiento del ambito intelectual y mora del ser humano,
otorgandole, parata efecto, una serie de derechosy libertades.

Sobre € desarrollo de esta doctrina, una vez localizado su origen en
Atenas, esasmiladay consolidadaen Roma, y alacaidade ésta, cuando
inicialaEdad Media, ladoctrinaliberal dgade ser untemadereflexion,
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preocupacion y realizacion, dando paso aotro régimen degobiernoy a
otras ideologias, como € teocentrismoy € Ilamado derecho divino del
rey, que llenaron todo un estilo de vida por cientos de afios.

Cuatrovias

Son varias las rutas que tuvo que recorrer € pensamiento libera y su
forma de gobierno. La primera de ellas se dio en Inglaterra, en un
renacimiento temprano con motivo delaCartaMagnade 1215, dondese
retoman los principios fundamentales ddl liberaismo politico ateniense,
empezandose la construccién de una nueva forma de gobierno, de una
nuevare acion entre gobernantesy gobernados, quetendriaunasignificeativa
consolidacidn, 474 afios més tarde, con lavictoriafinal del Parlamento
sobre la Corona inglesa, con lallamada Revolucién Gloriosa de 1689,
donde la asamblea parlamentaria, integrada por todos los estamentos
socides, leofrecenaMariay Guillermo de Orange su entronizacionenla
primeraMonarquiaCongtituciond.

Lasegundarutade este pensamiento libera, seencuentraenlascolonias
inglesas ubicadas en América del Norte, donde su forma de gobierno
mixtateniacomo érganos de poder a gobernador, que eradesignado por
laCoronainglesa, € Consgo de gobierno, nombrado por € gobernador,
y unaAsamblea Legidativa de eleccion popular, en la que participaban
los colonos de determinada jurisdiccion territorid, llegando a alcanzar
pronto unaimportante autonomia, sobretodo en asuntoslocaes. Lahigoria
norteamericanaregistrae 30 de julio de 1619 como lafecha en que se
establece la primera asamblea |egidativa, hecho significativo ocurrido
enlaplantacion de Jamestown.

Una tercera via que recorrié la doctrina en mencion, es la Situada en
Europa continental, concretamente en Francia, donde hace acto de
presenciatanto € liberalismo doctrinal, como suformadegobierno. Esta
region europea fue generosa en la produccion de persongjes que se
dedicaron a crear y promover la filosofia libera; sendo demasiada la
obra literaria a respecto, basta recordar la gigantesca obra llamada
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Enciclopediao Diccionario Razonado delaCienciaslasArtesy losOficios,
gue por su contenido, esvisto como un simbolo delallustracion.

Sin dejar de mencionar a otros enormes librepensadores, como
Montesguieu, Voltaire y e mismo Rousseau, quienes influyeron en €
levantamiento armado del pueblo francés en contra de la monarquia
tiranicay despéticadeLuisX VI, logrando con suvictoria, lainstauracion
de laprimera Republica Francesa.

Unacuartarutaliberal, fue la que se recorrié en América L atinacon las
luchas deindependenciaen contradelamonarquiaespafiolay portuguesa,
dandose como resultado la creacion de mas de 20 republicas,
considerandose asi mismas como organizaciones politicas, congtituidas
en Estados liberales de derecho.

Dosenfoques

El desarrollo de esta particular forma de gobierno, caracterizada por €
disfrute de derechos civiles, econdmicos y politicos, tiene que ser
estudiaday comentada desde dos puntosdevista. El primer enfoquesera
aquel queobserva laideapoliticacuando esllevadaalapractica, cuando
setransformaen una formade gobierno con evidencias historicasde su
existencia, como los casos de la Monarquia Congtituciona inglesa que
tiene sus inicios a fines del siglo XVII, conocida también por €l
congtitucionalismo como Rule of law, o gobierno deleyesy € gobierno
mixto establecido enlascoloniasinglesasdeAméricadel Norte, de recién
mencion.

El segundo punto deestudioy andisisserael enfoquetedrico ofilosifico,
iniciado por fil 6sof osatenienses, entreellosPlatony Aristételes, y cientos
deafosdespués, continuado por Hobbes, L ocke, Montesguieuy Rousseau,
entre otros. La funcién de estos filésofos, estudiosos de los hechos
politicos, fue analizar y comentar |os fendmenos politicos de su entorno,
asi como de otrostiemposy latitudes. Muchas de las veces, propusieron
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circunstancias'y condiciones, que mejorarian esta nuevarelacion entre
gobernantesy gobernados.

Uno de los grandes méritos de estos persongjes fue € de plasmar sus
ideas politicas, econdmicasy sociales en textos, los que se difundieron
por diferentesregiones, llegando aser relevantesfactoresqueinfluyeron
en |os puebl os para que promovieran movimientos en contradelaforma
de gobierno —vigjo régimen— que les negd por siglos, su desarrollo
intelectud, civil, econdmico, politico, etc.
Lasconsecuenciasdeladoctrinalibera son deta importancia, quetodas
las naciones que actualmente integran la civilizacion occidenta, estan
organizadas en base a sus principios ideol 4gicos.

[1.- Democracia

Son rios de tinta los que se han utilizado para comentar sobre la
democracia, su origen ateniense, sus creadores, que establecieron las
primeras estructuras de participacion ciudadana  los legidadores y
magistrados Soldn, Clistenes, Efialtes y Pericles, sus primeros
comentaristas Herddoto, Platony Aristételes.

Delasdiferentesdefinicionese ementalesde término, estala etimoldgica
basadaend demosy d kratos, luego seencuentraladefinicion deLincoln,
elaborada en basetambién alasraicesgriegasen mencion. Max Adler en
suobra"Democraciapolitica, democraciasocid, describealademocracia
como la" participacion proporcional delosmiembrosdeunasociedad en
los asuntos de caracter publico”.

Ademas de los elementos y de los vaores que deben estar presentes en
todo sistema politico que se considere democrético, debemos deestar de
acuerdo conAdler, en € sentido de quelaesenciadelademocraciaesla
participacion del pueblo.

La democracia como forma de organizacion politica, es una creacion
inacabada del hombre, que solo con su concurso se va a lograr su
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perfeccionamiento. En la medida en que prevaezca € desinterésy d
rechazo de un pueblo por participar en los asuntos publicos, en esa
medidasetendraunademocraciaimperfecta.

En nuestro pais, existed g emplo del avance delademocracia€electoral,
donde solo con la participacion ciudadana, se estd logrando su
perfeccionamiento

Otradefinicion

El incisoa- dd cuarto parrafo dd articulotercero denuestraCartaMagna
establece, "... considerando a la democracia no solamente como una
estructurajuridicay un régimen politico, sino como un sistemade vida,
fundado en € constante mejoramiento econdémico, socia y cultura del
pueblo”.

[11.- El pensamiento politico de Rousseau

Toda doctrina o filosofia, descansa sobre un conjunto de principios y
dogmasqueledan sentidoy laexplican. Si quisiéramaos saber ddl contenido
de una determinada corriente del pensamiento humano, por gemplo €
cristianismo, nos veriamos en la necesidad de hurgar en sus entrafias y
encontrariamos que tal es principios que conforman su esenciaserian: fe,
amor, justicia, libertad, reino del cidloy lalibrevoluntad como factor de
resistenciaalas tentaciones, ademas de otros.

Con la comprension de estos dogmas y de su interrelacion, podemos
entender y explicar en qué consiste esta doctrina. EI mismo gercicio se
tendria que hacer paraadentrarnosen e contenido del pensamiento de
Rousseau y como contribuyeal establecimiento del Estado dederecho, y
por ende de lademocracia

El principd texto que contiened ideario politico del fildsofo en cuestion
es d titulado "De contrato social o principios dd derecho politico”,
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publicado en € afio de 1762, y seria @ indicado a ser sometido a un
detallado andlisis para asi adentrase en su concepcion politica

A maneradeintroduccién, comento queladoctrinareconoce entre otros,
a los siguientes tres personajes como los impulsores de la Teoria
Contractudista, queesaguellaqueestableced origeny findidad detoda
organizacion politica. Esta doctrina esiniciada por Hobbes, continuada
por Locke y es Rousseau, quien le daria € cerrdn find. Por lo que es
conveniente comentar que Rousseau vaaestar influenciado, principdmente
por Locke, en varios aspectos de su vision politica, 1o que significaque
algunosdelos principios de laconcepcion politicade Locke, también se
encuentran en Rousseau.

El pactosocial y laconservacién del hombre

Uno delosprincipa esfundamentosqueva oraestefil6sofo, eslautilidad
gue le representa d ser humano la agregacion socia, ya que éta le
permitird proteger 1o més sagrado que tiene, que es su conservacion, su
sobrevivencia, por |o que, en un pacto con € resto de sus congéneres,
decide aportar sus bienes més valiosos, que son su fuerzay libertad, en
aras de una sociedad civil gque le garantice esa proteccion deseada,
convencido dequeenloindividual, e hombre, en suestado primitivoo
de naturaeza, no podriasalir triunfante en su principa y méasimportante
preocupaci én: su conservacion

Igualdad

Deeste acto voluntario, delaengenacion tota eigual de cadaindividuo
a favor de la comunidad entera, se genera un vaor democrético, que
surge delaparticipacion colectiva, laigualdad. Y esque en unasociedad
democrética, lalibertad se decretay laigualdad se construye. A manera
de gemplo, se ofrecen dos documentos liberales que incorporan los
principios de libertad y de igualdad:
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El articulo 1°delaDeclaracién de Derechosdel Buen Pueblo deVirginia
del 12 dejunio de 1776 establece:

Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes...

También d art. 1° de la Declaracion del Hombre y del Ciudadano de
1789, sefda

"Loshombres naceny permanecen libreseiguales en derechos....
Paraeste fil 6sofo ginebrino, un ente pablico que se constituye en base a
acuerdo social, sele conoce como republica o cuerpo politico, al que se
le denomina Estado. En lo que hace a los asociados, estos toman
colectivamente e nombre de puebloy enlo particular € de ciudadanos.
Rousseau, adiferenciadeArigtoteles, noleasignad hombreunanauraeza
socid, nolellamazoon politikon, parad, € ser humano, espor naturaeza,
solitario y egoista, y s0lo por conveniencia se vaaagrupa.

Contenido esencia de su idea politica se puede leer en d art. 2° de la
Declaracién de Derechos del Hombrey del Ciudadano de 1789:

"La finalidad de toda asociacion politica, es la conservacion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la seguridad, la propiedad y laresistenciaalaopresion”.

Otrade sus reflexiones de peso, que encierra su preocupacion por crear
unaasociacion politica, donde el hombre seaparte activa, que contribuya
asu creacion, gportando su fuerzay libertad, acambio deverse protegido,
seencuentraen e siguiente parrafo:

"Como encontrar unaformade asociacion, que defienday protgjaconla
fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, y por o cudl,
cadauno, uniéndose atodos, no obedezca sino asi mismo, y pertenezca
tan libre como antes. Tal es d problema fundamental cuya solucion la
encontramosen el Contrato socia".
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Voluntad general

De lasumatotal del conjunto de fuerzas y libertades, surge un poder
superior a resto de los poderes existentes en toda sociedad, a que le
llama voluntad general, (principio genera detodo orden democrético).

Uno de los antecedentes de este acuerdo politico, se encuentraen la
CartaMagnade 1215 en sus articulos 12 y 14. En este documento sele
conoce como, consentimiento general. En e primero delosarticulos, se
prohibe l[aimposicion de ayudas econdmicas afavor delaCorona, sinla
obtencidn del consentimiento generd delosdestinatariosdeta gravamen.
El articulo catorce establece el procedimiento para integrar este
consentimiento genera, convocando aobigpos, condes, sefiores feudales,
por cartasellada, con 40 diasde anticipacion, enlaque sesefided lugar
precisoy lacausadelareunion.

Para Rousseau, la voluntad general es siempre recta, y tiende
constantemente ala utilidad publica, apesar de que siempre se quiere e
bien, no sempre se comprende, "jamés se corrompe al pueblo, pero
seguido sele engafia, y es cuando parece querer € mal”.

La voluntad general siempre tendera a interés comun, a la comin
consarvaciony a bien genera, lapaz, launion, laigualdad.

Rousseau, resulta claro y sin confusion respecto alarelacion existente
entrelavoluntad general y laley, y establece, " Por € pacto social hemos
dado exigtenciay vidaa cuerpo palitico, trétase ahorade darlemovimiento
y voluntad por medio delaley”.

Lavoluntad general y laley
El filésofo nacido en Ginebra se pregunta ¢Qué eslaley?, y responde,

"cuando € pueblo estatuye para si mismo, 1o hace en materia generd,
como lavoluntad que estatuye, aeste acto lellamo ley”.
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Lavoluntad que establece unaley paratodos debe de ser una voluntad
colectiva; citad caso de que cuando se propone unaley antelaasamblea
ddl pueblo, no setrata de conocer las opinionesindividuales, 0 S deben
aceptarlaorechazarla, loimportante, anota, essaber s laley vaconforme
alavoluntad general, que esdetodosellos.

Su influencia en los revolucionarios franceses, y en la civilizacion
occidenta posteriormente, sedgasentir cuando estossefidanensuarticulo
6° de la solemne declaracion de derechos, "laley eslaexpreson de la
voluntad general. Todos los ciudadanos tienen € derecho de participar
personalmente o por medio de sus representantes en su formacion. Debe
ser lamismaparatodos, tanto S protege como s castiga...”

Asi también, consideraqueni lafuerzafisicani ladivinidad son €l origen
dd poder, sinolas convencionesentrelosintegrantes de un nlicleo socid,
y que solo laley, producto del &nimo volitivo de ese conglomerado, serd
la que autentifiquey legalice @ gercicio delaautoridad, lafacultad de
Imponerse, yaque este poder esd factor quedivideaunamasasocia en
gobernantesy gobernados, pensamiento que se concentraen €l sguiente
enunciado:

"El mésfuertenolo esjamaésbastante paraser ano o sefior, S notransforma
su fuerzaen derecho y laobedienciaen deber”.

El poder debe de ser legitimado por un marco de leyes e ingtituciones,
tanto en su acceso como en su gercicio. De esta relacion surgen los
principios de legitimidad y de legaidad.

Para Rousseau laley debe de tener limites, actuar solo para proteger a
ciudadano, deotramanera, invadiriasu ambito delibertad, convirtiéndose
esa sociedad en unatirania. Por otro lado, |as leyes tampoco deben ser
tan permisivas que provoguen un libertingje, produciendo una anarquia.
Estaidea, laencontramosen lasiguiente reflexion:
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"Procurar mantener unaarmoniaconstante, enlo qued derecho permitey
lo que € interés prescribe, a efecto de que la judticiay la utilidad no
resulten divididas'.

Lavoluntad general y la sober ania

Para Rousseau, la voluntad general es la Unica que debe de dirigir las
fuerzasdd Estado de conformidad con su objetivo, queesd bien comin,
considerando la conservacion del hombre dentro de este bien general.
Losintereses comunes de los miembros de un nlicleo socia, congtituyen
indisolubles vinculos sociales, que son los que le darén solidez,
consistenciay permanenciaalaasociacion politica.

Por lo quelasoberania, que no esotracosaqued gercicio delavoluntad
genera no debe de engjenarse ni dividirse, de hecho, Rousseau define a
la soberaniacomo "un gercicio delavoluntad generd". La Declaracion
de Derechos de 1789, establece en su articul o tercero:

"El origen de toda soberania reside esencid mente en laNacion. Ningn
Organo, ni individuo pueden g ercer autoridad queno emane expresamente
dedla'.

Lavoluntad general y € sufragio

Para este ilustrado, € voto es la herramienta para construir la voluntad
general, sefidl ando que mi entras mas opiniones se den en un sentido, méas
dominantey sdlidaeslavoluntad generd, yaqueeslavoz delamayoria
laque seimponesiempre.

"Cadacud a dar su voto, emite su opinion, y del computo de ellos, se
deduce la declaracion de la voluntad generd, la diferencia de un solo
voto, rompelaiguadad, un solo voto, destruyelaunanimidad”.
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POSTIVISMO JURIDICO,
REALISMO OCIOLOGICO Y
IUSNATURALISVIO

Positivismo
juridico,

305?3::35;;% y Resefia: Helvia Pérez Albo
iusnaturalismo
Eduardo
it GARCIA MAYNEZ, Eduardo. "Positivismo
juridico, realismo sociolégico vy
iusnaturalismo™. México, Editorid Fontamara,
2009. 154 p.

A lolargo delahistoriacontemporanea, juristas, fil6sofosy tedricos, han
propuesto diversas definiciones sobre el concepto de derecho, sin
embargo, no se hallegado a una nocién unanime al respecto. Eduardo
Garcia Maynez, en la obra que me honra resefiar en esta ocasion, hace
unacaracterizacion totalmente digeribledelas corrientesdoctrindesmas
representativas del pensamiento actual sobre el concepto del derecho.

"Positivismo juridico, realismo sociol6gico y iusnaturalismo”, sedivide
en cuatro interesantes capitulos, de los cuales, 10s tres primeros estan
enfocadosa andisisde cadaunadelas corrientesdoctrinalesmotivo del
titulodelaobra, y € cuarto, aunateoriadenominada” delostrescircul os'

" Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Chihuahua; Especialistay Maestraen Derecho
Constitucional por la Universidad Naciona Auténoma de México; Especialista en Constitucionalismo y
Garantismo en la Universidad Castilla-La Mancha, Toledo, Espafia; actualmente Secretaria Auxiliar del
Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua
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en la cua, € destacado jurista mexicano, concatena las tres corrientes
examinadas desde un solo dngulovisud.

Para el estudio de laprimerade las corrientes, se toman como punto de
partidal ostres agpectos-metodol 6gico, tedrico eideol Ggico-, no enlazados
entre si, que ve Norberto Bobbio en e positivismo juridico: € primero
admitelaexistenciadel derecho como hechoy como vaor; enel segundo
el Estado tiene € poder supremo de gercer coaccion para hacer que la
ley secumplay, end tercero, € derecho secumple por conviccion propia
y no por miedo alasancion.

GarciaMaynez criticad positivismo metodol 6gico porque éste admite
la existencia de dos ordenes. @ derecho que esy € que deberia ser, lo
cua resultacontrario a monismojuridico positivista; € positivismo como
teoriafdlapor creer quetodaslasnormasintegrantesdel sistemajuridico
son coactivas, dgando de lado alas normas del derecho internacional
vigentes y observadas a pesar de no formar parte del sistema juridico
interno y, a positivismo ideolégico lo critica porque solo es posible
comprobar la€efectividad delasnormasjuridicasy no lajudticiaordenada.

Sonvariaslasconcepcionesdd positivismojuridico, queyano seentiende
porqué deben quedar reuni das bajo unaetiquetacomun, por €lo, nuestro
autor, destaca la aportacion de Uberto Scarpdli, filésofo italiano que, a
través de una interpretacion politica basada en las opiniones de varios
autores contemporaneos entre los que destacan H.L.A. Hart, Mario
Cattaneo y Norberto Bobbio, trata de establecer unaideaunitariaacerca
dd mismo. Eduardo GarciaMaynez estimaque esatesisunitariadgade
lado ala mayoria de |os aspectos que ven en e positivismo juridico los
autores andizados en lamisma, sin embargo, la considera como lamas
acertada porque @ derecho positivo es puesto, creado o reconocido
oficialmente por los drganos estatales y, a grandes rasgos, eso eslo que
establece Scarpelli en su teoria

El segundo capitulo de esta obra filosofico-juridica, abordaal realismo
socioldgico, basado en latesis ddl jurista escandinavo Alf Ross por ser
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el masdestacado en estacorrientedoctrinal. Parad realismo sociol 6gico-
juridico, por derecho vigente se entiende aguel que es eficaz, ya sea por
laconcienciasocial de acatar lanorma: realismo psicol égico, o bien, por
laaplicabilidad que dad juzgador a derecho: realismo conductivo.

End redismo psicoldgico, d sstemajuridico esvigentecuando € conjunto
de sus normas son vinculantes, es decir, no solamente se requieren
preceptos juridicos acatados por sus destinatarios, ademas de dllo, es
necesario que éstos se sientan vinculados a aquéllos. En conclusion, s
los sujetos se sienten vinculados aunanormajuridicay lacumplen, esa
normaformaparte del sistemajuridico.

En d realismo conductivo, las normas estan dirigidas a los érganos
jurisdiccionaes, dicho de otro modo, € contenido de una normaes una
directivaparalostribunales, y 1o estambién paralos particulares pero en
formaderivada: & codigo pena no prohibe cometer homicidios, sinoque
indica a juez qué sentencia debe de emitir en contra del homicida
Entonces, seconsideraquee derecho danormasparae comportamiento
de losjueces no paralos particulares y, en consecuencia, lavigenciade
las normas atafie ala aplicabilidad del derecho por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, no por € derecho de accién de las personas privadas, €
que los particul ares respeten |as normas 0 no, 0 que las desconozcan no
tieneimportancia.

Respecto a esta corriente doctrina, Garcia Mé&ynez hace una critica
enfocadabas camenteentres puntos. s lavigenciadelasnormasdepende
del vinculo social que los sujetos puedan sentir respecto a dlas, se
despojaria de vigencia d resto de los preceptos del sistema que no son
vinculantes. Tampoco se puede limitar la vigencia de las normas a la
aplicabilidad que hacen de dlas los drganos jurisdiccionaes, porque €
resto, ad no ser aplicadas, no podrian ser consideradas como juridicas.
Por su parte, € legidador, no hace depender la obligatoriedad de las
leyes ala aceptacion de los sujetos o a vinculo que puedan sentir éstos
por elas, loqued legidador haceesregular laconductadelosparticulares
y sancionarlaen caso de violacion.
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Por otro lado, nuestro autor, a abordar € capitulo tercero de su obra
titulado " Posicionesiusnaturalistas' hace énfasisen quelasconcepciones
acercadd derecho natura son cas semprediscrepantes, por ello consdera
necesario, tomar como punto de partidael eemento en e cua coinciden
dichas concepciones parapoder englobarlasen un solo rubroy asi, estar
en posibilidad de contraponerlo a positivismo juridico.

Para é, 1o que comparten las corrientes doctrinales del derecho natural
es e vaor intrinseco dd derecho, esto es, la justicia. Dicho de otro
modo, |as posiciones iusnaturdistas coinciden en que € derecho valey
obligano porque hayasido creado por unlegidador, sino por labondad o
judticia intrinsecas de su contenido, esta concepcion genera lo que se
conoce como la teoria de los dos érdenes segun la cud a lado o por
encimadel derecho positivo existe otro natura, la diferenciaentre estos
dos 6rdenes eslavalidez del derecho, parad derecho positivo esvalida
lanormague cumpleconlosprocedimientosdecreaciony parael natural,
lanormaesvdidas esjusta

En laobra se considera que no puede mantenerse esta teoria porque los
criteriosdevaidez forma y materia seexcluyenreciprocamente, entonces
consideraalas posturas de indole monistacomo | as Unicas existentes, en
caso de conflicto, @ monismojuridico positivistanegariaa derechonatura
y viceversa. Sinembargo, existe unateorialacua estimaqued verdadero
derecho deriva de la concurrencia de ambos: la doctrina ddl filésofo
rumano Arthur Kaufmann, quien dice que no se debe de considerar d
derecho natural como aguel que se encuentra por encimao por un lado
dd positivo, € derecho esuno, y tanto lateoriade iusnaturalismo como
ladd positivismo, son solo aspectosdd mismo, launion deambasposturas
es e derecho genuino, € primero complementaa segundo 'y viceversa.
El derecho natural y € derecho positivo es unamismacosa

La critica de Eduardo Garcia Maynez a esta teoria es en dos sentidos:
primero, consderaquelaposturade Kaufmann motivaa incumplimiento
delaley por lafdtade validez intrinseca en su contenido, es decir, S un
Sujeto estimaque unanormaesinjusta, esposiblequenolacumplay esto
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esinadmisible paralos positivistas, por ello, estima a estatess perfecta
enteoriapero deimposibleredizacion enlapréctica lasnormasemitidas
por losérganosde Estado deben ser acatadas. Después, cuando € fil6sofo
rumano manifiesta que el derecho contenido en las sentencias es
intrinsecamente vaido, nuestro autor si comparte esaopinion: € derecho
incluido enunaresolucionjudicia tienevalidez en cuanto asu contenido
y en cuanto asu formapor tratarse de normasvigentesy efectivas.

Paraculminar estavaliosaobra, € autor dedicae cuartoy Gltimo capitulo
a estudio de las corrientes doctrinaes ya andizadas desde € angulo
visua desu"teoriadelostrescirculos', dichateoriacons steen establ ecer
aquellos pardmetros en los cuales d derecho vigente, € intringcamente
vélido y d eficaz pueden coincidir y determinar cuales de elos son
comunesparad positivismo, realismo sociol dgico, iusnaturalismoy para
laconcepcidn deArthur Kaufmann, respectivamente.

Admitir dos 6rdenes juridicos diversos, uno positivo y otro natural, peca
contra e principio de unidad del fundamento de validez, sn embargo,
nadaimpide que aquell osatributos coincidan en un mismo precepto, o en
la mayoria de los que integran un sistema. Los atributos de validez
extrinsecay eficaciano se pueden dedigar cuando serefiereaun sistema
normativo en su conjunto, pero S se puede declarar que un precepto es
eficaz cuando es cumplido por sus destinatarios 0, cuando a fata de
cumplimiento espontaneo, es impuesto por organos del poder publico.
Entonces |a eficacia es independiente de la validez cuando se aplicaen
forma aidada, ésto es, pueden exigtir preceptos vaidos no eficaces y
viceversa, por g emplo, cuando las costumbres no son reconocidas por €
Estado. Lavaidez intrinsecay laeficaciano seimplican mutuamente. La
normayjuridicajustapuede ser no cumplidani aplicaday no por €llo, dga
de exidgtir.
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LENGUAJE JURIDICO Y

REALIDAD
Lenguaje
juridico y Resefia: Marco Antonio Vazquez
realidad Miramontes’

Karl
Olivecrona

OLIVERCONA, Karl. "Lenguajejuridico y
realidad". 82 reimpresion, México D.F.
Digtribuciones FontamaraS.A. 2010. 70 p.

Es evidente que en muchas ocasiones € lenguge que se utiliza en los
actos juridicos se encuentra algjado de la facil comprension de quienes
no estén familiarizadoscon d, detal formaque su uso conllevadificultades
incluso en € &rea operativade derecho.

Laobraque seresefiapretende encontrar € justo medio entredosformas
de estructurar € lenguaje y que en la préctica parecieran pertenecer a
idiomas distintos, esto es, e lenguagje utilizado por los juristas pareciera
entendible, pero fuerade la esfera en que e utiliza, no es asi y muchas
veces causa e efecto contrario, es decir, lgjos de comunicar o informar
smplemente confunde. Por otro lado encontramosen contraposicion ala
jergajuridica, € lenguaje comin, de mayor aceptacion entre e coman,
por lareferenciaalos hechos de unaformamas afable.

" Licenciado en Derecho egresado de la Universidad Auténoma de Chihuahua.
Especidistay Maestro en Derecho Constitucional por la Universidad Nacional Auténoma de México.
Actualmente coordinador de procesos del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua.
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El autor nos indica, tal vez con smpleza, que € lengugje juridico es
substancialmente una parte del lenguge corriente. Lo que parecierauna
obviedad dgja de serlo a tratar de entender un contrato, unatesisy, lo
méas grave, unasentencia. No son pocas |as ocasi ones en quelos érganos
jurisdiccionalesa emitir losfallos que vinculan alas partesen € ambito
de jurisdiccion o competencia, olvidan que éstos no van dirigidos alos
abogados representantes de quienes se ven en necesidad de acudir d
organo para solicitar se resuelva € conflicto, sino a aquellos en cuya
esfera surtira efectos la sentencia, es decir, no en € abogado, sino en la
personaaquien representa, y tal vez surepresentadano lograentender en
todasu dimensién e porquédd sentidoy laformade unaresolucion que
le vinculay por tanto le afecta. Como bien lo afirma le autor, algunas
zonas dd lengugje juridico son altamente técnicas 'y, por consiguiente,
Incomprensiblesparael lego, cuando usamos estelenguaje parecieraque
nosmovemosenunaesferadelaredidad diferentealadel mundosensible.

Manifiesta e autor que los conceptos fundamental es de nuestro mundo
juridico son los derechos (subjetivos) y los deberes y su aplicacion
préctica, y desarrollalos diferentes enfoques que han intentado explicar
el derechoy todolo quead pertenece. Entreellosencontramosel enfoque
metafisico, quetratade exponer que estetipo delenguaje perteneceauna
esferasuprasensible que incluye un poder espiritua (potestas) colocado
encima de los hechos sensibles en lavidareal, como se gprecia de esta
concepcion pareciera que estamos en dos readidades, una sensibley la
esferaalaque & derecho pertenece.

El segundo enfoque que Olivercrona desarrolla es € naturdista. Citaa
Austin, a quien cdifica como & mas destacado de los antimetafisicos,
quien a su vez explica que tener un deber solo es encontrarse bgjo €
mandato de otra persona y, en caso de no cumplir con este mandato,
colocarse en unasituacion en laque se podriarecibir un dafio s tal deber
no es cumplido. Continlia explicando que € deber es una verdadera
posicion de coaccidn sobre una persona distintay la expresion derecho
subjetivo corresponde a la ventgja de la otra. En este capitulo también
desarrolla lo que € realismo norteamericano considera; y nos explica
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gue los doctrinarios estadounidenses consideran que la cienciajuridica
estaabrumada por € peso de conceptos metafisicos en contraposicion a
concepcionesverdaderamente cientificas. Este punto devistasedesarrolla
desde labase de que la ciencia juridica tiene que ocupar se de hechos y
no sobreentidades metafisicas. Un tema de interés en este punto es la
opinién de Lundstedt, quien afirma categéricamente que los derechosy
losdeberesno existen, por consiguiente unacienciaque aborde su estudio
tendrdcomo objeto unailusion.

Al abordar €l temadelosproblemasactuaes, € autor propone abandonar
los intentos de identificar a los derechos y deberes con hechos reales,
pues éstos no deben ser concebidos como situacionesfacticas, |o correcto
es que los hechos han de gustarse a derecho o a deber. Lo anterior
parecieraun juego de paabras, sin embargo es claro que paramuchoseé
lenguaje técnico, a ser utilizado en € mundo real, no es ta sin las
formalidades que para su validez se exige. Asmismo, € autor redliza
unacriticaalaformade utilizar lostérminos deberesy derechoscomo s
significaren vinculaciones no fécticas, y continla, es tan comin su uso
gue lo hacemos sin definir correctamente € acance de tales cosas.

Al explicar las funciones del lengugje, afirma que lo utilizamos y lo
moldeamos para servir a nuestros propdsitos. Asi les otorgamos a las
palabras unacargaemotivaparalograr influir en laconductade nuestros
interlocutores, y de éstas no estan exentos |os sustantivos, como padre,
madre, incluso iglesia. Todo este gercicio 1o hace para explicar su
concepto delas palabras huecas, que serefieren asustantivos carentesde
cargas emotivasy, en € desarrollo de tal concepto, realiza un excelente
enfoque en relacion con € valor que le otorgamos a palabras que en la
realidad no deberian significar nada, porque a nada se refieren, como
sucede con las paabras libra o dolar, que tal vez en un tiempo podrian
referirse aalguna unidad en oro pero cuya concepcion ya no esvaida,
entonces se pregunta ¢aqué esta obligado € banco cuando selereclame
su promesade pagar unalibra, serecibirdotro billete con tal promesay
asi hagtaleinfinito?, esclaro que esunaunidad devalor pero enrealidad
nunca se recibird la libra misma, y entonces deduce una redlidad, las
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librasno seencuentran en ningunaparte, sdvoend lenguge Algosmilar
pasa en los términos lingUisticos propios de los contratos, promesas u
otros actos juridicos: las expresiones que utilizamos no son usadas para
relatar hechos'y por ende no describen nada; su proposito es establecer
una nueva relacion juridica, se refiere a estas expresiones como
redlizativas.

Por Ultimo, € autor sefida s € lengugje juridico es juzgado por su
apariencia serainterpretado como un lengugje que reflga una redidad,
pero estaredidad no espartedd mundo deloshechosque puedagpreciarse
através delos sentidos. De o anterior se concluye que € lenguaje debe
ordenarse y adherirse a ciertas reglas que regulen su uso, para de esta
formaevitar d distanciamiento entree mundo suprasensibley loshechos,

€s necesario que nos agemos un poco dd tecnicismo 'y prioricemaos €

sentido comUn sobre aspectos relevantes para asi disminuir esa brecha
que existe entrelo quelosjuristas entendemosy |0 que se percibe por €

resto de las personas.
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LADEMOCRACIA,
INSTITUCIONES CONCEPTOSY
CONTEXTO.

 CONCEPTOS
Y CONTEXTO 4

Resefia: Maria de Lourdes Sgala
Rodriguez

DIETER NOHLEN

NOHLEN, Dieter. "La Democracia,
| nstituciones, Conceptosy Contexto”. México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2011. 439p.

Conlaprecisién conceptud y enfoque contextua quelo caracteriza, Dieter
Nohlen agrupa en la obra titulada "La Democracia, Instituciones,
Conceptosy Contexto" veintearticul os, cuyo contenido hasido expuesto
ene mismo niimero de conferenciasmagistral es, presentadas por € autor
en diversos eventos académicosllevados a cabo tanto en L atinoamérica,
como en la ciudad de Heidelberg, Alemania, cuya Universidad arropd a
Nohlen como profesor, desde 1974, hastasu jubilaciénen 2005, afioen e
gue se le declar profesor emérito.

Lo atractivo del libro que a continuacion relato, es e hecho de que su
autor no se centraen unasolatemética, Sino que nos presenta seistopicos
alavez, todos parte fundamenta de la Ciencia Politicay del Derecho
Condtitucional. Asi, lapresente antol ogia se desenvuelvetambiénen seis
capitulos, sendo los primeros tres aquellos que abarcan las materias por
loscuaesNohlen sehadistinguido como investigador:

* Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Chihuahua; Maestra en Impuestos por la
Universidad Auténomade Chihuahua; Diplomado en JusticiaConstitucional y Actualizacién Jurisprudenci
al, impartido por laCasadelaCulturaJduridica”Ministro José Fernando Ramirez"; actual mente Secretariade
Estudioy Cuentadel Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua.
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|. Lademocraciahoy. Estructurasy desafios.

I1. Formasdegobiernoy renovacionesinstitucionales.

[1l. SstemasElectoradesy susreformas.

Lossiguientestresepigrafes, serefieren aestudiosaidados, concernientes
atemasque no forman parte constante de su bibliografia, razén que desde
mi punto de vista, abonaa interés por su lectura, estos son:

IV. Federalismoy Estado de Autonomias.
V. Jurisdiccion congtituciond y justiciadectoral.
V1. CulturaPaliticay objetos de controversia

Otra de las virtudes del texto, es el hecho de que como articulo
introductorio, € autor presentael enfoque metodol 6gico que aplicaen su
pensamiento. Como se advierte de sus obras, Nohlen opta por la
investigacion historica-empirica como laidénea para propiciar lafase
contextudigta-creativadelaCienciaPoliticapues, sefida, lacomparacion
empirico-estadigticallevaa reduccionismoy alaargumentacion linedl,
motivo por € cual externa su preocupacion de que dicha metodologia
hayaganado terreno enlos Ultimos afios, yaqued aplicarselaestadistica
sin pensar, sin l6gica 'y sin la debida consideracion de los contextos
especificos, no se obtienen resultados que propi cien competenciapractica
alaCiencia Politica.

Por lo quetocad temadelademocracia, € autor expone como desafios
de esta forma de gobierno, la gobernabilidad, la revalorizacion de las
ingtitucionesy e desarrollo de una cultura politico-ingtituciona entrela
poblacién de L atinoamérica, enfocandose en este Ultimo punto a advertir
gue s bien es cierto la democracia sigue siendo € sistema politico
preponderante en la region, la poblacién no ve alas ingtituciones como
un elemento esencial delademocracia, ni estasatisfechacon € régimen,
pero alavez desconoce qué eslademocracia.

Con este escenario, Nohlen indica que la permanencia de estaforma de

gobierno, no es sindénimo de consolidacion, pues la fdta de confianza
entrelos diversos segmentos de lapoblacién en lasingtituciones, llevaa
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latoma de decisiones fuera de dichos candes, bgjo lacreenciade que e
contacto directo entre € lider y las masas lleva a megjores resultados,
desarrollandose asi una tendencia al populismo democrético que
peligrosamente puede mutar aun autoritarismo, € cud desafortunadamente
formaparte ddl tejido historicoen AméricalL atina.

Nohlen concluye este articulo sefidlando que la consolidacion de la
democraciasolo esviableatacando  déficit politico-cultural, mgorando
laperformance econdmicay socia del gobierno por unlado, pero califica
de contraproducente acentuar € compromiso y la participacion de la
sociedad civil, d considerar que éstasilo puede madurar en € marco del
reforzamiento delasinstitucionesdemocraticas.

Como complemento a esta exposicion, el articulo denominado
"Ingtituciones y Cultura Politica’, ubicado en € capitulo VI, establece
que actua mente la cultura politicacongtituye lavariable méasimportante
en e desarrollo de la democracia en América Lating, adiferenciade la
Jurisdiccién Congtitucional, alacual, end capitulo V del mismo nombre,
se tiene por no relacionada causalmente con la consolidacion de la
democracia

El texto también explica las posibles reformas institucionales para
promover cambios de la cultura politica que propicien la consolidacién
democrética. Entrelasexpuestas, seencuentran laagperturademéscanales
departicipacion, medidasdefortalecimiento ad Estado dederecho, mgora
en los mecanismos de control de la vida politica, intensificar el
compromiso de mandatariosy laequidad en lacompetencia politica

Pero maés ala de las adecuaciones propuestas, € articulo finaliza
aseverando que atendiendo alainterrelacion entre lasingtitucionesy la
cultura, lo queredmente senecesitaparalapermanenciadelademocracia,
esun humus diferente que fortalezca al capital socia como bien comun,
basando sus relaciones en la confianza, latoleranciay la capacidad de
formar compromisosy lograr consensos.
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Del capitulo 11 se destaca el articulo "Presidencialismo versus
Parlamentarismo”, donde Dieter Nohlen, no comparte es estudio de Juan
J. Linz, en € sentido de afirmar que € presidencialismo en América
Latina, esel causantedd derrumbedelasdemocracias, y queen sulugar
debeintroducirse d parlamentarismo.

Nohlen, ademésde confrontar el método de estudio utilizado paraarribar
adicha conclusién, advierte multiples factores causantes no tomados en
cuentaquellegan acuestionar laafirmacion deLinz, por o queargumenta
guea no exigtir un sistemaideal, sino un disefio instituciona que mejor
se adaptaacada caso concreto, € éxito delademocraciano sebasasdlo
en establecer un model o de sistema politico, sino verificar e méodo de
debatir, disefiar y consensuar reformas con viabilidad politica, quetiendan
arespetar tradiciones, culturasy estructuraspoliticas, fendbmenosvariables
en cada caso concreto.

Essabido que Dieter Nohlen ha puesto en Latinoaméricad centro de su
actividad académicay de consultoria; no obstante, € texto incluye en el
capitulo 111 un ensayo denominado "Génesis y evaluacion del sistema
electoral espafiol" donde nos introduce a estudio tedrico del sistemade
representaci On proporciona en circunscripcionesplurinomina esvariables
con ligtas cerradas y blogqueadas, plasmado en la Congtitucion espafiola
desde 1978, en baseacinco funciones, asaber: representacion, efectividad,
participacion, sencillez y legitimidad; estimando que € sstema se ha
adaptado bien a los retos de la transicion y de la consolidacion de la
democraciaen Espafiaatravésde un s stemade partidosestabley legitimo.

Por suparte, € capitulo 1V, dedicado d federalismo, secentraend estudio
dd caso demén, aclarando que s bien es cierto éste se ha tenido por
modelo, dicha categoria se le ha brindado por la combinacién de
determinados elementos institucionales con objetivos precisos
relacionados causamente, y que ha venido evolucionando conforme €
hilo conductor delasingtitucionesvaria, mutando de un federalismo dud,
aunfederalismo cooperativo, por |o que Nohlen exhortaaqueesteno sea
tomado como modelo ideal, pues la manera de plasmar esta forma de
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organizacion dd Estado, depende deladimension normativa, € sistema
deingtitucionesy € egtilo de hacer politicade cada caso particular.

En suma, estaobrase consideraun referente obligado paratodosaguellos
interesadosen laCienciaPalitica, e Derecho Congtituciona y Electoral,
con lacuaidad de brindar al lector laposibilidad de conocer en unasola
entrega, € pensamiento de Dieter Nohlen respecto de varias materias,
mismas que son abordadas, no solo desde € punto de vista tedrico, Sino
tomando en cuentalaredlidad de cadaentorno, |o que sin dudaenriquece
el aprendizgje, aproximando a los lectores a debate contemporaneo,
fortaleciéndose asi € desarrollo de la cultura politica, factor esencial
parala construccion de la democracia, de acuerdo a criterio esgrimido
por Nohlen, y que desde luego resulta aplicable a contexto de nuestro
pais.
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Formato

Citasbhibliogréficas

A. Cuando serefiere alibros.

B. Cuando se refiere a un capitulo de un
libro.

C. Cuando serefierealibros electrénicos.

D. Cuando se refiere a un capitulo de un
libro el ectroénico.

E. Cuando se refiere a un diccionario o
enciclopedia como un todo.

F. Cuando se refiere a una voz de un
diccionario o enciclopedia.

Citas hemer ogr éficas
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B. Cuando serefiere aun articulo de una
revistaimpresa.
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electrénicas.

D. Cuando serefiere aun articulo de una
revistaelectronica.
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seccién de un periddico.
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A. Cuando se refiere a un ordenamiento
juridico.

B. Cuando se refiere a tesis de
jurisprudenciao relevantes.

C. Cuando se refiere a una resolucion
judicial.

Abreviaturas

RECEPCION DE DOCUMENTOS. Toda
colaboracién debera ser enviada en
formato electronico al Tribunal Estatal
Electoral de Chihuahua, sitoen Calle 332,
NUm. 1510, Col. Santo Nifio, C.P. 31320,
Chihuahua, Chih. obien, enviarseal correo
el e ctr 6 ni c o
quidiuris@techihuahua.org.mx

DATOS Y AFILIACION DE AUTORES. Toda
colaboracion debera ir precedida de una
hojaen laque aparezcan ademas del titulo
del trabajo: el nombre del autor, unabreve
resefia biogréfica, asi como su afiliacion
institucional y su direccion postal.

RESUMEN DEL DOcCUMENTO. Se solicita
ademés acompafiar un resumen (de 150
palabras) en que se sinteticen los
propoésitosy conclusiones principales del
trabajo (abstract). Los articulos deberan
ser originales einéditos.

ORIGINALIDAD. El contenido de los
articulos es responsabilidad exclusiva de
losautores, asi como garantizar el carécter
inédito del articuloy que han obtenido los
permisosdel titular otitularesdel material
quenolesespropio. El Consgjo Editorial
de la revista se reserva el derecho de
aceptar y publicar excepcionalmente
trabajos no inéditos, por lo cual el autor
debera manifestar ese hecho e incluir la
referenciabibliogréficacorrespondiente.

PONENCIAS DE EVENTOS ACADEMICOS. En
el caso de ponencias presentadas en
eventos académicos, deben especificarse
también | os siguientes datos: nombre del
evento, instituciones patrocinadoras,
ciudad y fecha en que se llevo a cabo.

Los autores de los articulos publicados
recibiran un minimo de cinco ejemplares
de cortesia de la Revista.
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L os trabajos originales deben ser entregados
en formato electrénico en el procesador de
texto Word. Deben ser escritos en hojatamafio
carta, con margenes superior einferior de 2.5
centimetros e izquierdo y derecho de 3
centimetros; 1.5 de interlineay letraarial de
12 puntos, con una extension de entre 15 y
30 cuartillas.

CITAS BIBLIOGRAFICAS

A continuacion se precisan los datos que deben
contener las citas bibliogréaficas, cabe
mencionar que la bibliografia seré igual, a
excepcion de la referencia a la pagina
consultada.

Documentos impresos y electrénicos

A. Cuando serefierealibros
El orden en que deberan aparecer |os distintos
elementos queintegran las notas, si esquelos
hay todos, es el siguiente:
1. Autor.
2. Titulo de lapublicacién
(entrecomilladoy enletrasitélicas).
3. Edicion (laprimerano debe
indicarse).
4. Lugar de publicacion.
5. Editorial.
6. Coleccion (si es el caso)
7. Volumen o tomo (si es el caso)
6. Afio de publicacion.

7. Pagina.

B. Cuando serefierea un capitulodeunlibro
La cita se construye con los siguientes
elementos:
1. Autor (es) del capitulo.
2. Titulo del capitulo (entrecomillado y
enletrasitaicas).
3. En: subrayadoy seguido de dos puntos,
nombre del autor del libro, cuando éste
difiere del autor del capitulo, seguido del
titulo del libro.

Lineamientos editoriales

4. En su: subrayado y seguido de dos
puntos, cuando el autor del capitulo esel
mismo autor del libro.

5. Lugar de publicacion.

6. Editorial.

7. Ao de publicacion.

8. Pagina.

C. Cuando serefiere alibros el ectr6nicos

Fecha de consulta. Debera incluir en la
referencia la fecha en que el documento fue
revisado, entre corchetes, precedida por la
palabra «fecha de consulta», por Ultimo,
debera contemplar dia, mesy afo.

Disponibilidad y acceso. Para los recursos
en linea se debera proveer informacién que
identifiquey localice el documento consultado.
Estainformacion deberaestar identificadapor
|as palabras «Disponible en». Lainformacién
delaubicacion de documentosen lineaen una
red computacional como Internet, debera
estar referida al documento que fue
consultado, incluyendo el método de acceso
aél (por ggemplo: ftp, http://..., etc.) asi como
la direccion en la red para su localizacion.
Dichadireccién deberatranscribirse tal cual.

La cita se construye con los siguientes
datos:
1. Autor(es), yaseainstitucional o
personal.
2. Nombre del documento
(entrecomilladoy enletrasitdlicas)
3. Tipo de medio [entre corchetes].
4. Edicién o version.
5. Lugar de publicacién.
6. Editor.
7. Fecha de publicacion.
8. Editor.
9. Fecha de consulta [requerido para
documentos en linea; entre corchetes).
10. Disponibilidad y acceso (requerido para
documentos en linea).

D. Cuando serefierea un capitulo deunlibro
electrénico

La cita se construye con los siguientes
elementos:
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1. Autor(es), ya sea institucional o
personal.

2.Titulo del documento (entrecomilladoy
enletrasitalicas)

3.Tipo de medio [entre corchetes].

4. Edicion.

5. Lugar de publicacion.

6. Editor.

7. Fecha de publicacion.

8. Fechaderevision/actualizacion.

9. Fecha de consulta [requerido para
documentos en linea; entre corchetes).
10. Capitulo o designacién equivalente de
laparte.

11. Titulo de la parte.

12. Ubicacion del material original.

13. Disponibilidad y acceso (requerido
para documentos en linea).

E. Cuando se refiere a un diccionario o
enciclopedia como un todo.

La

cita se construye con los siguientes

elementos:

1.Editor (ed.), compilador (comp.),
director (dir.)

2.Titulo (entrecomillado y en letras
itdlicas)

3.Edicién (excepto laprimera).

4.Lugar de publicacion.

5.Editorial.

6.Afo.

7.P&ginas

F. Cuando se refiere a una voz de un
diccionario o enciclopedia.

La cita se construye con los siguientes
elementos:
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1. Voz.

2.En:

3. Editor (ed.), compilador (comp.),
director (dir.).

4. Edicion (excepto laprimera).

5. Lugar de edicién.

6. Editorial.

7. Afo.

8. Pagina especifica del término.

CITAS HEMEROGRAFICAS

A. Cuando serefierearevistaimpresa

La cita se construye con los siguientes
elementos:

1. Titulo delarevista

2. Lugar de publicacion

3. Volumen

4. NUmero (anotar entre paréntesis)
5. Fecha (indicar mesy afio)

B. Cuando se refiere a un articulo de una
revistaimpresa

La cita se construye con los siguientes
elementos:

1. Autor (es) del articulo.

2. Titulo del articulo (entrecomillado y
enletrasitaicas).

3. Titulo de larevista (en letracursiva o
subrayada).

4. \Volumen (cuando larevistalo
incluye).

5. NUmero (anotar entre paréntesis).
6. Paginacion (precedida de dos
puntos).

7. Fecha (indicar mesy afo).

C. Cuando serefiere arevistas electronicas

La cita se construye con los siguientes
elementos:

1. Titulo (letra mayuscula)

2. Tipo de medio [entre corchetes].

3. Edicion.

4. Lugar de edicion.

5. Editorial.

6. Fecha de publicacion.

7. Fecha de consulta (requerida para
documentos en linea; entre corchetes).
8. Serie (opcional).

9. Notas (opcional).

10. Disponibilidad y acceso (requerido para
documentos en linea).

11. NUmero internacional normalizado
(ISSN).

D. Cuando se refiere a un articulo de una
revista electrénica
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La cita se construye con los siguientes

elementos:
1. Autor(es) del articulo o contribucion,
yaseainstitucion o persona.
2. Titulo del articulo o contribucién
(entrecomilladoy en letrasitalicas).
3. Titulodelarevistao serieelectronica
(en letra cursiva o subrayado).
4. Tipo de medio [entre corchetes).
5. Volumen.
6. NUimero.
7. Dia, mesy afio.
8. Fecha de consulta [requerida para
documentos en linea; entre corchetes].
9. Ubicacién dentro del documento
original.
10. Disponibilidad y acceso (requerida
para documentos en linea).
11. Ndmero internacional normalizado
(ISSN).

E. Cuando serefiere a un periodico.

La cita se construye con los siguientes
elementos:
1. Autor
2. Titulo del articulo (entrecomilladoy
enletrasitaicas).
3. Titulo del diario (en letra cursiva o
subrayada).
4. Lugar de publicacion.
5. Fecha (indicar dia, mesy afio).
6. Paginacion.
7. Columna.

F. Cuando se refiere a un articulo de una
seccion de periddico

La cita se construye con los siguientes
elementos:
1. Autor.
2. Titulo del articulo (entrecomillado y
enletrasitdlicas).
3. Titulo del diario (en letracursivao
subrayada).
4. Lugar de publicacion.
5. Fecha (indicar dia, mesy afio).
6. Pagina.
7. Columna

Lineamientos editoriales

8. Nombre de la seccién del diario entre
paréntesisy precedido de En seccién:

CiTAs (LEGISLACION, JURISPRUDENCIA,
TESIS RELEVANTES Y RESOLUCIONES)

A. Cuando se refiere a un ordenamiento
juridico

La cita se construye con los siguientes
elementos:
1. Numero de la ley y/o denominacion
oficial si latiene.
2. Titulo delapublicacion en que aparece
oficialmente.
3. Lugar de publicacion.
4. Fecha (indicar dia, mesy afio).

B. Cuando serefiereatesisdejurisprudencia
orelevantes

1. Si en €l trabajo ya se ha citado el nimero
detesisy el rubro, Unicamente se especificara

Compilacién Oficial deJurisprudenciay Tesis
Relevantes 1997-2005, paginas 28-29.

2. Si en el trabajo no se ha citado €l nimero
detesisy €l rubro, se especificar&

Sala Superior, tesis S3ELJ 01/2005.
APELACION. CASO EN QUE LA PUEDEN
INTERPONER LOS CIUDADANOS
(Legislacion de Michoacéan). Compilacion
Oficial de Jurisprudenciay Tesis Relevantes
1997-2005, paginas 28-29.

C. Cuando serefiereaunaresolucionjudicial

Sentenciadela Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial dela
Federacion, recaidaal juicio parala
proteccion de los derechos politico-
electorales del ciudadano, identificado con la
clave SUP-JDC-69/2009 y acumulados, de
fecha 11
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Lineamientoseditoriales

ABREVIATURAS

Abreviatura Significado

Cfr. Confrontese, confrontar

Comp.: Compilador. Persona que retine en una sola obra partes o textos de otros
libros.

Coord. Coordinador

et al. Abreviatura del término latino et allis que quiere decir y otros. Se utiliza para
sefialar que hay mas de tres autores en la creacién de la obra.

ed. eds. Editorial, editoriales.

Ibid. Abreviatura del término latino "ibidem" que significa en el mismo lugar, lo
mismo. Se utiliza para evitar la repeticion de la cita anterior. Cuando la
referencia es exactamente la misma a la que precede, se usara solamente
la abreviatura Ibid. En cambio, si el nimero de paginas es diferente, se
utilizara Ibid. y a continuacién el nimero de paginas.

Idem Se utiliza para evitar la repeticion de la cita anterior, si se trata de una
referencia a la misma obra e incluso la misma pagina.

in fine Al final

loc. cit. Abreviatura del término latino locus citatum, que significa lugar citado. Se
utiliza para evitar la repeticion de la cita de un trabajo ya mencionado, con
referencias intermedias y cuando corresponde a las mismas paginas.

op. cit. Abreviatura del término latino "opus citatum", que significa obra citada. Se
utiliza cuando se desea volver a referirse a una cita ya mencionada, pero no
consecutiva y cuando corresponda a diferentes paginas del trabajo. Se debe
repetir el apellido del autor y poner a continuacién: Op. Cit., y el nimero de
paginas.

Passim En varias partes.

s. a. Sin afio de publicacion.

s.e. Sin editorial.

s. f. Sin fecha de edicion.

s.l. Abreviatura del término latino sine locus. Quiere decir que se desconoce la
ciudad o el lugar de la edicion, ya que no se consigné dentro de la obra.

s.n Abreviatura del término latino sine nomine. Quiere decir que se desconoce
el nombre de la editorial, editor o distribuidor de la obra.

SS. Siguientes.

Trad. Traductor.

t. ts. Tomo, tomos

Vid. Ver

Vol. o V. Vols. | Vol. Volumen dado de una obra en varios volimenes Vols. Volumenes. Se

o Vv. refiere al nUmero de volimenes que consta la obra.
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