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LAS POLITICAS PUBLICAS: DISCIPLINA SUSTENTADA
EN EL DERECHO, LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y LA CIENCIA POLITICA

MARCELO GONZALEZ TACHIQUIN®

SUMARIO: 1. EL ESTUDIO DE LAS POLITICAS PUBLICAS. II. LA DIMENSION
CONCEPTUAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS. 111. PRINCIPALES ENFOQUES EN
TORNO A LAS POLITICAS PUBLICAS. IV. CONCLUSIONES

Las politicas publicas constituyen una disciplina académica
que integra elementos tanto tedricos como practicos, y que a estas
alturas del siglo XXI ya no podemos considerar como novedosa,
principalmente porque es un tema que generd sus primeras
inquictudes desde los ya afiejos estudios de finales del siglo XIX a
cargo de Wilson (1887). El estudio de las politicas publicas ha
llegado para quedarse como una rama que brota de la
Administraciéon Publica y encaminada al perfeccionamiento del
actuar gubernamental, por lo mismo, su relacién estrecha con el
Derecho y la Ciencia Politica, también constituyen una realidad. Por
lo tanto, cuando fundamentemos teoricamente el fondo del concepto
basico que nos ocupa, nos resultara obvio el no poder concebir a la

* El autor es Licenciado en Derecho por la Universidad Autonoma de Chihuahua,
Especialista en Ciencia Politica y Derecho Constitucional por el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales del Ministerio de la Presidencia Espafiola, Maestro en
Estudios Politicos Aplicados por la Fundacion Internacional y para [beroamérica de
Administracion y Politicas Publicas en Madrid y Doctorando en Gobierno y
Administracion Piablica por el Instituto Universitario Ortega y Gasset de la
Universidad Complutense de Madrid.
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politica publica, sin una gran dosis de juridicidad y respeto a la
Constitucion, asi como de un minimo conocimiento de la estructura
politica o burocratica que se pretende impactar con ésta accion
gubernamental, elementos estelares para la aparicion de la
normatividad y la doctrina de la ciencia politica.

El estudio de la politica publica ha llegado de unos afios a la
fecha con un deseo de desarrollo y expansién muy agresivo que esta
transportando a los investigadores mexicanos a tomarla con una
formalidad mucho ma4s activa que lo visto en décadas pasadas.

Mas de medio siglo después de su formal surgimiento con
los ya clasicos planteamientos de quién es considerado “el padre de
las politicas publicas”, Harold Laswell (1951), las comenzamos a
ver incorporadas estratégicamente como planes organizados en los
programas académicos mexicanos de estudio, investigacion, analisis
y capacitacion dentro del complejo proceso que envuelve a las
mismas. En buena hora se han incorporado en los programas de
estudio de algunas instituciones de la Ciudad de Chihuahua, dentro
de los planes de estudios de la Licenciatura en Relaciones
Internacionales y de la Maestria en linea de Gestién Publica en el
Instituto Tecnologico y de Estudios Superiores de Monterrey
(Campus Chihuahua) y en las Maestrias en Administracion Pablica
(Facultad de Contaduria y Administracion), asi como préximamente
en la de Derecho Politico y Administracién Publica (Facultad de
Derecho), ambas en la Universidad Autdénoma de Chihuahua',
programas que con vision han sido planeados y que buscan a la
brevedad comenzar a cosechar generaciones de gestores piblicos
que por primera vez y con instruccion local de caracter juridico y
administrativo, egresen capacitados técnica y tedricamente con los
elementos cientificos minimos requeridos para gobernar con arte el
complejo mundo del poder puiblico.

En la estructura de los planes de estudio ya referidos en el

! Los mencionados programas, objetivos y contenidos curriculares pueden ser
consultados en las paginas de internet del Instituto Tecnologico y de Estudios
Superiores de Monterrey (http:/www.itesm.mx) y de la Universidad Auténoma de
Chihuahua (http://www.uach.mx).


http://www.itesm.mx
http://www.uach.mx
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parrafo anterior, el estudio de las politicas publicas ha sido
considerado para tener el nivel en algunos casos de materia
obligatoria y en otros optativa, lo que pensamos que debe de
replantearse tomando en cuenta que es precisamente esta asignatura
una de las piezas integrantes de mayor importancia dentro del
mundo de las estructuras gubernamentales, y que requiere de un
respaldo juridico — intelectual de primer orden por parte de quién las
disefia, lo que auxilia a evitar la improvisacion administrativa y la
equivoca utilizacion de la normatividad del sector publico. Lo
anterior, asi como la revision a nivel nacional e internacional de los
mas destacados posgrados en la materia, nos permite reflexionar en
torno a que todo estudio de segundo y tercer ciclo y que busque la
maxima eficiencia académica, debe de ponderar a las politicas
plblicas tanto en su estudio, como en el analisis y la hechura, como
una materia obligatoria, estructurada y que signifique parte
fundamental de la formacion del gobernante.

Sirva esta modesta pero entusiasta publicacion, para acercar
al lector a una disciplina que ha tomado auge en los paises de habla
hispana y que constituye todo un campo cientifico en vias de
expansion, principalmente entre los paises anglosajones y en la
naciéon nipona. Este estudio doctrinal que hoy ponemos a
consideracion, es una seleccion de temas que hemos desarrollado e
integrantes del marco tedrico conceptual de una tesis doctoral
elaborada con el objeto de ampliar nuestro campo de estudio.

Como lo hago siempre que tengo oportunidad, agradezco
infinitamente a mi profesor de politicas publicas y amigo, Dr. Luis
Aguilar Villanueva quién fue el primer castellano- parlante con la
vision de darse a la tarea de ilustrar en la materia a los interesados a
través de su ya clasica compilacion de antologias de politica publica
(2000a, b, ¢ y d), y quién ha constituido una verdadera inspiraciéon
para muchos de los que en el andar académico hemos optado por ser
fieles contribuyentes a esta bella y ain joven disciplina.
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I.- EL ESTUDIO DE LAS POLITICAS PUBLICAS.
A. EL ESTADO DE LA CUESTION

Para iniciar delimitando significados, ofrecemos la precision
gramatical sobre el tema que hoy nos ocupa, por lo que mediando
una breve aclaracion iniciariamos despejando la confusién que
genera en el castellano el vocablo “politicas” correspondiente a la
traduccion dada al término en inglés policies, del que al parecer
careciamos (frente a la lengua anglosajona que también dispone de
la locucion politics y polity) y al que se anexion6 "publicas" para
una mayor concrecién (Molina y Delgado, 1998). 2

Una vez aclarado el que nuestro concepto de investigacion sera
en lo particular las policies (plural de policy), nos encontramos
frente a la dificultad de realizar una dificil tarea que nos lleve a
analizar el estado de la cuestion sobre la situaciéon actual de la
disciplina a través de la lectura y sintesis de las diversas posturas
que con frecuencia suelen asumir los mas destacados autores. Para el
bien de nuestro hoy objeto de estudio, Aguilar Villanueva (2000a, b,
¢ y d) ha sido un estratégico pionero que para fortalecer y difundir la
importancia sobre su estudio, ha logrado compilar algunos de los
mas destacados escritos, pilares clave en el origen, desarrollo y
expansion de la materia, por lo que con la intencion de desarrollar
conceptualmente el campo de la politica publica, partiremos desde
los origenes de la disciplina en donde uno de sus fundadores Harold
Laswell (1951), al iniciar con el manejo de un término especifico
para la materia en el ambito cientifico, se pronuncia sobre la
necesidad de reorientar la ciencia politica hacia las ciencias de
politicas mientras Aguilar sucesivamente va recopilando a las

2 Es comin en la mayorfa de los estudios sobre politicas publicas encontrar la
aclaracién que explica la carencia que en el castellano padecemos ante la
imposibilidad de distinguir con vocablos distintos y especificos la palabra “politica”
frente la ventaja de la lengua anglofona que conceptualiza politics, policy v polity.
Para una mayor referencia sobre el vocablo y fuentes para el debate consultar a
Gonzalez Tachiquin (2007),
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nuevas voces que se han unido al llamado a la especializacion, a
través de diversos analisis que en miltiples casos se han convertido
en verdaderos clasicos en la disciplina y que incluso han llegado
algunos de ellos a formar parte de los cimientos fundamentales del
estudio de las politicas publicas.

Mas adelante comentaremos con mas detalle como los primeros
con frecuencia se ubican dentro de la linea del racionalismo,
también ilamados a inicio de los sesentas pragmaticos, frios,
calculadores, cercanos a la precision juridica sin flexion, para luego
surgir como suele suceder en toda postura purista, la otra opcion, en
este caso los incrementalistas, que con frecuencia se les ubica mas
en el ala de los politicos que de los técnicos. (Simon, 1957a;
Lindblom 1959, 1979 y 1991; Lowi, 1964; Dror, 1971; Majone,
1978; Bardach, 1980 y 1999; Sabatier y Mazmanian, 1981; Jones,
1984; Hogwood, y Peters, 1985; Behn, 1986; Ascher, 1986; Meny &
Thoenig, 1992; Subirats, 1989; Parsons, 1995; Pressman y
Wildavsky, 1998; Bardach, 1999).

B. ORIGENES DE LOS ESTUDIOS DE LAS POLITICAS
PUBLICAS.

El origen de los estudios de politicas publicas puede encontrarse
en los Estados Unidos (Fernandez, 1999), debido a que es un pais
que ha estructurado su administracién con fecha tardia, tras la
reforma llevada a cabo por el Profesor y luego Presidente
norteamericano Wildrow Wilson (1887), quien sostuvo la necesidad
de desarrollar una doctrina cientifica aplicada a la administracion a
través del postulado defensor de la separacién de la decision politica
ante la ejecucion burocrética, lo que frontalmente se oponia al
tradicional modelo administrativo basado en el spoil system.”

} Dicho sistema, que literalmente se traduce en un sistema descompuesto o “echado
a perder” o como también lo identifica Martinez Puén (2001) como un “sistema de
patronazgo”, se caracteriza por la politizacion de la administracion y la
inexperiencia de sus empleados, los cuales son nombrados y removidos a partir de
sus fidelidades y compromisos politicos por encima de su preparacion'y capacidad

5
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El impulso precursor de las ciencias de la politica (Asher, 1986)
fue una forma de conductismo multidisciplinario®, inicial pero fuerte
y que se constituyd como reaccion frente a los estudios juridicos y
sociales de los afios veinte, cuyos andlisis ponian mas énfasis en los
"diagramas organizativos antes que en como operan los individuos y
las instituciones”. Esta forma de inicial conductismo combind su
interés por el estudio de la conducta individual y social con la
preocupacion por los asuntos publicos, relacionados con la reforma
politica y del Estado, la democracia, la educacién, el bienestar
economico y social para lo cual creian necesario dotarse de
instrumentos de analisis mas afinados.

Los iniciadores de las politicas pulblicas consideraban
fundamental que los aportes de los cientificos sociales contribuyeran
en el disefio de las politicas, para lo que partian de la seleccién de
asuntos normativamente importantes que permitian clarificar las
metas de los analistas sociales asi como las que la comunidad
esperaba, luego analizaban las tendencias existentes, las condiciones
y los probables desarrollos futuros. De Ledn (1997) nos indica que
Laswell llevo a la practica gran parte de sus ideas para lograr mayor
calidad en la forma del gobierno y dedicé especial atencion al
proceso de las politicas, o de las etapas o fases funcionales por las
que una politica o proceso gubernamental determinado deberia
transitar.

En la década del 50, el mismo Laswell respondié con un
conductismo de segunda generacion al que denominaron Ciencia de

profesional. Para mayor referencia se recomienda el documento de Prats (1998)
“Del clientelismo al mérito en el empleo publico: Analisis de un cambio
institucional.”

* El conductismo es un enfoque politolégico caracterizado por el estudio del
comportamiento observable de los actores politicos a través de investigaciones
cuantitativas. En la actualidad comparte un protagonismo cientifico con otros
enfoques como la escuela del public choice, el institucionalismo o el andlisis de
politicas piblicas (Molina y Delgado, 1998).

6
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Politicas (Laswell, 1951), poniendo un énfasis mayor sobre las
cuestiones de politica, intentando que en la atencion de los
problemas y sus soluciones no se perdiera el analisis cientifico.
Laswell parte de la preocupacion de como utilizar los recursos
intelectuales con la mas sabia economia. En esa direccion sostiene
que se ha desarrollado una mayor conciencia en el sentido de que el
proceso de la politica requiere de estudios con derecho propio,
fundamentalmente con la esperanza de aumentar la racionalidad de
las decisiones. La orientacion hacia las politicas, como llamé
nuestro autor en ciernes a su vanguardista investigacion, tiene una
doble causa, por una parte se ocupa del proceso de las politicas, es
decir de la formacion y ejecucién de las politicas utilizando los
métodos de las ciencias sociales y de la psicologia, pero ademds, el
proceso de las politicas se ocupa de las necesidades de inteligencia y
reflexion mas de fondo de este aspecto, con el objetivo de mejorar el
contenido concreto de la informacion y de la interpretacion
disponibles para los creadores de la politica.

Laswell nos propone que las ciencias de las politicas deben de
incluir el estudio de los métodos de investigacion del proceso de la
politica, los resultados de los estudios de las politicas y los
descubrimientos de las disciplinas que pueden aportar
contribuciones importantes para las necesidades de inteligencia del
momento. Asimismo distingue las ciencias de la politica de la
materia de estudio de los politdlogos (la ciencia politica), que se
ocupa del estudio del poder, en el sentido de la toma de decisiones.
En cambio las ciencias de las politicas se ocuparian de la teoria
general de la decision. En este sentido considera que significativos
aportes a la teoria general de las decisiones como la teoria de
juegos’ o la teoria de la eleccion racional® han sido realizadas por

* Segiin Molina y Delgado (1998) al hablar de la teoria de juegos, originalmente
propuesta por Neumann y Morgestern en 1944, hacemos referencia al enfoque que
permite un estudio formalizado del funcionamiento de la interaccion politica al
aplicar a ésta presunciones propias de la conducta econémica y pese a llevar en su
nomenclatura la palabra “juego”, es mas bien un instrumento para replicar las
situaciones politicas de interdependencia, ideatizindolas numéricamente. Los
juegos de situacion asumen que los intervinientes en el proceso se comportan

7
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personas que no son politélogos.

En sus documentos, Laswell analiza la influencia de las dos
guerras mundiales en las ciencias sociales y psicolégicas, indicando
que las ciencias que contaban con métodos cuantitativos fueron las
que tuvieron mayor desarrollo, como lo fue con la economia y la
psicologia, por lo que el tema de la interdisciplinariedad (objeto del
titulo de nuestra investigacion) y los métodos cuantitativos son
asumidos como método basico de las "ciencias de las politicas".
Laswell retoma el criterio del profesor Lynd que en 1939 planteé la
importancia de utilizar todos los medios posibles de adquisicion de
conocimientos para superar la "gigantesca crisis de nuestro tiempo".
Lo central es recoger todos los recursos de la ciencia social para
enfrentar los "conflictos bdasicos de nuestra civilizacion, tan
vividamente expuestos por los estudios cientificos de la
personalidad y la cultura".

De’ igual forma Laswell considera que resulta esencial la
utilizacion de modelos, cuya elaboracion permita al investigador
tratar con situaciones institucionales complejas. Plantea que el

racionalmente, teniendo en cuenta los recursos de los demas, con el objetivo ultimo
de maximizar su poder. El resultado de la interaccion es el conjunto de decisiones
y, estudiando estas se pueden establecer las ganancias percibidas por cada jugador
individual. Uno de los ejemplos mas comunmente estudiados desde este enfoque
son los relativos al “dilema del prisionero”. Para un mas amplio desarrollo de las
técnicas racionales del enfoque en cuestion, sugerimos consultar la obra de
planteamiento original “Theory of games and economic behavior” (Neumann y
Morgenstern, 1944).

® Para Molina y Delgado (1998) viene a referirse a un enfoque tedrico que aspira a
interpretar toda la ciencia politica desde unos presupuestos relativamente novedosos
que se derivan de la microeconomia y a partir de los cuales el comportamiento
politico del ciudadano opera como un maximizador de utilidad que se comporta de
forma similar a un agente econdémico. Sugerimos la consulta de la obra
“understanding contemporary society: Theories of the present.” (Browing et al,
2000).
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Nuevo Trato (new deal de 1942) de Roosevelt’ permitio superar la
crisis econdmica en la década de los afios treinta, utilizando los
aportes de Hansen y Keynes, quienes demandaron la intervencion
del gobierno para eliminar el desempleo y para reactivar las fuerzas
del libre mercado. Laswell aporta la importancia de las nociones de
tiempo y espacio en la determinacion de las politicas y sefiala que
una de las tareas de las ciencias de politicas es seguir detalladamente
los procesos de transformaciéon social, difusién y reflujo a nivel
mundial, para estimar el significado de acontecimientos especificos
y concluir que las ciencias de politicas reconocen que los cientificos
sociales no son los unicos que pueden contribuir en la hechura de las
politicas.

La inicial preocupacién de Laswell recobra importancia a partir
de la década del 60, cuando se incluyen a analistas y académicos
encargados de la formulacion y control de la eficiencia de
programas de politica publica. El gobierno por "politicas piliblicas"
paulatinamente se ha ido convirtiendo en una preocupacion para el
mundo académico y una referencia para la accion gubernamental.

A comienzos de la década de 1980, una nueva concepcion
rompié la idea de considerar las politicas publicas como un
resultado del sistema politico. Esta vision considerara la politica
publica como un producto (output) y supondra partir de la premisa
de que son las politicas publicas las que definen la politica, y de que
éstas constituyen un medio para observar los cambios que se
producen en el sistema. El enfoque permiti® una nueva
aproximacion al estudio del Estado, de las instituciones y de los
actores del sistema politico, al tiempo que como sefiala Ashford
(1989) constituyé una "saludable depuracion de los apriorismos
ideologicos" y cierto grado de consenso entre las distintas
corrientes: "los partidarios de los cambios marginales lo encontraron
compatible con su vision del Estado, los liberales clasicos lo
utilizaron como medio para reintroducir el concepto de mercado en

7 Para mayores detalles sobre el contenido del “nuevo trato” se recomienda
consultar 1a obra de Leuchtenburg (1963) Frankiln D. Roosevelt and the new deal
1932 — 1940.
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la politica y los marxistas descubrieron numerosas posibilidades de
unir la clase y el capitalismo a la politica”. Asi pues, centrar el
debate en si son los condicionamientos socio-econémicos o politicos
los que determinan las politicas puablicas, parece a todas luces
infructuoso; el resultado es mas positivo si se parte de ellas y en
términos de hipdtesis se usan como indicadores de la naturaleza, el
funcionamiento o la situacion socio-econdémica del Estado.

Una vez que se produce en la policy science el rechazo contra el
racionalismo abstracto y la vuelta a los modelos tedricos que ésta
habia rechazado en sus origenes, las teorias de politicas publicas no
se constituiran como modelos innovadores, sino que formaran parte
de las propuestas de la filosofia politica o del pensamiento
econémico ya existente. La originalidad de estos nuevos
planteamientos vendra dada por una divisién de las contribuciones al
estudio de las politicas publicas: por un lado el cientifico que se
preocupa por ¢l progreso del conocimiento y del saber y, por el otro,
el profesional que combina un objetivo social con el cuerpo del
saber que proviene fundamentalmente de la ciencia. Tal
diferenciacion de funciones sera consecuencia de la confusion entre
investigacion y perspectiva operativa que se produce en la década de
1960 y bien entrada la de 1970, y cuya expresion sera el surgimiento
de diferentes modelos tedricos dirigidos a un mejor conocimiento de
las politicas publicas y a la utilizacién de instrumentos tedricos ya
existentes. Tales modelos tedricos de politicas publicas pueden ser
clasificados en tres grupos: el modelo pluralista-racional, el
burocratico-estatal y el neocorporativista e institucionalista.®

® El modelo pluralista-racionalista considera las politicas publicas como una
respuesta a las demandas sociales que sc generan, y las organizaciones
administrativas como instrumentos que reaccionan ante las demandas, a través del
suministro de politicas que satisfagan dichas necesidades. La contribucion que la
teoria pluralista realiza a la policy science es producto de la conjuncién de las
teorias racionalistas que provenian de la ciencia econémica; de hecho, la
racionalidad se convertira en el criterio preeminente de la accién. Dos expresiones
tedricas a destacar del enfoque pluralista lo constituyen la teoria del public choice,
que presupone que los individuos se comportan y adoptan decisiones de forma
racional, y la teoria de la racionalidad limitada que reconoce limitaciones en la

10
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En cualquier caso, el estudio de las politicas publicas ha
supuesto un nuevo enfoque en los estudios sobre la Administracién
Publica sin olvidar al Derecho Politico (que incluye principalmente
los estudios constitucionales, administrativos y parlamentarios), los
cuales desde una perspectiva tradicional que acentuaba la
legitimidad y la legalidad de la actuacion publica, abre paso a una
perspectiva que destaca los resultados de la actuacion y los
instrumentos o procedimientos que permiten mejorarla. Pero ademas
este enfoque, descriptivo de la realidad politica-juridica-
administrativa y prescriptivo en el sentido de que ofrece
instrumental tedrico, se dirige a la busqueda de la eficacia y la
eficiencia en la gestion de las organizaciones publicas. En su
vertiente practica, el estudio de nuestra disciplina ha hecho posible
la insercion y la aplicacion de métodos privados para mejorar
determinados servicios de la gestién publica, incorporando a tales
procedimientos la singularidad y la especificidad propia del sector
publico.

capacidad de conocimiento y de eleccion. Por su parte, el modelo burocratico-
estatal centra su analisis en el papel de los burdcratas y los expertos, ya que a éstos
se le concibe como élites que controlan las estructuras estatales. Dentro de este
enfoque, y a pesar de las divergentes aproximaciones filosdficas que suponen,
podemos incluir el neomanagerismo o neoweberismo, el neomarxismo y el
estructuralismo. Tanto el modelo corporativista como el institucionalista vinieron a
ofrecer una visén mas completa de la relacion entre el Estado y los demas actores
del sistema. A diferencia del modelo pluralista en el que la relacion fundamental se
produce entre grupos que entran en conflicto y que necesitan alcanzar
compromisos, en el neocorporativismo la relacién se produce entre los grupos y el
propio Estado. La reinsercién del Estado como elemento de analisis de las politicas
publicas, que la revolucion behaviorista habia eliminado de su agenda de
prioridades dentro de la policy science, y el interés suscitado por el estudio del
Estado dara pie a la aparicion del neoinstitucionalismo.

11
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I1.- LA DIMENSION CONCEPTUAL DE LAS POLITICAS
PUBLICAS.

Sin duda, el estudiar las politicas publicas mas que una
disciplina tedrica se refiere a una ciencia practica para la accion, ya
que como lo hemos venido exponiendo, su objetivo es proceder a un
mejor entendimiento del proceso de adopcion de decisiones publicas
y acciones de gobierno con recursos publicos, de forma que permita
establecer un diagnostico més acertado de la situacion y un mejor
aprovechamiento de los recursos para la consecucion de los fines
establecidos.

Es pertinente recordar que en politica piblica y cuando menos
desde la dptica cientifica occidental, al hablar de gobierno estamos
haciendo referencia a un concepto que va mas alld del mero poder
ejecutivo. En reflexion de Ramos Peiia (2006): “una parte de la
doctrina considera a la administracion como una actividad del estado
equivalente a gobierno (...) este criterio no puede aceptarse en
aquellos sistemas constitucionales como el nuestro, en los que ¢l
gobierno no so6lo se ejerce por el Poder Ejecutivo sino también por
los otros poderes”. Por lo anterior, consideremos gobiemo a los tres
poderes dentro del nivel federal y estatal, a los gobiernos
municipales y por supuesto a los organismos autonomos (Gonzalez
Tachiquin, 2006).

Para fortalecer la comprensién del fendmeno del public policy
conviene debatir acerca de algunas de las definiciones que sobre las
politicas publicas han ido labrando los diversos autores que hoy nos
ocupan. Curiosamente, como agrega Nelson (2001) hay mas bien
pocas definiciones de las politicas piblicas como un campo en el
seno de la disciplina. Mead (1995) capturd el alcance y el sentido de
ese campo académico al escribir que una politica publica es “una
aproximacion al estudio de la politica que analiza al gobierno a la
luz de los asuntos publicos mds importantes.” Por su parte,
Anderson (1990) definid a una politica como “una secuencia
intencionada de accién seguida por un actor o conjunto de actores a
la hora de tratar con un asunto que los afecta... y son aquellas

12



LAS POLITICAS PUBLICAS: DISCIPLINA SUSTENTADA EN EL
DERECHO, LA ADMINISTRACION PUBLICA
Y LA CIENCIA POLITICA

desarrolladas por cuerpos gubernamentales y sus funcionarios.” De
manera similar, Lynn (1980) define una politica como “un conjunto
especifico de acciones de gobierno que produciran, por su disefio o
por otras razones, una clase particular de efectos.”

Algunos, como Somit y Tanenhaus (1967) han considerado a la
politica publica como “la totalidad de la accion gubernamental” y
Brewer y de Ledon (1983) han considerado a estas como “las
decisiones mas importantes de una sociedad y que consta de un
proceso conformado por sistemas y niveles, articulado en seis
etapas: iniciacidn, estimacion, seleccion, implementacion,
evaluacion y terminacion.”

Jean Claude Thoenig (1997) se ha referido a las public policies
como “el trabajo de las autoridades investidas de legitimidad publica
gubernamental y que abarca multiples aspectos, que van desde la
definicién y seleccion de prioridades de intervencion hasta la toma
de decisiones, su administracion y evaluaciéon”. Agregariamos que
unos cinco afios antes, Thoenig ya habia conceptualizado junto con
Meny (1992) a nuestra disciplina como “un programa de accién
gubernamental en un sector de la sociedad o en un espacio
geografico”.

Laswell también nos entrega su conceptualizacion y nos sefiala
que “la politica pablica es un programa proyectado de valores, fines
y practicas” (En De Leon, 1997). Thomas R. Dye por su parte y al
ser citado en el Manual de Ciencia Politica (Caminal, 1997) sefiala
que al hablar de politica piblica hacemos alusion “a todo aquello
que los gobiernos deciden hacer o no hacer” debido a que el no
actuar también se considera paraddjicamente en determinadas
ocasiones como “actuar del poder publico.”

Baena del Alcazar (1999) las define como “toda decision
conformadora, en principio de caricter innovador, que va
acompafiada de las medidas necesarias para su seguimiento y
ejecucion” y Subirats (1989) no lleva a cabo una definicién concreta
y concisa, sino que va acotando sus caracteristicas y cualidades para
concluir considerando que estas “normalmente implican una serie de
decisiones. Decidir que existe un problema. Decidir que se debe
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intentar resolver. Decidir la mejor manera de resolver. Decidir
legislar sobre el tema” para continuar diciendo que este proceso de
elaboraciéon “implica decisiones e interacciones entre individuos,
grupos e instituciones, decisiones e interacciones influenciadas sin
duda por las conductas, las disposiciones del conjunto de individuos,
grupos y organizaciones afectadas”.

Aguilar Villanueva en una conferencia impartida en la
Universidad Auténoma de Campeche en 1999 ofrecié su definicién
consistente “en un proceso realizado por las autoridades
legitimamente electas para resolver necesidades mediante la
utilizacién de recursos publicos, mediante el cual también se
vinculan las decisiones de gobierno con la administracion publica,
tendiendo siempre a la biisqueda de la racionalidad”. Por su parte
Alcantara (1995) se refiere a éstas como “determinados flujos del
régimen politico hacia la sociedad, que son productos del sistema
politico y por tanto del uso estratégico de recursos para enfrentar los
problemas nacionales”, o como lo plante6 Peters (En Pallares,
1988), “son el conjunto de actividades de las instituciones de
gobierno que, actuando directamente o a través de agentes, van
dirigidas a tener una influencia determinada sobre la vida de los
ciudadanos”. Oslak (1982) haciendo referencia a la region
latinoamericana nos puntualiza que “son un conjunto de sucesivas
tomas de posicion del estado frente a cuestiones socialmente
problematizadas” y Chandler y Plano (1988) las definen como “el
uso estratégico de recursos para aliviar los problemas nacionales”.

En su capitulo sobre las politicas publicas, De Kostka (2004)
nos entrega una serie de definiciones a cargo de Dror, Wildavsky y
Dunn, comenzando con la del primero en donde nos expone a las
politicas como “una supradisciplina orientada a la busqueda del
aprovechamiento (...) y caracterizada por una serie de diferentes
paradigmas  relacionados con las  Ciencias  Sociales
contemporaneas”. Siguiendo con la linea conceptual, Wildavsky se
refiere a el actuar publico como “un problema sobre el cual algo
pudiera o deberia hacerse” y Dunn la materializa como “las
soluciones a los problemas con los que se enfrenta el poder
gubernamental”. Finalmente, Frohock (En Ruiz, 1999) nos describe
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la politica publica como “una practica social y no un exento singular
o aislado, ocasionado por la necesidad de reconciliar demandas
conflictivas o0, establecer incentivos de accidén colectiva entre
aquellos que comparten metas.”

Asi pues, concluyendo con la dptica de quién esto escribe, una
politica publica implica el establecimiento de una o mas estrategias
orientadas a la resoluciéon de problemas publicos asi como a la
obtencién de mayores niveles de bienestar social resultantes de
procesos decisionales tomados a través de la coparticipacién de
gobierno y sociedad civil, en donde se establecen medios, agentes y
fines de las acciones a seguir para la obtencion de los objetivos
sefialados (Gonzalez Tachiquin, 2007). En nuestro concepto
concurren los aspectos institucionales, los fendmenos participativos,
las férmulas de representacion y otros elementos relacionados con
las dimensiones y rendimientos efectivos de la democracia, pero
ante todo predomina un elemento central para su existencia que es la
presencia de la autoridad gubernamental y del peculio publico.

HI. PRINCIPALES ENFOQUES EN TORNO A LAS POLITICAS
PUBLICAS.

A partir del mismo Laswell, el estudio de la Politica Piiblica ha
suscitado diferentes enfoques y teorias dependiendo del énfasis que
ponen en el método y la finalidad de las Politicas’. Asi pues, el
analisis de politicas publicas o Policy Analysis intenta determinar un
conjunto instrumental que permita establecer la alternativa mas
adecuada para la ejecucién de los objetivos y programas de la
administracion publica.

Segin Subirats (En Lindblom, 1991), la llamada escuela del
public policy ha sido clave para aportar un niimero significativo de
estudios y andlisis en los que subyace la preocupacion por la

? Para un més amplio detalle de! tema se sugiere leer €l documento de Guerrero
(1995) sobre el tema de los enfoques y las teorias en los paises desarrollados.
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formacion‘de decisiones politicas y por su puesta en marcha. El
estudio del mundo de las politicas ha permitido analizar la politica
en accion, conectando con otras disciplinas, como la economia, el
derecho o la sociologia, en la voluntad de explicar procesos de
intervencion publica de las sociedades pluralistas.

La diversidad de definiciones sobre politicas publicas (Aguilar,
1991a) refleja un pluralismo de escuelas teéricas y metodologicas
que las abordan. Uno de estos enfoques es pues como lo
mencionamos al inicio de este apartado el Policy Analysis, el cual se
centra en hallar la solucion Optima a cada problema publico,
mediante esquemas analiticos. Un segundo enfoque lo constituye el
incrementalismo, cuyo argumento central es que las decisiones se
adoptan bajo esquemas pragmaticos que buscan “salir del paso”
(Lindblom, 1959), mas que obtener una solucién global, es un
enfoque que renuncia a la racionalidad en la toma de decisiones.
Una tercera opcion de estudio es la escuela del Public Choice, la
cual sostiene que el mundo de la politica no tiene reglas diferentes al
de la economia, por lo que en el terreno de la actividad piblica los
actores se atienen al principio de utilidad (cada lado busca sacar su
propia ventaja) y actian como lo hacen en el mercado los
empresarios y consumidores.

El anélisis de politicas publicas, enfoque mas cercano a la
ciencia politica, representado por Lowi y Dye, sostiene que las
politicas son el resultado de la accion de las élites y de la estructura
del sistema politico. Son las politicas las que determinan la politica
y son las caracteristicas de cada politica las que crean sus procesos
decisionales especificos (Fernandez, 1999). Otros autores de corte
incrementalista, como Lindblom (1979) o Wildawsky (Pressman y
Wildavsky, 1988), parten de criticar los métodos racionales porque
éstos no toman en cuenta la complejidad que entrafian tanto las
decisiones como el proceso de implementacion. Sostienen de
manera similar que cada uno de los actores consigue un resultado
mas ajustado a sus intereses, partiendo siempre de ajustes
incrementales, sobre decisiones tomadas anteriormente.

Elementos centrales del incrementalismo dan la importancia que
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confieren el grado de consenso y la magnitud de cambio requerido.
Plantean que los grandes cambios provocan consensos menores y los
cambios menores concitan, por el contrario, grandes consensos. El
incrementalismo es un enfoque que estipula que las decisiones
politicas en curso dependen, en gran medida, de las decisiones
previas. Por definicion, las politicas incrementales desalientan la
controversia, recurriendo a la estrategia de desviarse en muy
pequefia medida de la ruta trazada por los arreglos y practicas
anteriormente establecidas (Braybrooke y Lindblom, 1963).
Consideramos que en la actual dindmica politica de México, el
enfoque que con mayor frecuencia se aplica, y por mucho en la
hechura de politicas publicas, es precisamente el incremental, ya que
hoy en dia son pocas las politicas publicas que vemos que en
realidad son novedosas, nunca antes aplicadas y que representan una
irrupcion de vanguardia en el escenario de acciones
gubernamentales, sino que mas bien a las ya existentes, se les
realizan frecuentes ajustes “marginales” como lo mencionara
Lindblom, buscando adecuarla, afio con afio 0 sexenio con sexenio,
a la realidad mas proxima de la sociedad que sufre el problema
publico. Ejemplos cruciales lo constituirian el mismo presupuesto
(principal politica publica visto desde un todo) o la politica
educativa o social, la cual al ser observada con detenimiento a través
del analisis, reporta pocos cambios de fondo desde 1990.

Como apreciamos, existen diversos enfoques de las politicas
publicas. Unos, en los que se incorporan analisis sistémicos,
reflexiones politicas, juridicas y socioecondmicas; otros, los que
enfatizan en los contenidos de las politicas y un grupo mas, que han
centrado sus estudios en el analisis de las diferentes fases o etapas
de las politicas publicas, por lo que cobran importancia los actores y
los estilos de decision.

Nos expone Mayntz (1985) con relacién a nuestra “nueva”
disciplina, que su hermana mayor, la administracion publica, en la
practica pierde su cardcter de instrumental, ejecutora de la voluntad
y consenso politico y el conocimiento especializado se constituye en
la base de su poder confiriendo a la administracion la capacidad de
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eludir las decisiones y objetivos politicos. El caracter instrumental
guarda relacion con el problema de legitimidad de la dominacién
politica. Desde el analisis de la administracion publica es importante
mas bien distinguir claramente entre el sistema administrativo como
un complejo de formas sociales reales, por un lado, y la funcion
administrativa por el otro.

De cualquier forma, los diversos métodos de estudio o de
enfoque de nuestra disciplina, facilita el entendimiento y la
eficiencia en la controvertida accidn del gobierno en nuestro entorno
social.

IV. CONCLUSIONES

La politica publica es una accién gubernamental que se
encuentra plenamente investida de legalidad, es pues una
consecuencia de la observancia del derecho y la operacionalizacion
de la ciencia politica.

Constituye el resultado de la accion del ente soberano a través
de su representante intermediario que con fundamento
constitucional, se apoya en la estructura estatal para cumplir con sus
fines. Asi pues, no concebimos la accidon de la instancia oficial, sin
la permanente presencia del tedrico de la ciencia politica, individuo
depositario de conocimientos especializados en lo que implica la
complejidad del aparato gubernamental.

Si bien las ciencias juridicas y politicas resultan anteriores a la
ciencia de politicas y nuestra posicion ha ido encaminada a
considerar a la tercera como una rama especializada de la segunda,
no concebimos un hacedor de politicas publicas, ni mucho menos
una analista o estudioso de las mismas, que no cuente con los
conocimientos genéricos del derecho que obligadamente enmarquen
la accion transformadora del ambito social al fundamento
constitucional, resultando la policy una contundencia materializada
del Principio de Legalidad, sendero obligado para cualquier
gobierno.
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Si el derecho crea a la administracion publica y ésta se
estructura en base a la ciencia politica, los resultados de estos tres
combinados daran luz de vida al ousput social que transforma
realidades populares y que Laswell habra tenido a bien encontrar un
campo de estudio que a inicios del siglo XXI sigue constituyendo
vanguardia en la investigacion especializada del actuar publico.
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LA MIGRACION COMO UN DERECHO
DE LA PERSONA

ADOLFO LOPEZ BADILLO”

SUMARIO: I. EL FENOMENO MIGRATORIO EN MEXICO Y EN EL MUNDO.
II. LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. III. ;LA
CIUDADANIA HA CREADO UNA CRISIS EN LA UNIVERSALIDAD DE LOS
DERECHOS HUMANOS? [V, UBICACION DEL DERECHO A LA MIGRACION EN
LAS DIMENSIONES DE LA PERSONA. V. EL DERECHO A LA MIGRACION Y LOS
DERECHOS HUMANOS. VI. CONCLUSIONES

La migracion internacional es un fendmeno de gran
importancia, no solo por sus impactos demograficos y econdmicos,
sino también por las implicaciones politicas que tiene al involucrar a
diferentes paises. Si bien sus efectos sobre la dinamica, estructura y
distribucion espacial de la poblacién son cada vez mas significativos
en Meéxico, es en los ambitos regional y local donde su
manifestacion es mas notoria.

En particular, el flujo de los trabajadores indocumentados
que se dirigen a Estados Unidos ha sido un tema de interés
permanente que suscita amplias discusiones. Asimismo, la creciente
inmigracion de centroamericanos, tanto de caracter laboral como de
refugiados, ha planteado nuevos retos politicos, sociales y
econdmicos, sobre todo desde la década de los afios ochenta del
siglo pasado.
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Humanos por la Universidad Complutense de Madrid. Subdirector de Control y
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La migraciéon de México hacia Estados Unidos, se trata,
como es bien sabido, de un fendmeno que se ha arraigado
profundamente en algunas regiones de México y que tiene su origen
en las amplias posibilidades que parece ofrecer el mercado de
trabajo en el vecino pais, en comparacion con las oportunidades
laborales y las condiciones econémicas y sociales que han
prevalecido en el nuestro a lo largo de muchos afios.

Este fendmeno migratorio no puede ser explicado sélo con
base en consideraciones de tipo macroecondomico, que a la postre
resultan insuficientes. Es importante tomar en consideracion los
cambios en la composicion de la poblacion migratoria a través de los
afios, asi como algunos de los mas notables y relevantes efectos
detectados en relacion a la legislacion aprobada en el vecino pais
para reducir la migracién de cardcter indocumentado. De igual
forma, es necesario tomar en consideracion a la poblacién
norteamericana, cuyas caracteristicas actuales y previsibles permiten
suponer la existencia de una creciente demanda de mano de obra, lo
cual podria introducir importantes variaciones en las relaciones
futuras entre México y los Estados Unidos.'

El fenémeno migratorio €s un tema muy basto, por lo que
tomando como base la experiencia laboral dentro del principal y mas
importante organismo nacional en México (CNDH) encargado de
proteger los derechos humanos, me ha llevado a realizar esta
investigacién del fendmeno migratorio desde el punto de vista de los
derechos humanos.

Recordemos que México es un pais expulsor, receptor y de
transito de trabajadores migratorios y en todas estas facetas, se
cometen serias violaciones a derechos humanos en contra de este
grupo vulnerable, sin embargo la solucion integral a esta situacion
requiere de un mayor analisis y amplia dedicacién

La experiencia personal de vivir en la frontera norte de
México, en el punto algido donde se da el cruce hacia los Estados
Unidos de Norteamérica, me lleva a reflexionar que la violencia en

' RODRIGUEZ Y GONZALEZ, Alejandro, Sandoval Arriaga, Alfonso,
“Migracion internacional en las fronteras norte y sur de México”, 1*. ed., Ed.
Consejo Nacional de Poblacion, México 1992, pp. 1- 3.
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los trayectos hacia la frontera y en la frontera misma, es uno de los
efectos mas negativos de la migracion de mexicanos y
centroamericanos. Los migrantes son victimas de una variedad de
delitos, desde el abandono del guia o “pollero”, hasta violaciones,
robo ¢ incluso la muerte.

Se tienen registro de violaciones a Derechos Humanos de los
migrantes por parte de los funcionarios federales, estatales y locales
en ambos lados de la frontera; sin embargo, hasta la fecha no han
sido suficientes los esfuerzos realizados por los gobiernos de ambos
paises para reducir las violaciones a los derechos humanos de los
migrantes, tanto por parte de particulares como de agentes oficiales.
En este contexto, cabe reconocer la loable e importante labor en pro
del fendmeno migratorio que realiza la Quinta Visitaduria General
de la CNDH, cuyo titular es el Maestro Mauricio Farah Gebara.

La emigracién mexicana de indocumentados, es el resultado
de la interaccion de factores situados en ambos lados de la frontera.
Estos factores son conocidos por todos, por lo que en el presente
trabajo de investigacion no pretendemos proponer soluciones a las
causas que originan el fendmeno, sino analizar una circunstancia
mas especifica, basada en la cuestion de la ciudadania.

Es inaceptable que una persona (en el caso de un mexicano)
goce de ciertas prerrogativas, llamadas Derechos Humanos, dentro
de un territorio, y mas aun, goce de la oportunidad de acudir a un
organismo protector de los Derechos Humanos (llamese Comision
Nacional o Estatal) en caso de necesitarlo, y que por el hecho de
cruzar una frontera se desvanezca en el aire todo ese sistema que lo
respaldaba, simple y sencillamente porque no goza de la ciudadania
del estado receptor.

Por tal motivo, en la presente investigacion, analizaremos
brevemente el fendmeno migratorio en México y el mundo; después
una caracteristica importante de los Derechos Humanos, me refiero
a la universalidad; para entrar a estudiar la ciudadania como una
posible excepcion de la misma; posteriormente ubicaremos el
derecho a la migracion en las diferentes dimensiones de la persona;
para finalmente plasmar algunas reflexiones respecto al derecho a la
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migracion y los Derechos Humanos.
I. EL FENOMENO MIGRATORIO EN MEXICO Y EL MUNDO

La migracion es un fenomeno que ha acompafiado al ser
humano durante toda su historia; a lo largo de los afios, hombres y
mujeres han tenido la necesidad de abandonar sus lugares de origen
con la finalidad de buscar mejores oportunidades en otras tierras que
les permitan mejorar su calidad de vida.

La teoria sobre la migracion internacional mas antigua y
mejor conocida tiene sus raices en los modelos desarrollados
originalmente para explicar la migraciéon laboral interna en el
proceso de desarrollo economico. De acuerdo con esta teoria y con
sus extensiones, la migracion internacional, asi como su contraparte
interna, estd causada por diferencias geograficas en la oferta y la
demanda de trabajo. Un pais con una gran reserva laboral respecto al
capital se caracteriza por un salario bajo; mientras que un pais con
una limitada reserva laboral respecto al capital se caracteriza por un
salario alto. Los diferenciales salariales resultantes hacen que los
trabajadores de los paises con salarios bajos, o con exceso de oferta
laboral, se muevan hacia los paises con salarios altos o con escasez
de oferta laboral.>

La historia moderna de la migraciéon internacional puede
dividirse, a grandes rasgos, en tres periodos: el mercantil, el
industrial y el posindustrial. En el periodo mercantil, entre 1500 y
1800, los flujos migratorios fueron dominados por Europa, como
resultado de los procesos de colonizacion y crecimiento econémico.
Durante aproximadamente 300 afios, los europeos colonizaron y
habitaron grandes extensiones de las Américas, Africa y Oceania y,
aunque se desconoce el numero exacto de emigrantes, el flujo fue lo
suficientemente grande como para asegurar el dominio de Europa

2 DURAND, Jorge y Massey, Douglas S., “Clandestinos, Migracion México —
Estados Unidos en los albores del siglo XXI”, Durand, Jorge y Massey, Douglas S.,
1% ed., Ed. Universidad Auténoma de Zacatecas, México, 2003, p. 14.
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sobre amplias regiones del mundo.

Durante el periodo de emigracién industrial, el cual inicid
en el siglo XIX, tuvo sus raices en el desarrollo econoémico de
Europa y la paulatina industrializacién de las antiguas colonias del
Nuevo Mundo. Entre 1800 y 1925, mas de 48 millones de personas
dejaron los paises industrializados de Europa en busca de una nueva
vida en las Américas y en Oceania. De estos emigrantes, 85% se
desplazd hacia: Argentina, Australia, Canadd, Nueva Zelanda y
Estados Unidos. Los emigrantes salieron principalmente de Gran
Bretafia, Italia, Noruega, Portugal, Espafia y Suecia, paises que
exportaron una produccion considerable de su poblacion durante el
periodo de industrializacion.

Por su parte, México, durante este periodo, era considerado
el cuerno de la abundancia, que sélo requeria de colonos para
empezar a producir. Se llevaron a cabo diversos programas que
fomentaron la inmigracién europea, pero las corrientes de migrantes
nunca llegaron a ser numerosas. Por el contrario, a finales del siglo
XIX ya habia iniciado la corriente emigratoria de campesinos
mexicanos hacia Estados Unidos.

El periodo de migracion posindustrial inicié en la década de
los sesenta, y constituy6 una ruptura bastantes clara con el pasado.
En lugar de verse dominada por el flujo desde Europa hacia un
numero determinado de antiguas colonias, la inmigracion se
convirtié en un fendmeno realmente global, puesto que aument6 el
numero y la variedad tanto de paises de origen como de paises
receptores. La migracion posindustrial atrajo habitantes de paises
densamente poblados, hacia regiones industriales densamente
pobladas y economicamente desarrolladas.

A vpartir de 1960 Europa ha contribuido con un muy
pequefio namero de emigrantes a los flujos mundiales, mientras que
los flujos provenientes de Africa, Asia y Latinoamérica han
aumentado considerablemente. Hacia 1990, la migracion
internacional se habia convertido en un verdadero fenémeno
global.?

3 DURAND, Jorge y Massey, Douglas S., Op. Cit., pp. 11- 14.
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De acuerdo a datos arrojados por el informe sobre Derechos
Humanos que emiti6 la Organizacion de las Naciones Unidas en el
2003, los flujos migratorios en el mundo muestran que la migracion
se ha incrementado en el ultimo siglo, ya que actualmente 175
millones de personas viven fuera de sus paises de origen, lo cual
representa aproximadamente el 3% del total de la poblacion
mundial.®

Los motivos que obligan a las personas a dejar sus paises de
origen pueden ser multifactoriales, sin embargo, diversos estudios
realizados sobre este fendmeno coinciden en sefialar que la pobreza,
la falta de oportunidades, el desempleo, la inseguridad, las guerras
civiles y las persecuciones, son las causas principales que alimentan
de manera directa la migracién mundial.

De igual forma, los constantes conflictos politicos, étnicos y
religiosos que se suscitan en el seno de una gran cantidad de paises
en el mundo, obligan a sus habitantes a emigrar; todo esto sumado a
los constantes desastres naturales derivados del calentamiento
global.

Como ejemplo de las persecuciones como factor que origina
el fendmeno migratorio, podemos citar que en el afio 2001,
aproximadamente 900 mil personas solicitaron refugio en algun
lugar del mundo, provenientes de paises como Afganistan, Irak,
Turquia, Yugoslavia, China, Republica Democratica del Congo,
Somalia e Iran; y para el 2002, la cantidad ascendi6 a 12 millones.

No podemos olvidar que en la actualidad, la sociedad
internacional esta experimentando un proceso de cambio que posee
multiples aspectos pero que, en lo esencial se caracteriza por una
“globalizacion” tanto de los mercados como de las redes de
comunicaciones, lo que desborda, en uno y otro caso, las fronteras
estatales. Lo anterior da como resultado la evolucién de conceptos
que hasta hace unos afios pensdbamos eran inamovibles, como es el
caso del término “Soberania”.

O como bien lo apunta Ignacio Carrillo Prieto, “la incesante
construccion y reconstruccion del concepto soberania, como lo

4 ONU-PNUD. Informe sobre Desarrollo Humano 2003.
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atestigua la ingente bibliografia, se explica de admitir que equivale a
la racionalizacién juridica del poder, a la transformacion del poder
de hecho en poder de derecho”.’

Lo verdadero es que no podemos pensar en una integracion
global que trae aparejada una comunicacion global, sin que se
suscite una migracion global.

La migracion mexicana, al igual que las que se dan en el
resto del mundo, es un fenémeno que se ajusta a las anteriores
premisas, alimentado por la bilateralidad de la economia mas
poderosa del mundo que precisa de una demanda de mano de obra, y
la oferta laboral de un pais con una economia emergente.

Al referirnos al flujo de mexicanos hacia Estados Unidos, el
complejo fendmeno tiene ademas profundas raices historicas y
sostén de lazos familiares y sociales interconectados entre ambos
paises y muy probablemente es el flujo migratorio contemporaneo
con mayor antigiiedad en el ambito mundial.

Durante el siglo XX, se pueden distinguir cinco etapas o
fases de la emigracion mexicana a Estados Unidos, con una duracion
aproximada de 20 a 22 afios cada una. La primera se conoce como la
fase del “enganche” (1900 — 1920) que arrancé con el siglo, en
pleno esplendor del régimen porfiriano, y se caracterizd por la
combinacion de tres fuerzas que impulsaban y desarrollaron el
proceso: el sistema de contratacion de mano de obra privado y
semiforzado, conocido como el enganche; la Revolucion mexicana y
su secuela de decenas de miles de “refugiados” y el ingreso de
Estados Unidos en la Primera Guerra Mundial, que limité la llegada
de nuevos inmigrantes europeos y demandd, de manera perentoria,
mano de obra barata, joven y trabajadora, proveniente de México.

> CARRILLO Prieto, Ignacio, “Algunas tendencias actuales de la teoria del
derecho”, 2°. ed. Ed. Universidad Nacional Auténoma de México y Fondo de
Cultura Econémica, México, 2001, p. 83.
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La segunda fase, conocida como de las “deportaciones”, se
caracterizd por tres ciclos de retorno masivo y uno de deportaciones
cotidianas llevado a cabo por la entonces recién creada Patrulla
Fronteriza (1924). Las deportaciones masivas fueron justificadas
con el argumento de crisis economicas recurrentes.

La tercera fase se le conoce como el periodo “bracero”
(1942 — 1964). Esta fase inicio por la urgencia que tenia Estados
Unidos de contar con trabajadores, dado su ingreso a la Segunda
Guerra Mundial. Luego el programa se prolongé dos décadas mas
debido al auge econdémico de la posguerra.

El cuarto periodo se conoce como la era de los
“indocumentados” (1965 — 1986), cuando de manera unilateral
Estados Unidos decidid dar por terminados los convenios braceros y
optd por controlar el flujo migratorio con tres tipos de medidas
complementarias: la legalizaciéon de un sector de la poblacion
trabajadora, bajo el sistema de cuotas por pais; la
institucionalizacién de la frontera para dificultar el paso y limitar el
libre transito, y la deportacidn sistematica de los trabajadores
migrantes que no tuvieran sus documentos en regla.

La ultima y quinta fase de este siglo inicié en 1987 con la
puesta en marcha de la Immigration Reform and Control Act
(IRCA), y la hemos calificado como la etapa de la legalizacion y la
migracién clandestina.

Estas cinco fases ponen en evidencia un movimiento
pendular de apertura de la frontera y reclutamiento de trabajadores,
por una parte, y cierre parcial de la frontera, control fronterizo y
deportacion, por otra.®

La migracion hacia los Estados Unidos de América va a
seguir dandose mientras prevalezcan las diferencias salariales y no
se estructuren las condiciones econOmicas que arraiguen al
mexicano, traducidas en fuentes de empleo mejor remuneradas.

La migracion ha sido el tema predominante en la agenda
bilateral México — Estados Unidos, y todo apunta que como asunto

$ DURAND, Jorge y Massey, Douglas S., Op. Cit., pp.47 y 48.
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contencioso seguird prevaleciendo durante la proxima década. Con
tristeza vemos que este tema se encuentra subordinado a otros como
la lucha contra el terrorismo y el combate al narcotrafico. El
predominio de criterios de seguridad nacional sobre aspectos
sociales, econdémicos y politicos, nos conduce irremediablemente a
la negacion de los derechos fundamentales de los migrantes. Es
innegable que después de los ataques terroristas del 11 de
septiembre de 2001, para los Estados Unidos de Norteamérica la
seguridad se ha convertido en la prioridad nacional y las medidas
instrumentadas para garantizarla trascienden de manera directa en la
migracion, confundiendo en algunas situaciones migrantes con
terroristas.”’

Como datos generales de la emigracion de mexicanos hacia
Estados Unidos, la cual es imprescindible que deje de ser
considerada como un fendémeno y convertirse en una politica de
estado, basada en una cultura de respeto y proteccion a los Derechos
Humanos, podemos mencionar que los recursos economicos
enviados por los emigrantes por concepto de remesas es la segunda
fuente mas importante para la economia nacional, después del
petroleo.

Asimismo, se tiene registro de que en la actualidad mas de
500 mil mexicanos emigran al afio hacia los Estados Unidos de
Norteamérica en busqueda de mejores oportunidades de vida o
simplemente reunirse con sus familiares, ya que en dicho pais viven
cerca de 22 millones de mexicanos, distribuidos en diferentes
estados de la unién americana.

Derivado de la politica de control de fronteras de EU, al afio
mueren cientos de mexicanos; en el 2006, en su intento por ingresar
al pais mas poderoso del mundo murieron 426 mexicanos y se
llevaron a cabo mas de 920 detenciones por parte de las autoridades
fronterizas de EU; durante los primeros meses del 2007 murieron en
el desierto de Arizona 177 migrantes; lo anterior de acuerdo a

" ESCOBAR Valdez, Miguel, “El muro de la vergiienza”, Ed. Grijalbo, México,
2006, pp. 10— 12.
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informacién proporcionada por la Secretaria de Relaciones
Exteriores de México.

Es innegable la importancia que reviste el estudio de la
emigracion en México, con la finalidad de establecer las causas que
la originan y presentar soluciones, pero resulta imprescindible
analizar el fundamento filoséfico de este fendmeno como un
derecho de la persona, una facultad que tiene como ser “humano” a
buscar mas y mejores oportunidades de vida, que le permitan
desarrollarse plenamente dentro de una sociedad.

Aunado a lo anterior, la propia naturaleza traslaticia de la
persona no le permite quedarse en un solo lugar y en uso de su
derecho primario de la libertad, lo hace tener la necesidad de
proyectarse hacia el exterior, convivir con otras personas, asociarse
y convivir con sus semejantes, lo que a su vez desborda una gran
cantidad de relaciones espirituales, econdmicas y sociales.

No obstante es importante hacer notar la vigencia, validez y
alcance de este derecho, asi como su negacidn, restriccion y en
algunos casos hasta la supresion de este derecho dentro de las
politicas actuales y situaciones y status juridicos reconocidos por
todos los sistemas del mundo como es el caso de la ciudadania, la
cual en determinado momento merma los derechos humanos, como
lo veremos a continuacion.

II. LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Los derechos humanos son considerados como innatos o
inherentes a la naturaleza de la persona, primarios o fundamentales.
De igual forma pueden ser considerados como inmutables, eternos,
supratemporales y universales. Se les concedi6o todas estas
caracteristicas como si se hubiera querido a todo trance asignarles
una consistencia y una definitividad que los sustrajera de toda
discusion futura, y los resguardara para siempre, a favor de todos, en
todas partes, y nada mas por la sencilla, pero trascendente razon, de
pertenecer a la persona. El ser humano, siempre fue, es, y sera
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persona. Y siempre le sera debido el reconocimiento de los derechos
que le son inherentes por ser persona, por poseer una naturaleza
humana.

De acuerdo al Diccionario Juridico Mexicano, los derechos
humanos son el conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y
pretensiones de caracter civil, politico, econoémico, social y cultural,
incluidos los recursos y mecanismos de garantia de todas ellas, que
se reconocen al ser humano, considerado individual y
colectivamente.®

Desprendiéndose de lo anterior que en la doctrina de los
derechos humanos subyace una exigencia ideal; que la formulacion
de los derechos humanos se postula como universalmente valida;
que los derechos humanos son superiores y anteriores al Estado vy,
por eso mismo, inalienables e imprescriptibles, y, que los derechos
humanos significan una estimativa axioldgica en virtud del valor
justicia, que se impone al Estado y al derecho positivo.”

Hoy en dia la universalidad de los derechos humanos es un
extremo aceptado, que no puede ponerse en duda y respecto del cual
no es posible echar marcha atréas. Esta caracteristica de los derechos
humanos encuentra su fundamento en diversas circunstancias
propias de la persona como ser humano, como es el caso de la
igualdad de todos frente al derecho; del concepto mismo de persona
humana; de la dignidad y la proscripcion de toda discriminacién
basada en cuestiones de nacionalidad, raza, religion, ideologia, sexo,
etc.

Esta universalidad resulta asimismo de un concepto, que
estd en el fundamento mismo de los derechos humanos: la dignidad,
consustancial e inherente a la personalidad humana.

® DICCIONARIO DE DERECHO JURIDICO MEXICANO, Instituto de

Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México; Ed. Porrua,
México 2007 , p. 1268.

° BIDART Campos, Germén J., “Teoria General de los Derechos Humanos”, 2%
ed., Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993, pp. 29 y 30.
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La universalidad de los derechos humanos, quiere significar
que le son debidos a la persona (a cada uno y a todos) en todas
partes (es decir, en todos los Estados), pero conforme a la situacion
histérica, temporal y espacial que rodea a la convivencia de esas
personas en ese Estado. La exigencia del valor no traza limites
sectoriales, ni en cuanto a espacios territoriales, ni en cuanto a
ambitos humanos; pero se acomoda a los ambientes histéricos que
se circunscriben geografica y poblacionalmente.'®

La universalidad de los derechos humanos es posible
asociarla con varias ideas propias de estos derechos, dentro de las
cuales podemos citar las siguientes:

a. Encuentra una interrelacion con la necesidad de
conceptualizar éstos derechos con toda la humanidad y por ende,
con la comunidad mternacional en su conjunto.

b. Supone una idea de integridad de los derechos humanos,
es decir que éstos derechos son de todas las esferas del derecho:
civiles, politicos, econdémicos, sociales, culturales y los
denominados nuevos derechos, es decir, aquellos nacidos de los
triunfos de la persona frente al Estado, que van siendo
progresivamente reconocidos por el derecho.

¢. Los Derechos Humanos deben ser respetados y
garantizados por el Estado en relacion con los demads individuos, sin
perjuicio del respeto directo que el Estado debe asegurar, a través de
la conducta de todos sus agentes.

d. Siguiendo a René Jean Dupuy, los derechos humanos son
parte del patrimonio comiin de la humanidad. La idea del patrimonio
comun de la humanidad lleva en si, necesariamente, el concepto de
universalidad. Es otra via, hoy muy importante, para arribar a la
fundamentacién de la universalidad de los derechos humanos.

e. La universalizacion de los Derechos Humanos encuentra
relacion con el fendmeno de la mundializacion, la cual,
conceptualizada positivamente puede reformar esa universalizacion
de la que hablamos, acorde con la diversidad cultural existente en el

10 BIDART Campos, Germéan J., Op. Cit., pp. 34.
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planeta.

f. Finalmente, es posible establecer que la idea de la
universalidad de los derechos humanos y del contenido que ella
implica, es algo consustancial con la civilizacién humana en su
actual grado de desarrollo. Es la necesaria garantia del presente y
constituye la seguridad del futuro. Sin la aceptacion del principio de
la universalidad es imposible avanzar en el proceso de la proteccion
internacional.

2.1 LA UNIVERSALIDAD DESDE DOS PUNTOS DE VISTA.

Siguiendo a Ferrajoli, la universalidad de los derechos
fundamentales puede ser estudiada desde dos distintos puntos de
vista; el primero, desde la teoria del derecho, la universalidad
tendria que ver con la forma en que estan redactados los preceptos
que contienen derechos. Si su forma de redaccién permite concluir
que un determinado derecho se adscribe universalmente a todos los
sujetos de una determinada clase (menores, trabajadores,
campesinos, ciudadanos, mujeres, indigenas; lo importante es que
esté adscrito a todas las personas que tengan la calidad establecida
por la norma) entonces estamos ante un derecho fundamental. Si por
el contrario una norma juridica adscribe un derecho solamente a una
parte de los miembros de un grupo, entonces no estamos trente a un
derecho fundamental sino ante un derecho de otro tipo.

A partir de esa distinta forma de asignacion del derecho, el
propio Ferrajoli distingue entre los derechos fundamentales
(asignados universalmente a todos los sujetos de una determinada
clase) y los derechos patrimoniales (asignados a una persona con
exclusion de los demas; asi la libertad de expresion, al ser
reconocida constitucionalmente como un derecho de toda persona,
seria un derecho fundamental, mientras el derecho fundamental
sobre un bien mueble (derecho que comprende su uso y disposicion)
excluye de su titularidad a cualquier persona.’

i FERRAJOLI, Luigi, citado por Carbonell, Miguel, “Los Derechos
Fundamentales en México”, 2*. ed., Ed. Universidad Nacional Auténoma de
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2.2 LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS.

Ahora bien, la universalidad de los derechos humanos vista desde el
punto de vista de los diferentes instrumentos internacionales de esta
materia tan importante, encuentra su principal fundamento en la
Carta de las Naciones Unidas de 1945, la cual es considerada por
muchos como un instrumento con vocacion de universalidad, ya que
plasmo en su Predambulo que "la fe en los derechos fundamentales
del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana" y se
construyd con el propésito de realizar la cooperacion internacional
para "el desarrollo y estimulo a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion", esto ultimo de acuerdo a lo
establecido en su articulo 13.

Para la Carta de las Naciones Unidas, todos los seres
humanos, sin ninguna exclusién o discriminacion, son titulares de
los derechos, a que ella se refiere. Naturalmente esta necesaria
universalidad de los derechos humanos no significa desconocer la
proyeccion en el tema de los derechos humanos de las diversidades
culturales y las particularidades regionales.

No solo la Carta prevé la existencia de acuerdos cuyas
actividades "sean compatibles con los Propdsitos y Principios de las
Naciones Unidas" (art. 52.1), sino que el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia - anexo a la Carta y que forma parte
integrante de ésta (art. 92 de la Carta) - hace referencia a "las
grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del
mundo” (art. 9). De tal modo se reconoce implicitamente que estas
grandes civilizaciones y sistemas juridicos pueden, en multiples
cuestiones, tener particularidades y singularidades que no han de
afectar la universalidad, pero que no pueden olvidarse ni
desconocerse. '

México, Porria y Comision Nacional de los Derechos Humanos; México, 2006, p.
14.

12 Ideas tomadas de: GROS ESPIELL, Héctor, “Estudios sobre Derechos
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2.3 LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 siguio el criterio universalista de la Carta de las
Naciones Unidas.

Este caracter se reafirmé con la denominacion de la
Declaracion de 1948 como "universal", y no como internacional,
propuesta por René Cassin para destacar justamente el caracter
universal. Se refiere a todos los integrantes de la comunidad
internactonal, incluidos la totalidad de los seres humanos, cualquiera
que fuera su pertenencia estatal, su ideologia, su religién o su sexo,
otorgandole ese caracter universal. Esto la diferencia de un texto que
fuera simplemente internacional por el acuerdo de los Gobiernos
Representantes de los Estados que la adoptaron en la Asamblea
General.

Con base en estas ideas la Asamblea General proclamé la
Declaracion "como ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse", a fin de que se logre el respeto de esos
derechos y libertades y "su reconocimiento y aplicacion universales
y efectivos".

Puede decirse que asegurar la universalidad de los derechos
humanos fue una de las ideas fundamentales en las que se basoé la
Declaracion y la voluntad de lograr la aceptacion de esta
universalidad constituyé uno de los objetivos esenciales que la
Declaracion busco.

La Declaracién proclama derechos iguales de todas las
personas. Esto significa tomarlos en cuenta con sus identidades
respectivas y con sus diferencias. Se reivindica asi el derecho a la
diferencia, que es esencial para que la identidad de todos los seres
humanos, sea una realidad verdadera y cierta.’

Recordemos que aunado a la universalidad, como

Humanos” Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Ed. Juridico
Venezolano, Caracas 1985, pp. 125y ss.
13 Ideas tomadas de: GROS ESPIELL, Héctor, Op. Cit., pp. 136y ss.
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caracteristica de los derechos fundamentales, éstos también son
incondicionales e inalienables. Son incondicionales porque
unicamente se encuentran supeditados a los lineamientos y
procedimientos que determinan los limites de los propios derechos,
es decir, hasta donde comienzan los derechos de los demads o los
justos intereses de la comunidad. Son inalienables, porque no
pueden perderse ni transferirse por voluntad propia, es decir, son
inherentes a la dignidad humana.

IIl. LA CIUDADANIA HA CREADO UNA CRISIS EN LA
UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS?

- Una vez analizada la universalidad de los derechos
humanos, podemos afirmar que hasta esa época (1945) ésta
caracteristica se creia inamovible, sin embargo, diversos estudios
realizados desde diferentes perspectivas, como es el caso del
fenomeno migratorio, la globalizacién y la ciudadania, se ha
establecido que la universalidad
de éstos derechos, puede llegar a encontrarse en una crisis dentro de
los estados democraticos

Para estar en posibilidades de estudiar esta tendencia
respecto a la crisis de la universalidad de los derechos humanos,
partiremos del concepto de derecho fundamental que lo define como
todo aquel derecho subjetivo que corresponde universalmente a
todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar."

Tomando como base la anterior definicién, la cual
presupone la existencia de una condicion, situacion o status de sus
destinatarios, serd necesario en un primer momento definir el
término status; cabe recordar que histéricamente en el lenguaje
juridico de los siglos XV y XVI, se muestra que el significado
comun del término status de situacidn, se dio mediante el

" FERRAJOLI, Luigi, “Derechos y Garantias. La Ley del mas débil”, 5* ed., Ed.
Trotta, Madrid, 2006, p. 37.
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aislamiento del primer término de la expresion clasica status rei
pubblicae; empero, en la definicion citada la palabra status hace
referencia a la condicion de un sujeto, prevista dentro de una norma
juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas o autor de los actos que son ejercicio de
éstas."’

Respecto a la universalidad, como ya lo hemos mencionada
en parrafos anteriores, Ferrajoli ha establecido que ésta no es
absoluta, sino relativa en base a los fundamentos en los que se basan
o predican. En la definicién citada sobre derechos fundamentales,
apreciamos que los destinatarios de los derechos subjetivos de los
que se habla se encuentran predeterminados y catalogados ya sea
como persona, ciudadano o simplemente como persona con
capacidad de obrar.

En base a la definiciébn multicitada tenemos como
consecuencia que los derechos humanos o fundamentales se
encuentran supeditados a condiciones juridicas como es el caso de la
ciudadania y la capacidad. Desde el punto de vista del fenomeno
migratorio, tema de estudio de esta investigacion, podemos afirmar
que los derechos que en determinado momento pudieran ser
reconocidos por el Estado, encuentran una condicionante llamada
ciudadania, por lo que el Estado se limita a respetar derechos de
caracter fundamental unicamente a aquellos que rednen las
caracteristicas para ser considerados como ciudadanos o nacionales
de ese Estado, quedando fuera aquellos que por necesidades
extremas han inmigrado al Estado receptor.

Podemos observar que tanto la ciudadania y la capacidad,
son factores que en determinado momento marcan una diferencia
que aun delimitan la igualdad de las personas dentro del mundo
globalizado en el que nos encontramos actualmente'®. Estos factores
pueden asumir dos parametros para clasificar los derechos
fundamentales: los derechos de la personalidad y los derechos de la

15 BOBBIO, Norberto, “Gobierno y Sociedad. Por una Teoria General de la
Politica”, ed. 6%, Ed. FCE, México, 1998, pp. 36 v ss.
' FERRAIJOLI, Luigi, Op. Cit., p. 40.
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ciudadania, que corresponden, respectivamente, a todas las personas
y solo a los ciudadanos, dando como consecuencia la existencia de
una crisis en la universalidad de los derechos humanos,
contraviniendo esta postura a la generalmente aceptada de que los
derechos humanos son eminentemente universales.

No obstante lo anterior, es importante resaltar, como lo
menciona Carbonell, que la homogeneidad social ha dejado de ser el
matiz que distingue a los ciudadanos de los extranjeros, y si en
consecuencia se acepta que la convivencia de un nimero importante
de grupos sociales estard marcada por el pluralismo social y étnico,
se hace indispensable dejar atras la teoria de la ciudadania y acoger
ese pluralismo bajo la proteccion de un ordenamiento constitucional
que reconozca, en condiciones de igualdad derechos fundamentales
para todos.

La ciudadania como sfatus necesario para ser titular de los
derechos fundamentales se devela con todo su rigor cuando se opone
a los inmigrantes (legales o ilegales), a los refugiados y a los
apatridas."’

Ahora bien, la doctrina ha establecido diversas
clasificaciones respecto al término derecho; una que lo clasifica en
derecho subjetivo y objetivo; otra en derecho publico, privado y
social; una mas en vigente, positivo y natural'®; sin embargo, para
efectos de la presente investigacion analizaremos aquella que lo
clasifica en cuatro clases de derechos; los humanos, los publicos, los
civiles y los politicos.

Los derechos humanos son reconocidos a todos las
personas; los publicos, solo son reconocidos a los ciudadanos; los
derechos civiles a todas las personas capaces de obrar; y, finalmente
los derechos politicos son reconocidos a los ciudadanos con
capacidad de obrar.

Dentro de los derechos humanos podemos mencionar el
derecho a la vida y a la integridad de la persona, la libertad personal,

17 CARBONELL, Miguel, Op. Cit. p. 26.
'* GARCIA MAYNES, Eduardo, “Introduccion al Estudio del Derecho”, 14* ed.,
Ed. Porriia, México 2002, p. 86.
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la libertad de conciencia y de manifestacion del pensamiento, el
derecho a la salud y a la educacion y las garantias penales y
procesales.

Los derechos publicos abarca el derecho a la residencia y
circulacién dentro del territorio nacional, los de reunion y
asociacion, el derecho al trabajo, el derecho a la subsistencia y a la
asistencia de quien es inhabil para el trabajo.

Dentro de los civiles encontramos la potestad de negociar, la
libertad contractual, la libertad de elegir y cambiar de trabajo, la
libertad de empresa, el derecho de accionar en juicio, y en general,
todos los derechos potestativos en los que se manifiesta la
autonomia privada y sobre los que se funda el mercado.

Finalmente los derechos politicos abarcan el derecho al
voto, el de sufragio pasivo, el derecho a acceder a cargos publicos y,
en general, todos los derechos potestativos en los que se manifiesta
la autonomia politica y sobre los que se fundan la representacion y
la democracia politica."”

La teoria que presenta Ferrajoli en cuanto a la clasificacion
de los derechos es imposible su aplicacion dentro del fenémeno
migratorio ilegal, ya que los migrantes si bien en cierto no cuentan
con la ciudadania del Estado receptor, y por ende no se les
reconocen sus derechos publicos, civiles y politicos, también lo es
que los Estados receptores dificilmente les respetan sus derechos
humanos, ya que no cuentan con una politica de estado encaminada
a la proteccion de dichos derechos, o tal vez la existencia de un
organismo encargado de hacer cumplir esa universalidad de los
derechos humanos de la que se ha hablado, por lo que en la mayoria
de los casos los mismos sistemas estatales reducen a su minima
expresion la proteccion, reconocimiento y respeto de los derechos
humanos unica y exclusivamente a aquellos que tengan el stafus de
ciudadano.

Bajo este esquema, es imprescindible que los Estados
democraticos tendran que trabajar arduamente para realizar las

' FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit., p. 40.
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reformas constitucionales necesarias y consagrar dentro de sus
sistemas juridicos, politicas de gobierno compatibles con el discurso
sobre la universalidad de los derechos humanos. Carbonell opina
que debera contemplarse dentro del régimen constitucional del asilo
(v del status de los extranjeros en general) la posibilidad de
considerar como asilados a personas que salgan de sus paises por
motivos simplemente humanitarios, es decir no por persecuciones
politicas o religiosas, sino por las miserables condiciones
econdmicas en las que se encuentran obligados a sobrevivir en sus
naciones de origen, por la negacion, en suma, de los derechos
sociales, econémicos y culturales.

Es necesario dejar en claro que hoy en dia la ciudadania es
una condicién para determinar la titularidad de los derechos
fundamentales; por lo que es indispensable avanzar hacia la
superacion de la vision estatalista de los derechos y crear formas de
adscripcion y tutela de los mismos que puedan ir mas alla de las
fronteras y de las pertenencias nacionales.”’

IV. UBICACION DEL DERECHO A LA MIGRACION EN LAS
DIMENSIONES DE LA PERSONA.

En los parrafos siguiente estableceremos una ubicacion
aproximada del derecho que tiene la persona de emigrar, de elegir el
lugar ideal para desarrollarse en todos los aspectos de su vida,
aunque eso implique en determinado momento dejar atras su tierra,
sus costumbres, su familia y su gente y hasta cierto punto el
reconocimiento pleno de sus derechos humanos, ya que dentro del
contexto global en el que estamos inmersos actualmente la
migracion se da cominmente bajo un esquema de ilegalidad en el
que los emigrantes al no contar con la ciudadania del Estado
receptor se encuentran vulnerados una gran parte de sus derechos
que le corresponden por el simple hecho de ser humano.

20 CARBONELL, Miguel, Op. Cit., pp. 27 y 28.
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Recordemos que el Derecho Romano definié el término
justicia como “La constante y perpetua voluntad de dar a cada quien
lo que le corresponde”, sin embargo, es necesario aclarar que la base
filosofica de esta definicion clasica del término es el valor propio de
cada persona, de cada ente que por sus caracteristicas propias de
dignidad, raciocinio e inteligencia constituyen un ser "humano”.

Los derechos de la persona han constituido siempre uno de
los pilares fundamentales de la lucha por el Derecho, de igual forma
constituy® un pilar imprescindible para el nacimiento y evolucién
del Estado Moderno en el siglo XVI; sin embargo, para estar a la
altura de la dignidad humana, el Derecho reconoce y protege la
libertad de las personas, como seres moralmente independientes y
auto responsables.

Los derechos de la persona, basados en la exigencia moral
de respetar la dignidad humana, parten del hecho ontoldgico de la
autodeterminacion del ser humano. Por eso las personas son capaces
de Derecho, capaces de obrar y juridicamente responsables.

La persona es un ser con un espiritu encarnado en la razon,
que actua en el mundo como una totalidad, pero abierto en todo
momento a interrelacionarse con los demdas seres, caracteristica
esencial que nos distingue de los demas entes vivientes.

En la persona podemos distinguir tres dimensiones espacio
— temporales, dentro de las cuales se encuentran clasificadas todas y
cada una de las necesidades mas indispensables para su subsistencia,
traducidas frente al Estado como derechos fundamentales:

En primer lugar tenemos la dimensién material de la
persona, basada en la evidencia de que es un ser viviente y corporeo,
visible a la vista y palpable al tacto, de la cual se derivan las
facultades fundamentales del Derecho a la vida, a la integridad
fisica, a usar y disponer de los bienes materiales para la subsistencia,
Derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, Derecho a la
propiedad y derecho al trabajo.

En segundo lugar tenemos el aspecto personal, el cual se
encuentra intimamente ligado con cuestiones espirituales, culturales
¢ histdricas; en este aspecto encuentra su fundamento el derecho a
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profesar libremente una religion, a buscar en todo momento la
verdad de las cosas y de los fenomenos naturales, a expresar y
difundir el pensamiento, a educar a sus hijos, a la legalidad y
seguridad juridica y a participar en la vida ptblica.

En tercer lugar tenemos el aspecto religioso, es aquel que
hace alusion al Derecho de ir hacia Dios y de no entregar el alma al
Estado; a la clase social o a la raza. Las sociedades politicas pueden
pedir a los ciudadanos el sacrificio de la vida, pero jamas pueden
pedir el sacrificio del alma.”'

Bajo este esquema, estas tres dimensiones llegan a justificar
filosoficamente el derecho y la inquietud de la persona de buscar
mejores oportunidades de vida en un territorio distinto al que lo vio
nacer, por lo que el ser humano bajo un esquema de universalidad
tiene esa prerrogativa de emigrar a lugares que le permitan
desarrollarse plenamente, sin embargo, debido a los paradigmas
juridicos basados en un status de ciudadania, la persona encuentra
grandes limitaciones en cuanto al respeto de sus derechos humanos,
dejando al descubierto una clara contradiccion entre los derechos de
la persona y los derechos del ciudadano.

El nacimiento de organizaciones internacionales como es el
caso de la Organizacidn de las Naciones Unidas (ONU), dio como
consecuencia que los estados que forman parte de ella reconocieran
a través de los diferentes instrumentos internacionales, que los
derechos humanos sean caracterizados como fundamentales, no solo
dentro de los Estados constitucionales que los reconocen como
dogmas, sino como derechos supraestatales a los que los Estados se
encuentran obligados en el plano internacional, es decir, derechos de
las personas con independencia de sus diversas cindadanias.

En la actualidad y debido a fendomenos como el de la
globalizacion y de las migraciones ilegales masivas, nos damos
cuenta que existe el riesgo de que se cumpla en la practica, la tesis
de los derechos de ciudadania que hace afios presentd Thomas
Marshall (1950).

2! BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin, “Filosofia del Derecho”, Ed.
Porrtia, México 2001, p. 762.
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Las caracteristicas de la teoria de Marshall las podemos
resumir de la siguiente forma:

1.- Identifico a la ciudadania con todo un conjunto de
derechos civiles, politicos y sociales.

2.- Entendio el concepto ciudadania como un presupuesto de
los derechos fundamentales, incluyendo los de las persona.

3.- La ciudadania ocupé el lugar de la igualdad.

4.- Queria fundamentar teéricamente los derechos sociales.”

Es evidente que dicha teoria encuentra una contradiccion
con las Constituciones modernas, ya que actualmente no es posible
que un Estado garantice la proteccion de los derechos humanos
dentro de su texto fundamental unicamente a sus ciudadanos, ya que
¢stos le conciernen a cualquier persona. Asimismo, pone en riesgo
una de las caracteristicas imprescindible de los derechos humanos y
de la que ya hemos hecho mencion con antelacion, me refiero a la
universalidad.

4.1 IMPACTO DE LA MIGACION EN LA PERSONA

Cuando hablamos de migracién, entendemos aqui no la
mera movilidad de los individuos a través del espacio, sino la
movilidad del lugar de residencia.

Una opinién muy difundida afirma que el alejamiento del
lugar de origen equivale casi automaticamente a la pérdida del
patrimonio cultural y, por ende, de la identidad que se nutre del
mismo. De este modo, el destino de todo migrante seria la
asimilaciéon a la cultura de la sociedad receptora. Incluso, el
migrante que retorna a su lugar de origen ya no seria el mismo que
parti6, sino casi un extranjero en su propia tierra, una especie de
inadaptado social que por su sola presencia erosiona las costumbres
locales y constituye un foco de innovacion.

Los fenémenos migratorios no solo producen cambios

22 FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit., p.55.

47



ADOLFO LOPEZ BADILLO

considerables en los comportamientos culturales y en la
autopercepcion (identidad) de los actores sociales, dando como
resultado obligado algin tipo o grado de aculturacién.; sino
también, consecuencias graves como los impactos psiquicos y
sociales, traumas recibidos en el proceso migratorio que a la larga
pueden acarrear mayores problemas psicosociales y de salud, que
significan cargas econdmicas que los paises receptores no quieren
pero si fomentan con sus medidas de control; otras consecuencias
son la marginalidad, los efectos econdmicos, demograficos y
politicos, en lo estructural , tanto para el pais de destino como para
el de origen.”*

V. EL DERECHO A LA MIGRACION Y LOS DERECHOS
HUMANOS.

Bajo este esquema, es necesario reconocer que la migracion
ha existido desde que hay una organizacion social. Es una situacién
que se da en un contexto de interdependencia entre personas, capital,
trabajo, vias de comunicacién y oportunidades, y que se vuelve
dramdtica por la enorme desigualdad que existe en el mundo.

Los flujos migratorios actuales se han caracterizado por los
numerosos individuos que salen del Sur, es decir, de los continentes
en vias de desarrollo hacia los paises industrializados. Ellos, segin
el sentido comun establecido a finales del siglo pasado desde las
estructuras econémicas, tratan de escapar de sus destinos de miseria
cuando emprenden su camino a los “nortes” del globo terrestre. La

B CASTILLO, Manuel Angel; Lattes, Alfredo y Santibafiez, Jorge, “Migracién y
Fronteras”, Ed. Ei Colegio de la Frontera Norte, 1998, pp.165 y 166.

2* LUGO Garfias, Maria Elena, comentario bibliografico a la obra “La perspectiva
tedrica en el estudio de las migraciones”, México, Siglo XXI Editores, 2006.
Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nimero 2, Ed. CNDH,
México, 2006, p. 232.
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migracion de mexicanos a Estados Unidos no es la excepcion, pero
se puede afiadir un dato interesante que permite caracterizar mejor
este fenomeno; la historia de la migracién de México a Estados
Unidos tiene mas de 130 afios, aunque es hasta principios del siglo
XX cuando el volumen del flujo migratorio que sale del occidente
de México comienza a ser significativo. El aumento de migrantes de
México coincide con el principio de la industrializacion y el
desarrollo del sur de Estados Unidos, factor que originé la oferta de
trabajo en aquella nacién. *°

Se considera migracion al cambio de residencia, sea
permanente o semipermanente, sin importar la distancia, y que
siempre tiene que ver con un destino, un origen y una serie de
obstaculos que intervienen.

El concepto de migrante engloba a cualquier tipo de
motivacion para cambiar de residencia, sin embargo, las condiciones
mundiales afectan de tal modo la migracion contemporanea, que
ésta se ha transformado en gran medida en econémica. Eso significa
que la causa de la movilizacion es la busqueda de oportunidades de
sobrevivencia, es decir, se migra para buscar trabajo.*®

No obstante lo anterior, dentro de las causas de la migracion
de México a Estados Unidos, podemos citar las siguientes
circunstancias:

a.- Los patrones migratorios son un fendmeno que tiene que
ver con las desigualdades en los niveles socieconomicos de las
poblaciones emisoras — receptoras.

b.- La existencia de una poblacion joven en el flujo indica la
rapidez con la que los individuos del medio rural y semiurbano se

% NAVARRO SMITH, Alejandra, “Mirando el Sol. Hacia una configuracion del
proceso migratorio entre México y Estados Unidos”, Ed. ITESO y CONEICC,
México, 2001, pp. 25 y 26.

% GALLEGOS TOUSSAINT, Ximena, “La migracién contemporanea y la
prote’cci()n de los derechos humanos”, Revista de Derechos Humanos, nimero 3,
Ed. Organo Oficial de Difusion de la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal, México, 2004, pp. 50 y 51.
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enfrentan a la falta de expectativas en sus comunidades o en su
region inmediata.

c.- El promedio de educacion en las dreas rurales y
semiurbanas de fuerte expulsion es de seis afios (primaria).

d.- Una de las causas importantes es la diversificacion de la
estructura productiva de las comunidades de origen.

e.- La migracion hacia Estados Unidos representa una
estrategia de las familias para enfrentar los efectos de las crisis
econdmicas. *’

Empero, cuando un hombre, mujer, nifio o familia toman la
determinacion de emigrar a otro Estado que les brinde la
oportunidad de desarrollarse plenamente como personas, llevan
consigo un cumulo de derechos fundamentales que viajan con ellos,
todo esto desde el punto de vista tedrico de los derechos humanos,
ya que éstos son universales, al menos desde la Declaracion de los
Derechos del Hombre en 1789 en adelante, pasando por todas las
Constituciones nacidas a partir de esa fecha (el denominado
movimiento constitucionalista). Sin embargo, en la actualidad nos
damos cuenta que los paises de transito y destino de migrantes,
simplemente no cuentan con una politica encaminada a proteger los
derechos humanos de este grupo vulnerable, lo cual es logico pensar
si tomamos en cuenta que estos paises ni siquiera cuentan con una
politica de Estado que le permita garantizar la plenitud de estos
derechos a sus propios ciudadanos.

Debemos recordar que tedricamente, los derechos humanos
" no deben estar condicionados a los circunstancias de residencia. El
principio de no discriminacién impide cualquier distinciéon entre
personas por el hecho de ser nacional de un pais. Las reglas de
proteccion internacional de derechos humanos limitan el derecho de
los Estados a excluir a los extranjeros. Ademas el caracter de
universalidad de los derechos humanos, del que tanto hemos
hablado en la presente investigacion, no se debe a la pertenencia o
no, de determinada comunidad o grupo, sino al caracter del derecho

T NAVARRO SMITH, Alejandra, Op. Cit., pp. 28 y 29.
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en cuestion. Para ser congruentes con el respeto a los derechos
humanos, los Estados deben dejar de situar a la migraciéon como un
tema de seguridad nacional y entenderla como un proceso global
que afecta positivamente a su economia.”®

En la practica, la migracion esta creando discriminaciones y
conductas xenofobas, las cuales aunadas a la violencia dan origenes
a crimenes raciales, todo en detrimento de los derechos humanos de
los migrantes. Por lo que se hace imprescindible que los Estados
adopten las medidas necesarias para garantizar la universalidad de
los derechos humanos, lo cual es uno de los fundamentos filosoficos
mas importantes de nuestra especie en cuanto a su reconocimiento
como persona.

La ciudadania, caracterizada como un status de la persona
esta siendo utilizada como una condicionante por los Estados
receptores de migrantes para garantizar los derechos humanos, lo
cual no solo se observa en las conductas xen6fobas, sino también en
su tarea legislativa, ya que existen cuerpos normativos que
evidentemente son violatorios a derechos humanos por que
contienen politicas de estado selectivas exclusivas para los
ciudadanos.

La universalidad de los derechos humanos fueron
proclamados universales cuando la distincion entre persona y
ciudadano no constituia ningin problema, ya que era impredecible
que los paises en vias de desarrollo fueran expulsores a gran escala
de personas en busca de mejores oportunidades y que éstas
declaraciones de universalidad fueran tomadas literalmente.

En la actualidad el universalismo de los derechos humanos
esta siendo probado por las politicas de seguridad fronteriza de los
estados y por las acciones de gobierno anti inmigrantes, de tal modo
que el hecho de ser humano ha dejado de ser una condicion
suficiente para seguir siendo titular de esos derechos, éstos se han
convertido en derechos de la ciudadania de acuerdo a la tesis de
Marshall.

2 GALLEGOS TOUSSAINT, Ximena, Op. Cit., p. 53.
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Actualmente, la ciudadania se ha vuelto el prerrequisito del
derecho de entrada y residencia en el territorio de un Estado. De este
modo, la ciudadania ha dejado de ser el fundamento de la igualdad.
Mientras internamente la ciudadania se ha fracturado en diferentes
tipos de ciudadanos desiguales correspondientes a nuevas
diferenciaciones de status, que van de ciudadanos plenos a
semiciudadanos con derecho a residencia, refugiados e inmigrantes
ilegales; en lo externo funciona como un privilegio y una fuente de
exclusién y discriminacion respecto a los no ciudadanos.

Desgraciadamente, la violacion a los derechos de los
migrantes esta tan generalizada que ya es un elemento que define a
la migracion. Los Estados son en gran medida responsables de la
situacion de invisibilidad de los migrantes por no respetar sus
derechos humanos.

La situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los
migrantes estd constituida por prejuicios, intolerancias y
discriminaciones debido a que son objeto de todo tipo de violaciones
a sus Derechos Humanos, a pesar de que existan tantas
declaraciones y tratados internacionales que pretenden impedirlas.
La realidad es que los migrantes y sus familias estan excluidas del
goce de casi todos sus derechos, pues son objeto de discriminacién y
abuso por parte tanto de las autoridades y empleadores de las
naciones anfitrionas como, lo que es peor, de las autoridades
mexicanas.”

En una época en que los Estados estdn construidos sobre
principios y derechos universales emanados de la democracia, en
que la defensa de la igualdad y la libertad es una constante, es
inaceptable que los migrantes pertenezcan hoy a los grupos de
poblacion mas drasticamente discriminados, olvidados por su Estado

2 ALVAREZ DE LARA, Rosa Maria, “Transicién Democratica y proteccién a los
derechos humanos”, Fasciculo 6, Ed. Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2004, p. 41.
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de origen y negados por el lugar al que liegan.*

Hoy por hoy es impensable abatir totalmente la emigracion
de indocumentados mexicanos a los Estados Unidos, hay una serie
de factores econdmicos, como el desempleo en México y la enorme
diferencia salarial entre ambos paises, sociales y culturales, como el
atraso, la marginacion rural, lazos familiares, la tradicion ya
establecida, etc., que es imposible anularlos en pocos o muchos
afios, o por un simple decreto.

Por otro lado, para los Estados Unidos la presencia de los
trabajadores indocumentados es necesaria para su economia
especialmente en ciertos sectores como el de la agricultura y
servicios no calificados, y en ciertas regiones, en especial en los
estados del Suroeste..

La emigracion internacional en México ha llegado a ser tan
institucionalizada, tan rutinaria y tan integrada en las estructuras
sociales y econdmicas de ambos paises, que probablemente los
costos humanos y financieros para detenerla son prohibitivos. *'

5.1 AVANCES LEGISLATIVOS EN MATERIA MIGRATORIA.

Uno de los aspectos importantes de los derechos humanos es
precisamente su conocimiento, la educacion y la cultura sobre ellos;
es necesario desarrollar programas para dar a conocer estos
derechos, tanto en los paises desarrollados como en los paises en
vias de desarrollo. Sin embargo, Estados Unidos, uno de los paises
mas desarrollados, y actualmente esta cometiendo una gran variedad
de violaciones a derechos humanos en contra de los migrantes, por
lo que es posible observar que la sola cultura y educacién no son
suficientes para asegurar una apropiada proteccion de los derechos
humanos. Por lo que es indispensable la formacién de una cultura de

** GALLEGOS TOUSSAINT, Ximena, Op. Cit., p.55.
R OROZCO, Juan Luis, “El negocio de los ilegales ganancias para quien”, Ed.
ITESO, México, 1992, p. 588.
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respeto a la dignidad humana, aunada a la aplicacion de la ley y la
lucha contra la impunidad. Cuando internamente ni estos principios
ni estas leyes pueden parar su violacion, entonces adquiere singular
importancia el derecho internacional de los derechos humanos.*

Recordemos que el derecho interno debe velar por la
observancia de los derechos humanos excluyendo la razon de
Estado. A su vez, el derecho internacional debe actuar eficazmente
protegiendo dichos derechos fuera de las soberanias nacionales.
Tales expresiones, logicas en si mismas, adquieren un valor
paraddjico cuando las normas de cada uno de estos sistemas se
contraponen o de alguna manera entran en contradiccion.*

Bajo este esquema, el derecho internacional de los derechos
humanos, se ha preocupado por la situacion vulnerable de los
migrantes en todo el mundo, por tal motivo y teniendo en cuenta los
principios consagrados en los instrumentos fundamentales de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos, en particular la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, asi como los
principios y normas establecidas en los instrumentos pertinentes
elaborados en el marco de la Organizacidon Internacional del Trabajo
y ante la necesidad de lograr la proteccién internacional de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
reafirmando y estableciendo normas fundamentales en una
convencion amplia que tuviera aplicacion universal, se celebr6 bajo
el marco de la Organizacion de Naciones Unidas, la “Convencion
internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familias”, la cual fue adoptada por

32 CARPIZO, Jorge, “Los Derechos Humanos”, “Tendencias actuales del derecho”
2%, ed. Ed. UNAM, México 2001, p. 277.

3 GOMEZ Pérez, Mara, “La universalidad de los Derechos Humanos y sus
problemas”, “Derechos Fundamentales y Estado”. Ed. UNAM, México 2002, p.
803.
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la Asamblea General en su resolucién 45/158, del 18 de diciembre
de 1990.

Dicha Convencion cuenta con 93 articulos y dentro de los
derechos mas importantes que consagra a favor de los migrantes y
sus familias podemos citar los siguientes:

Derecho Articulo
1. No Discriminacién en el reconocimiento de 1;7;43;45
derechos.
2. Libertad de transito y residencia 8; 39; 49
3. Vida. 9
4. Integridad y seguridad personal. 10
5. Libertad personal. 11; 16
6. Libertad de pensamiento y religion. 12
7. Libertad de expresion. 13
8. Trato digno. 14; 17
9. Propiedad 15
10. Igualdad ante la ley 18
11. Respeto a documentos de identidad 21
12. Proteccion consular 23
13. Reconocimiento a su personalidad juridica 24
14. Reunién y asociacién 26; 40
15. Seguridad social 27
16. Proteccion de la salud 28
17. Educacion 30
18. Informacién 33; 37
19. Proteccion 44
20. Elegir actividad remunerada 52; 58*

De acuerdo a lo establecido en la misma Convencion, ésta
tendra vigencia a partir de que sea ratificada, al menos, por 20 paises
del mundo, desgraciadamente hasta la fecha (enero 2008) este

34 L. ) .
“Convencion internacional sobre proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares”.
Y g Yy
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instrumento internacional no cuenta con vigencia, ya que solo ha
sido ratificada por 19 paises: Azerbaiyan, Belice, Bolivia, Bosnia y
Herzegovina, Cabo Verde, Colombia, Ecuador, Egipto, Filipinas,
Ghana, Guinea, Marruecos, México, Senegal, Seychelles, Sri Lanka,
Tayikistan, Uganda y Uruguay.

Cabe apuntar que Estados Unidos de Norteamérica es uno
de los muchos paises que hasta hoy no han ratificado dicha
Convencion, México hizo lo propio el 6 de marzo de 1999, sin
embargo, nuestro pais cuenta con un considerable atraso legislativo
en su derecho interno en esta materia, por lo que es necesario
apostar por una produccidn legislativa a nivel local y federal, para
lograr una armonizacion con los instrumentos internacionales
firmados y ratificados.

Dentro de la legislacion interna mexicana aplicable al tema
migratorio desde el punto de vista de los derechos humanos,
podemos citar las leyes que prohiben la discriminacion, los Estados
que cuentan con esta ley son los siguientes: Baja California Sur,
Campeche, Chihuahua, Coahuila, Distrito Federal, Estado de
México, Morelos, Nayarit, Tamaulipas y Zacatecas.

Dentro de estas leyes es posible encontrar la prohibicién de
discriminar dentro del territorio estatal de que se trate, a cualquier
persona por cuestiones raciales, personas que cuentan con una raza,
una cultura y una religién, entre otros matices, distintos a los
nuestros.

En este estudio cabe mencionar la ley estatal publicada més
recientemente respecto a este derecho humano, me refiero a la del
Estado de Zacatecas, denominada “Ley para prevenir y erradicar
toda forma de discriminacién” del 29 de julio de 2006; la cual es la
unica ley estatal en materia de discriminacion que consagra un
articulo que aborda literalmente la discriminacion en contra de los
migrantes. A continuacioén cito textualmente dicho articulo:

“Articulo 17. Ningin oOrgano publico, estatal o

municipal, autoridad, servidor publico, persona fisica o
moral, realizara actos o desplegara conductas que
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discriminen a cualquier persona por razén de su
nacionalidad o calidad migratoria en la que se
encuentre, ni efectuar entre otras, las conductas
siguientes:

[. Extorsionar econdmicamente, abusando de su
estancia ilegal en el pais.

II. Explotar laboralmente sin proporcionarles las
prestaciones sociales y laborales que establece la Ley
Federal del Trabajo, de conformidad con la Ley
General de Poblacion;

III. Obligar a que laboren incondicionalmente para
alguien, mediante engafios y amenazas de despido o
denuncia ante las autoridades migratorias o con el
pretexto de que se les vaya a normalizar su situacion
migratoria en el pais;

IV. Hostigar sexualmente a los trabajadores migrantes,
mediante engafios y amenazas:

V. Engafiar y recibir dinero para trasladarlos hacia otro
estado;

VI. Las demads que sefialen las leyes locales y federales
aplicables.”

Derivado de lo anterior, cabe mencionar la importancia que

reviste este articulo, ya que es un avance importante en materia
legislativa local en pro de la proteccion de los derechos humanos de
los migrantes, tomando en consideracién que quienes llegan a
Meéxico (provenientes del sur) como trabajadores temporales o usan
el pais como zona de transito hacia su viaje a Estados Unidos,

padecen abusos contra su dignidad y sus derechos, sufriendo
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constantemente maltratos y extorsiones por parte de autoridades
civiles, aprovechandose de su estancia ilegal en el pais, abusando
arbitrariamente de ellos.”> En el 2006, el Instituto Nacional de
Migracion asegurd a 182,705 extranjeros que ingresaron a nuestro
pais de forma ilegal, de los cuales 84,523 fueron nacionales de
Guatemala.’® De enero a octubre de 2007, fueron asegurados en
territorio mexicano 46,739 migrantes, de los cuales 21,863 fueron de
origen hondurefio.”’

“Como si se tratara de una cadena de infortunios, cuyos
eslabones son de arbitrariedad, dolor y muerte, la adversidad que
enfrentan los migrantes mexicanos en Estados Unidos tiene su
réplica en el sufrimiento de los migrantes centroamericanos en
Meéxico. Como resultado de ello, una doble condicion atrapa al pais:
en materia migratoria, México es victima y victimario.

Al tiempo que los mexicanos irregulares en Estados Unidos
padecen abusos y agresiones, los extranjeros indocumentados en
México sufren circunstancias similares, como si un espejo reflejara
automaticamente dos realidades que convergen en la tragedia: los
migrantes son seres humanos con sus derechos amenazados y
frecuentemente transgredidos.

Meéxico tiene el derecho de inconformarse y protestar por las
acciones gubernamentales y civiles que inhiben o coartan los
derechos fundamentales de sus connacionales en Estados Unidos;
pero tiene la obligacion constitucional y moral de salvaguardar la
integridad, la vida y los derechos de todos aquellos que se
encuentran en su territorio”.*®

Los migrantes buscan trabajo, progreso y seguridad; sus

35 Exposicién de motivos de la Ley para prevenir y erradicar toda forma de
discriminacion en el Estado de Zacatecas, Decreto nimero 307, publicado en el
Periodico Oficial del Estado el 29 de julio de 2006, p. 8.

% http://www.inm.gob.mx/paginas/estadisticas/enedic06/sintesis.mht

37 http://www.inm.gob.mx/paginas/estadisticas/eneoct07/sintesis.mht

38 FARAH Gebara, Mauricio, “México también necesita su reforma migratoria”,
opinién publicada en MX Sin fronteras, Arizona, EEUU, Numero 42, junio de
2007.
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decisiones en ocasiones son radicales y cruzan la frontera
desprotegidos y arriesgando la vida por una esperanza de mejorar
sus condiciones econdmicas. Constituyen mano de obra segura y a
bajo costo en paises que no se comprometen en el reconocimiento de
sus libertades y derechos fundamentales.

Hoy en dia los nacionalismos se exacerban cada vez mas en
las diferentes regiones del mundo, dando como resultado €l aumento
en la intolerancia étnica y racial alrededor de los migrantes; los
paises receptores y expulsores no han podido garantizar la igualdad
y el respeto a los derechos de los migrantes.

Un ejemplo de lo anterior son los desagradables hechos
ocurridos el pasado mes de diciembre de 2007, en el que se
encontraron los cuerpos de 4 mexicanos, los cuales fallecieron a
causa de los diversos golpes y heridas que les fueron propinados por
desconocidos (hasta el momento). De acuerdo a los medios de
comunicacion, estos cuatro migrantes vivian en la localidad de
Sharonville, Cincinnati, EEUU, en un departamento casi sin
muebles, ya que dormian en el suelo; los cuatro fueron apufialados
metodicamente. En el interior de la vivienda, las autoridades
policiales encontraron la cartera de una de las victimas, la cual
contenia en su interior la cantidad de 1,300.00 dolares. Las primeras
investigaciones dieron como resultado que el factor para haber
cometido este delito fue la discriminacién racial.”

Tomando como base las anteriores consideraciones, es
necesario que nuestro pais avance en la tarea legislativa de proteger
al grupo vulnerable de los migrantes, ya que mientras no estemos en
condiciones de respetar los derechos humanos de las personas que
vienen del sur, no estaremos en posibilidades de exigir el respeto de
los derechos de nuestros connacionales que van hacia el norte.

3 http://www.elmanana.com.mx/notas.asp?id=31829
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V1. CONCLUSIONES

1. Se tienen registro de violaciones a Derechos Humanos de los
migrantes por parte de los funcionarios federales, estatales y locales
en ambos lados de la frontera (México — Estados Unidos); sin
embargo, hasta la fecha no han sido suficientes los esfuerzos
realizados por los gobiernos de ambos paises para reducir las
violaciones a los derechos humanos de los migrantes, tanto por parte
de particulares como de agentes oficiales.

2. Hoy en dia la universalidad de los derechos humanos es un
extremo aceptado, que no puede ponerse en duda y respecto del cual
no es posible echar marcha atras. Esta caracteristica de los derechos
humanos encuentra su fundamento en diversas circunstancias
propias de la persona como ser humano, como es el caso de la
igualdad de todos las personas frente al derecho; del concepto
mismo de persona humana; del caracter igualitario ante el derecho
de todos los individuos; de la dignidad y la proscripcion de toda
discriminacion basada en cuestiones de nacionalidad, raza, religion,
ideologia, sexo, etc.

3. Respecto a la universalidad de los derechos humanos, Luigi
Ferrajoli ha establecido que ésta no es absoluta, sino relativa en base
a los fundamentos en los que se basan o predican. En la definicién
de derechos fundamentales citada por este autor en su obra
“Derechos y Garantias. La ley del mas débil” se advierte que los
destinatarios de los derechos subjetivos de los que se habla se
encuentran predeterminados y catalogados ya sea como persona,
ciudadano o simplemente como persona con capacidad de obrar.

4. Las tres dimensiones de la persona (material, personal y religioso)
justifican filos6ficamente el derecho y la inquietud de la persona de
buscar mejores oportunidades de vida en un territorio distinto al que
lo vio nacer, por lo que el ser humano bajo un esquema de
universalidad tiene esa prerrogativa de emigrar a lugares que le
permitan desarrollarse plenamente, sin embargo, debido a los

60



LA MiGRACION COMO UN DERECHO DE LA PERSONA

paradigmas juridicos basados en un sfatus de ciudadania, la persona
encuentra grandes limitaciones en cuanto al respeto de sus derechos
humanos, dejando al descubierto una clara contradiccion entre los
derechos de la persona y los derechos del ciudadano.

5. Teoricamente, los derechos humanos no deben estar
condicionados a los circunstancias de residencia. El principio de no
discriminacion impide cualquier distincion entre personas por el
hecho de ser nacional de un pais. Las reglas de proteccion
internacional de derechos humanos limitan el derecho de los Estados
a excluir a los extranjeros. Ademas el caracter de universalidad de
los derechos humanos, no se debe a la pertenencia o no, de
determinada comunidad o grupo, sino al caracter del derecho en
cuestion. Para ser congruentes con el respeto a los derechos
humanos, los Estados deben dejar de situar a la migracion como un
tema de seguridad nacional y entenderla como un proceso global
que afecta positivamente a su economia.

6. La ciudadania, caracterizada como un status de la persona esta
siendo utilizada como una condicionante por los Estados receptores
de migrantes para garantizar los derechos humanos, 1o cual no solo
se observa en las conductas xenofobas, sino también en su tarea
legislativa, ya que existen cuerpos normativos que evidentemente
son violatorios a derechos humanos por que contienen politicas de
estado selectivas exclusivas para los ciudadanos.

7. En la practica, la migracién esta creando discriminaciones y
conductas xeno6fobas, las cuales aunadas a la violencia dan origenes
a crimenes raciales, todo en detrimento de los derechos humanos de
los migrantes. Por lo que se hace imprescindible que los Estados
adopten las medidas necesarias para garantizar la universalidad de
los derechos humanos, lo cual es uno de los fundamentos filosoficos
mds importantes de nuestra especie en cuanto a su reconocimiento
como persona
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8. Es necesario dejar en claro que hoy en dia la ciudadania es una
condicion para determinar la titularidad de los derechos
fundamentales; por lo que es indispensable avanzar hacia la
superacion de la vision estatalista de los derechos y crear formas de
adscripcion y tutela de los mismos que puedan ir mas alld de las
fronteras y de las pertenencias nacionales.
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Estado de Zacatecas del 29 de julio de 2006.
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MARIA FLOR SEQUERA"

SUMARIO: I. EL COMERCIO ENTRE LA UE Y LATINOAMERICA EN EL AMBITO
DEL DERECHO PRIVADO. II. LA APLICACION DEL REGLAMENTO 44/2001 EN
MATERIA DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE CARA A LA
INTERVENCION PROCESAL DE TERCEROS ESTADOS. I1I. NOCION DE
DOMICILIO DE LAS PERSONAS JURIDICAS. IV. FOROS DE COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL. V. LOS FOROS DE CJI COMO PRESUPUESTOS DE
LA LITIGACION ENTRE MULTINACIONALES EUROPEAS Y
LATINOAMERICANAS. VI. CONCLUSION

En los ultimos tiempos, el término “globalizacién” ha
adquirido una especial relevancia en el mercado internacional
moderno debido a las innumerables transacciones que en el ambito
comercial se han producido como consecuencia de las alianzas
estratégicas que protagonizaron algunos Estados independientes a
mediados y fines del siglo XX, que han respondido a las necesidades
y exigencias de una sociedad mucho mas abierta y multipolar.

" Abogada egresada de 1a Universidad Santa Maria. Caracas-Venezuela (1995).
Especialista en Derecho Procesal de la Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas-
Venezuela (2002). Magister en Derecho Administrativo y Tributario de la
Universidad Complutense de Madrid-Espafia (2003). Diploma de Estudios
Avanzados en Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid-Espafia
(2005). Abogado de la Gerencia de Recursos Judiciales adscrita a la Gerencia
General de Servicios Juridicos del Servicio Nacional de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT), adscrito al Ministerio de Finanzas de Venezuela.
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Gracias a la globalizacion, determinados paises del mundo
han logrado integrar sus economias o, al menos, una parte de
aquéllas en la busqueda de un interés comln: crecimiento en el
mercado y competitividad. Para el resto que aun no lo ha hecho, la
globalizacion significa una posibilidad de incorporarse a futuras
politicas de libre comercio en beneficio de la propia estabilizacion
de sus economias.

Esta integracion econdmica ha sido impulsada por la
liberalizaciéon del comercio, la inversion de capitales, la
privatizacion de empresas estatales, la estabilizacion de los sistemas
politicos y por un significativo avance tecnoldgico. Todo ello ha
generado un considerable trafico contractual de caracter privado
alrededor del mundo, en el que ha salido fortalecido el sector
empresarial y que ha dado lugar a la necesidad de que dichas
negociaciones se encuentren amparadas por un marco juridico capaz
de responder a las exigencias y dinamismo de este tipo de
operaciones.

Procesos como el que experimenta Europa, bajo la forma de
la Unién Europea', en aras de establecer una economia sblida y
uniforme con tendencia a que los mercados y el mundo empresarial
se extiendan mds alld de sus fronteras, han acelerado el flujo de
inversiones no solo a nivel intracomunitario, sino también

! La Unién Europea, antes, Comunidad Europea, tuvo su origen en Roma, con la
firma de dos tratados que daban existencia a la Comunidad Econdémica Europea
(CEE) y a la Comunidad de la Energia Atomica (EURATOM), el 25 de marzo de
1957. La Comunidad, fue creada para promover, mediante el establecimiento de un
merado comin y de una unién econdémica y monetaria, politicas o acciones
comunes, para lograr el desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las
actividades econdmicas de los paises que formaban parte de esa Comunidad. Para la
época de su constitucion los Estados que formaban parte de esa Comunidad fueron:
Alemania, ltalia, Francia, Bélgica, Luxemburgo y Paises Bajos. Hoy dia, esta
conformada por 25 Estados parte.
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extracomunitario, lo que ha logrado traducirse en una apertura
comun al comercio exterior. )

En este orden de ideas, considera ESLAVA RODRIGUEZ?,
que uno de los focos estratégicos de la UE desde el punto de vista
comercial, tanto en lo que se refiere al campo de la inversién como
en el de la cooperacién al desarrollo, ha sido Latinoamérica. En esta
parte del continente americano, se han visto intensificadas las
inversiones extranjeras, sobre todo, las provenientes del bloque
europeo que recientemente llegaron a alcanzar el 58% del total de
inversiones directas, superando a los EE.UU. que hasta el momento
habian sido lideres en ese sector, quedando atras con el 38% y un
4% para Japon.

Revisando la historia, el periodo de 1991-1995 en el que se
pusieron en marcha las directrices de cooperacion de la Comunidad
Europea con Latinoamérica coincidio con un cambio radical en
América y en Europa. Casi todos los paises de Iberoamérica
restauraron regimenes democraticos, a la vez que las politicas
econdmicas mas rigurosas y sostenibles marcadas por una
liberalizacion creciente y un deseo de mayor integracion en los
mercados internacionales condujeron hacia un crecimiento en esa
parte del continente, naciendo asi una economia regional
“emergente” >.

El giro que experimentd la economia latinoamericana se
debio a tres factores claves: la reducciéon de la deuda externa, el
mejor funcionamiento de las finanzas publicas y el regreso de los
inversionistas extranjeros. Europa, por su parte, participa en un
proceso de crecimiento, de reformas, de reducciéon de riesgos de
inestabilidad puesto en peligro por las fuertes tensiones sociales que

2 Cfr. ESLAVA RODRIGUEZ, M., “Relaciones comerciales y flujos de inversion

entre la UE e Iberoamérica”, en Globalizacion y Derecho, Colex, Madrid, 2003, p.
240.

3 RUESGA, S. M. y FUMI, G., Europa e Iberoamérica: Dos escenarios de

integracion europea, Coleccion Ariadna, Editorial Parteluz, Madrid, 1998, p. 219
SS.
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genera un incremento significativo en el comercio intra-regional y
trasatlantico. Ademds, la demanda generada por el desarrollo de
nuevas infraestructuras hace mas atractivo este espacio para los
inversionistas y, en especial, para los inversionistas europeos *.

Resulta evidente que el incremento de la inversion europea
en el mercado latinoamericano no se hubiera producido con tal
entidad si no es por la especial proteccion con que tales inversiones
han quedado garantizadas a través de la firma de los tratados de
zona libre. En la actualidad, los tratados de libre comercio
celebrados por la UE con Méjico y Chile y el Acuerdo Marco Inter-
regional de Cooperacion con el MERCOSUR’ (periodo 1995-
1997), han provocado un considerable incremento en las
exportaciones entre ambos continentes.

Sin embargo, la inversidn extranjera necesita estar amparada
por un marco legal que sea capaz de promover y proteger la
inversion. Por ello, en opinion de ESLAVA RODRIGUEZ®, los
paises latinoamericanos han sumado esfuerzos para proteger la
inversion extranjera, consolidando un marco juridico 6ptimo para
favorecer y promover el comercio internacional con la celebracién
de una serie de acuerdos bilaterales como, por ¢jemplo, el Acuerdo
para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI),
que permite un trato mas favorable al extranjero que al nacional,

* RUESGA, S. M. y FUJII, G., Op. Cit., p. 219 ss.

% El Mercado Comn del Sur, mejor conocido como MERCOSUR, esta conformado
por: Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay —paises miembros plenos-, quienes
suscribieron el 26 de marzo de 1991 el Tratado de Asuncion, en el cual estos paises
se asociaron con el fin de ampliar sus mercados nacionales para a través de la
integracion, adoptar una politica comun, sin divisiones interiores, ni aduanas, con
libertad de circulacién de bienes y servicios, etc., que propiciaran la vinculacion
econdmica, politica, social y cultural entre sus Estados miembros y los que en el
futuro deseasen incorporarse. Consiltese, para mayor informacion, la pagina web:
http://www.mercosur.org.uy

¢ Cfr. ESLAVA RODRIGUEZ, M., Op. Cit., p. 253 ss.
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defendiendo al inversionista del ejercicio del poder del Estado
receptor, en temas como: expropiaciones, transferencias, trato y
restricciones de las transacciones, garantizando asi, la no
modificacién de su legislacion.

Pues bien, ante la existencia de tales acuerdos o tratados,
resulta 16gico, que los operadores econémicos internacionales de
cada pais o region, deseén concretar un acuerdo de voluntades, en el
cual las partes establezcan sus propias reglas del juego, esto es, que
cada una fije sus intereses, proteja sus derechos y se garantice el
cumplimiento de sus respectivos deberes, quedando asi obligadas a
respetar el contrato en los términos que lo hayan expresado.

Sin embargo, en el caso de que alguna de las partes
incumpliera el contrato y se generare una controversia, ésta, por el
hecho de contener algin elemento de extranjeria, tendria matices
que la harfan juridicamente mas compleja que cualquier otra que
pudiera suscitarse entre personas juridicas de la misma nacionalidad,
donde la discusion se circunscribe dentro de las fronteras del Estado
en que ambas sociedades tienen su domicilio y los conflictos que
surgieran como efecto del contrato se resolverian por las normas de
su derecho interno. :

En el caso de las negociaciones internacionales, los litigios
que pudieran producirse por efecto de la interpretacidon o
cumplimiento de los contratos generarian algunas incertidumbres
acerca de cuestiones como: la ley aplicable al contrato, la
jurisdiccién competente para conocer y resolver el litigio y la
posibilidad de que la sentencia que ponga fin al pleito pueda ser
reconocida y ejecutada por otras jurisdicciones.

De ahi, que ante los retos de la globalizacion, el ideal de
lograr cierta unificacion de las normas procesales de Derecho
internacional privado revele gran urgencia. Es, por ello, que ante la
carencia de esa unificacion, la teoria de la autonomia de la voluntad
porque otorga a las partes la libertad y el derecho de fijar no sélo
entre sus clausulas las tipicas de eleccién del lugar de cumplimiento
del contrato o del domicilio procesal, sino que, ademas, éstas pueden
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disponer de elegir el tribunal o tribunales competentes del pais
donde mas les convenga, o donde puedan proteger cada una sus
intereses, llegando, incluso, a poder escoger una determinada ciudad
independientemente de la nacionalidad o domicilio de las partes para
dirimir la controversia. De esta manera, las partes logran concentrar
sus litigios en los foros en que tengan interés, asi como elegir el
idioma por el que se regira la negociacion y un eventual proceso y la
ley o las leyes a las que deba ceiiirse el contrato, incluso, fuera de
todo lo no previsto en aquél, entre tantas otras.

En palabras de Lopez Lopez: “...mientras mas predomine el
mercado, mas flexible sera el ordenamiento juridico que utilicen los
particulares para la atribucién o circulacion de los bienes, mas
flexible en el sentido de que se tenderd a la validez de lo que su
voluntad quiera, con sujecion a pocas 0 ninguna norma que no sean
las de esa su voluntad: porque de ese modo se salvaguardara la
esencia del mercado como un conjunto de decisiones de los
particulares, en cuanto tales; ni que decir tiene la reciproca e inversa
también es cierta: mientras mas se tienda a salvaguardar las
decisiones de la autoridad politica que planifique la economia,
menos margen se dara a la voluntad de los particulares a la hora de
configurar los instrumentos juridicos de la atribucion y circulacion
de los bienes. Dicho de otra forma, y utilizando una terminologia
juridica muy consagrada, a mayor protagonismo del mercado, mayor
autonomia de la voluntad en los actos juridicos; a mayor presencia
de la planificacion, menor” 7,

Por lo tanto, en la actualidad el tema de la globalizacion y la
integracion va mucho mas alld de un mero asunto politico,
econdémico, social o cultural y trascienden a lo juridico. Es en el
plano juridico donde convergen la regulacion de la transaccion y sus
efectos. Por otra parte, es indudable que, en estos tiempos en que el

7 LOPEZ LOPEZ, M. A., Derecho de obligaciones y, contratos, (con BLASCO
GASCO, CAPILLA RONCERO, MONTES PENADES, ORDUNA MORENO,
ROCA 1 TRIAS y VALPUESTA FERNANDEZ), Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, p. 32.
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Estado ha cedido parte de su poder y sus competencias al sector
privado nacional e internacional en aras de una apertura hacia
nuevos mercados, es menester propiciar la seguridad juridica que
esta indole de inversiones requiere para estimular el comercio
exterior, asi como también es evidente la necesidad de que los paises
latinoamericanos ofrezcan politicas mas flexibles, capaces de atraer
la inversiéon y crear un clima de mayor confianza para los
inversionistas, pero, mas concretamente, el auge de la futura
inversibn de las empresas o multinacionales europeas en
Latinoamérica, dependera de que en los contratos quede
perfectamente garantizado que la resolucion de un eventual litigio se
podré resolver en condiciones que proporcionen al inversionista,
entre otras ventajas, ahorro de costes, celeridad procesal y seguridad
juridica.

L. EL COMERCIO ENTRELA UE Y LATINOAMERICA EN EL
AMBITO DEL DERECHO PRIVADO

Antes de abordar concretamente el punto de la actualidad
del trafico juridico de los contratos en materia civil y mercantil,
como eje central de este capitulo, es necesario hacer un breve
comentario acerca de algunos antecedentes que han existido entre el
mercado europeo (en adelante, UE) y el latinoamericano (en
adelante, LA), en especial, sobre los ultimos acontecimientos que
han motivado el flujo de inversiones en ambas regiones y que han
abierto un abanico de perspectivas muy favorables para los
proximos afios.

A. Antecedentes

El modelo tradicional de las relaciones en estas areas, segin
afirma DEL ARENAL®, se limitaba hasta hace pocos afios a un

8 Cfr. DEL ARENAL, C., "Los acuerdos de cooperacion entre la Unién Europea y
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estricto plano de relaciones diplomaticas o politicas, en las cuales el
interés de la UE en LA se traducia en el aporte de ayuda econdmica,
tecnoldgica o cientifica a los paises menos desarrollados: sin que
esas relaciones birregionales significaran de modo alguno un interés
comercial. No obstante, no eran desconocidas para aquél momento
las exportaciones iberoamericanas al mercado europeo en el sector
agricola, donde la materia prima era transformada en productos
industriales de consumo masivo en la zona europea. Pero, estas
exportaciones se negociaron bajo la vigencia del llamado Sistema de
Preferencias Generalizadas (SPG), que solo tenia por finalidad
establecer rebajas arancelarias para ciertos productos agricolas y
manufacturados, si en contraprestacion se garantizaba la lucha
antidroga en el territorio americano.

Tal como comenta LOBEJON HERREROQ’, es a partir de
1994, en el marco de la Politica Exterior y de Seguridad
Comun(PESC), cuando la UE disefia una nueva estrategia para L.A
a fin de adaptar las relaciones birregionales a un nuevo sistema
multilateral y regional tras el impulso de los procesos de integracion
iberoamericanos. A esta nueva estrategia responden los acuerdos de
“cuarta generacion” firmados con Méjico, Chile y el MERCOSUR,
entre 1995 y 1997, que pretenden establecer un nuevo modelo de
asociacion entre ambas regiones basado en el didlogo politico, la
cooperacion economica reforzada y la apertura de negociaciones
para la liberalizacién progresiva y reciproca de los intercambios
comerciales. .

/

B. Perspectiva actual de las negociaciones

En los ultimos afios, se ha especulado mucho sobre el tema

29

América Latina (1971-1997). Evolucién, balance y perspectivas , Revista
Espanola de Desarrollo y Cooperacion, n.° 1, 1997, p. 110 ss.

® Cfr. LOBEJON HERRERO, L. F., “El comercio México-Unién Europea ante la
perpectiva de una zona de creacion de libre cambio”, ICE, 2001, p. 71 ss.
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de las proximas alianzas econdémicas que se estan negociando con
paises latinoamericanos. En lo que se refiere a una integracion
comercial americana, se proyecta para los proximos meses la
definicion de la firma de la Asociacion de Libre Comercio de las
Américas (ALCA) con algunos paises de LA, o en su defecto, la
firma de Tratados de Libre Comercio (TLC), independientemente,
y, paralelamente a esto, se espera firmar un acuerdo entre la UE y el
MERCOSUR sobre la creacion de una zona de libre comercio, cuyas
conversaciones ya han adelantado ambos bloques en las pasadas
Cumbres det MERCOSUR-UE, celebradas en distintos paises de
LA, con lo cual para los proéximos afios se aspira a ver fortalecida la
inversion entre ambas areas de comercio'.

Sin duda, estos acontecimientos provocaran una reaccion
positiva en ambos mercados, procurando para cada uno de ellos
muchas ventajas. En este contexto, estas ventajas ya han sido
ampliamente aprovechadas por algunos paises de Europa, como es
el caso de Espaiia, que es el inversor directo de la UE que mas ha
contribuido al crecimiento del mercado latinoamericano desde el
afio de 1992 hasta los actuales momentos. Tal como asi lo ha
afirmado en otro momento la Comision Europea, que llevo a cabo
un estudio acerca de las inversiones que la UE habia destinado para
LA entre el periodo 1992-1998, el cual arrojé los siguientes
resultados: Espafia efectud el 34% de sus inversiones en esa region,
Alemania el 10%, Francia el 12%, Inglaterra el 11%, Portugal el
8%, Holanda el 17% y el resto de los paises de la UE el 8%'".

En el mismo sentido, la Comisién, en los ultimos afios, ha
dirigido algunas comunicaciones al Parlamento y al Consejo
Europeo, recomendando la asociacion entre ambos bloques. Asi,
concretamente, dirigié una comunicacion, el 07 de abril de 2004, y
con el fin de participarles que con motivo de la Cumbre de Jefes de
Estado y de Gobierno de la UE, Latinoamérica y el Caribe, que se

10 http:/news.bbc.co.uk/hi/spanish/business/newsid_3540000/3540063.stm
' Cfr. COMISION EUROPEA, “European Union Foreing Direct Investments.
Year Book 2000 ”, Eurostat, Luxemburgo, 2001, p.59.
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celebro en Guadalajara (Méjico), manifestarian a futuro su interés en
desarrollar una asociacién politica con LA., que promueva la
gobernanza en el &mbito mundial y potencie el multilateralismo. Esa
intencion radica en el valor de las exportaciones e importaciones que
reciprocamente han alcanzado ambas regiones y que lograron
duplicar el intercambio comercial en el periodo 1990-2002. En la
comunicacion también se afirmaba, que las importaciones de la UE
procedentes de LA pasaron de 26.700 millones de euros a 53.700
millones de euros y las exportaciones de esta region a LA de 17.100
millones de euros a 57.500 millones de euros, ratificando la
Comision que la UE era para ese momento —y aun lo sigue siendo-,
la fgente mas importante de inversion directa extranjera en el area
LA™

C. El trafico juridico contractual en materia de derecho privado

Adentrandonos mas en el tema en cuestion, la actualidad del
trafico juridico de los contratos en materia civil y mercantil,
consideramos que la iniciativa empresarial juega un papel
protagoénico en la internacionalizacion de estos asuntos, pues hoy
dia, las formas de penetracion de las sociedades en territorio
extranjero se pueden llevar a cabo por multiples vias,
desnacionalizando buena parte del sector empresarial local.

En lo que se refiere a la transicion de empresas del sector
publico al sector privado, la intervencién de multinacionales
europeas en privatizaciones emprendidas en el area de LA ha sido
muy usual, sobre todo, en sectores como el energético y el de las
telecomunicaciones. Estas privatizaciones se han gestionado en
procesos de licitaciones publicas, remates o venta de acciones en las
Bolsas 0 mercados internos del pais donde sea desea adquirir e,
incluso, por ventas directas.

Asi también, la apertura de filiales y sucursales ha hecho

12 http://europa.eu.int/eur-lex/es/com/cnc/2004_022es01.pdf
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que las empresas matrices europeas puedan colocarse en distintos
puntos de la region, abarcando, de este modo, diferentes sectores del
comercio donde la inversion de capitales de la multinacional
proveniente de la UE ha tenido una participacion directa.

Para citar algunos casos practicos de las negociaciones a las
nos hemos referido, tomamos como muestra cuatro paises miembros
del bloque europeo que representan las inversiones mas
consolidadas en el mercado latinoamericano desde las ultimas
décadas. Ellos son: Alemania, Francia, Reino Unido y Espafia,
(habiéndose convertido este ultimo, en el principal inversor en el
area).

Sector energético e hidrocarburos: Las inversiones directas
en este sector estan representadas por los grupos empresariales
franceses como: Electricité de France, Alstom Holding y el Grupo
Schneider; ingleses como: El Grupo Shell, y espafioles como:
Endesa, Union Fenosa, Gas Natural y Repsol, abarcando gran parte
del territorio latinoamericano".

Sector telecomunicaciones: En este sector la inversion
europea se ha incrementado ultimamente en la region, debido a que
hasta la década de los noventa en muchos paises se prestaba este
servicio bajo la figura de la concesion publica, por lo que su
prestacion residia en muchas empresas estatales que por esa época
estaban préximos a finalizar. La empresa francesa logrd ubicarse en
este sector con consorcios como: Telecom y Alcatel; por su parte,
Alemania logré hacerse un puesto con Vodafone, El Reino Unido
con British Telecom, y Espaiia con Telefénica'.

Sector manufacturero y automotriz: Alemania abarca gran
parte del posicionamiento europeo en este sector dentro del area LA,

" Cfr. NIUBO BRUFAU, A., “El Grupo Gas Natural en América Latina”, ICE,
2002, p.173 ss; PRIETO IGLESIAS, M. I, ”El compromiso con el conocimiento.
Clave para la expansion internacional de Union Fenosa”, ICE, 2002, p. 189 ss.

4 Cfr. ALIERTA IZUEL, C., "Telefonica. De un operador local a un operador
multinacional y multidoméstico”, ICE, 2002, p. 147 ss.
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gran cantidad de agencias sucursales como: BMW, Mercedes Benz,
Opel, y Audi, entre otras, estan disgregadas por la mayor parte del
territorio; por su parte, Francia compite con Renault y Peugeot, y
Espaiia con Seat, se esta buscando un lugar en este mercado.

Sector bancario-financiero: Otra de las formas de penetrar el
mercado LA ha sido a través del proceso de fusiones realizadas
desde finales de la década de los ochenta. Este sector lo han liderado
dos grandes grupos empresariales espaiioles, el Banco Bilbao
Vizcaya (BBVA) y el Santander Central Hispano (BSCH). Ambos
como inversionistas europeos, ocupan la mayor parte del mercado
iberoamericano'”.

Igualmente, la practica comercial mas reciente, ha dado
paso a las denominadas “joint ventures”, que cuentan en la
actualidad con amplia aceptacion en el mercado LA, y que operan
bajo la modalidad de constituir nuevas sociedades que tengan
participacion en filiales de empresas ya existentes. Este tipo de
practica comercial, responde a las exigencias de la cooperacion
empresarial entre las sociedades de paises industrializados y paises
en vias de desarrollo'.

Es indudable que tras el acercamiento de las politicas
birregionales UE-LA, se ha logrado estimular notablemente el
trafico comercial privado en las tGltimas décadas, que ha sido
generado, insistimos, por una necesidad de apertura internacional de
todos los mercados, siendo un buen ejemplo de ello, la inversion
directa de la UE al MERCOSUR, Chile y Méjico que supera hoy en

'S Cfr. CAMARERO, M. y TAMARIT, C., “La Unién Europea y las Américas:
Consecuencias del establecimiento de un acuerdo de asociacion interregional entre
la UE y MERCOSUR?”, Papeles de Economia Espafiola, Edita. Fundacién de las
Cajas de Ahorros Confederadas para la Investigacion Economica y Social, Madrid,
2002, p.193.

16 Cfr. CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J.; BLANCO-
MORALES LIMONES, P.; IRIARTE ANGEL, J. L.; ESLAVA RODRIGUEZ, M.
y SANCHEZ JIMENEZ, M. A., Derecho internacional privado, Comares,
Granada, 2000, vol. 11, 2.* ed., p. 252.
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dia mas del 50% de la inversion privada internacional, quedando el
resto distribuido entre las provenientes de los EE.UU. y Japon.

Como se puede ver, no es despreciable la influencia de la
inversion europea en el mercado LA. Por el contrario, en ambos
mercados es importante el mantenimiento de estas negociaciones,
que garantizan las importaciones y exportaciones reciprocas de
bienes y servicios en aras de fortalecer las economias de ambas
regiones. Es, por ello, que la tendencia a la expansion de las
multinacionales europeas en paises estratégicos de las Américas se
concretard a la discusion de un proyecto de inversion en una mesa
de negociacion, lo cual, traera consigo la formacion de diversos
contratos que actualmente se celebran y se seguiran celebrando en el
marco del Derecho internacional privado y estos contratos, a su vez,
tanto en su cumplimiento como en su interpretacidn seran
susceptibles de generar controversias que, de no resolverse
amigablemente o por medio de arbitraje, se resolveran en sede
jurisdiccional; donde juega un rol importante la aplicacion de las
normas de CJI. A partir de este momento comenzaremos a proponer
una alternativa distinta al arbitraje —ampliamente comentado en
diversos trabajos de investigacion y monografias-, como medio de
resolucion de controversias internacionales.

Asi, la pretension de este articulo de investigacion no sera la
de ignorar la excelente alternativa que representa el arbitraje para
dirimir las diferencias que pudieran surgir en las relaciones de
comercio internacional, sino que mas bien constituye una propuesta
Jurisdiccional para la resolucion de este tipo de conflictos, en aras de
obtener una sentencia que ponga fin a la disputa. En tal sentido,
trataremos a continuacion de desvelar una via jurisdiccional,
innovadora, practica y adaptada a las exigencias de la globalizacion
actual, que sea capaz de solucionar las controversias que a nivel
internacional pudieran surgir entre operadores econémicos europeos
y latinoamericanos, aplicando las reglas de la Competencia Judicial
Internacional (CJI), previstas en el Derecho procesal comunitario
vigente.
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I. LA APLICACION DEL REGLAMENTO 44/2001 EN
MATERIA DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
DE CARA A LA INTERVENCION PROCESAL DE TERCEROS

ESTADOS

A. Consideraciones preliminares

Entre las funciones mas importantes del Derecho procesal
civil internacional, resalta quizd una: la de lograr armonizar los
distintos ordenamientos juridicos procesales internos de cada una de
las partes que conforman determinada relacién juridica. De tal
manera, si bien es cierto que la idea entrafia algunas complicaciones
de caracter legal, social, econdomico o cultural, dificiles de ajustar,
no es menos cierto que la idea de lograr una armonizacion,
cristalizada en la medida en que exista un cuerpo de unificacion
legislativa que tienda a regular diversas situaciones de caracter
internacional, apuesta por una mayor seguridad juridica en el mundo
del comercio y de los contratos.

Asi, tenemos que estas normas del Derecho procesal
internacional, deben comenzar por basarse en dogmas y principios
universales, que puedan hacer que su aplicabilidad se extienda a
diferentes comunidades o fronteras. Esta ha sido precisamente la
ratio, que ha predominado en la normativa legal comunitaria que
desvelaremos en este capitulo, el Reglamento 44/2001 como norma
atributiva de las reglas de competencia judicial internacional en el
espacio comunitario pues, ademas de lograr engranar algunas
normas con los diferentes sistemas juridicos de los distintos Estados
contratantes, ha logrado atribuir sus competencias entre todos y cada
uno de ellos.
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B. El Reglamento 44/2001

El 22 de diciembre de 2000 el Consejo Europeo aprobd el
Reglamento 44/2001, relativo a la competencia judicial
internacional y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, publicado en el DOCE L 012, del 16 de enero de
2001, tras el proyecto presentado por la Comision y previo dictamen
del Parlamento a los fines de unificar en un solo cuerpo legal todas
las medidas necesarias para lograr una efectiva cooperacion judicial
entre los miembros de la UE"". Cabe recordar que La Comunidad
estaba sdlo integrada por seis Estados al momento de la firma del
Convenio de Bruselas (CB) de 1968'%, incrementandose a doce la
cifra para el momento de la firma del Convenio de Lugano (CL) de
1988", alcanzando los quince con la peniltima incorporacién de
Austria, Finlandia y Suecia, y que ahora asciende a veinticinco, por
lo que se esperan en lo sucesivo, futuras reformas o adaptaciones.

Claro estd que los objetivos de estos Convenios, hoy
reunidos en el Reglamento 44/2001, no estan divorciados del flujo
comercial internacional que existe actualmente, entendiéndose por
éste, el que traspasa las fronteras comunitarias, sino que, por el
contrario, encuentra en €l parte de su fundamento, pues la libertad de
circulacion de bienes y servicios bajo la consigna de la unificacion
aduanera comunitaria ha traido como consecuencia que haya mas
libertad, a su vez, para la apertura de las inversiones publicas y
privadas hacia el exterior.

"7 Cfr. al respecto ABARCA JUNCO, A.; GONZALEZ CAMPOS, J. D;
GUZMAN ZAPATER, M.; MIRALLES SANGRO, P. P. y VIRGOS SORIANO,
M., Derecho internacional privado, Colex-UNED, Madrid, 2001, vol. I, 3.2 ed.,
.322.

?8 Convenio relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecucion de las Resoluciones
Judiciales en materia Civil y Mercantil, celebrado en Bruselas el 27 de septiembre
de 1968.

1% Convenio relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecucion de las Resoluciones
Judiciales en materia Civil y Mercantil, celebrado en Lugano el 16 de septiembre de

1988.
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C. Ambito de aplicacién del Reglamento 44/2001

Este punto sienta las bases que rigen el contenido de todos
los postulados que se encuentran dispersos en el Reglamento y
abarca su esfera territorial, personal, temporal y material, las cuales
han servido para fijar las reglas de la CJI, que tuvieron su origen en
el CB.

c.1. Ambito de aplicacion territorial

Inspirado en el articulo 299 del Tratado Constitutivo de la
CEE, mejor conocido como Tratado de Roma de 1957, el
Reglamento 44 se aplica en todo el territorio comunitario, salvo el
caso de Dinamarca, que no participé de éste y, por tanto, respecto de
él se siguen aplicando las normas contenidas en el CB*.

En el resto de los Estados comunitarios los jueces estaran
obligados a aplicar el Reglamento en cuestion y la interpretacion de
éste queda sujeta a la jurisprudencia del TJCE.

c.2. Ambito de aplicacién personal

El articulo 2 del CB ha sido literalmente transcrito en el texto
en referencia al consagrar que el criterio del domicilio prevalece
sobre el de la nacionalidad, que recogia el articulo 220 del TCE.

En este sentido, y con las excepciones que contempla el
propio Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado
miembro estaran sometidas, sea cual fuere su nacionalidad a los
organos de dicho Estado, siendo esta regla igualmente aplicable a las
personas que no tengan la nacionalidad del pais contratante en el que
estén domiciliadas.

2 En este sentido, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ,
1., Derecho internacional privado, Comares, Granada, 2003, vol. I, 4.” ed., p. 88.

82



LA EMPRESA MULTINACIONAL Y EL PACTO DE LA SUMISION
EXPRESA EN EL COMERCIO EUROPEO Y LATINOAMERICANO: UN
RETO DE LA GLOBALIZACION EN EL MARCO DEL DERECHO PROCESAL
COMUNITARIO

c.3. Ambito de aplicacion temporal

En esta esfera de aplicacion del Reglamento, lo importante es
precisar el caricter de irretroactividad de las normas que en €l se
contemplan.

En este contexto, el articulo 66 del referido instrumento
establece con meridiana claridad, que las disposiciones del mismo
seran solo aplicables a las acciones judiciales ejercitadas y a los
documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados tras su
entrada en vigencia. De modo que, teniendo en cuenta que el
Reglamento entr6 en vigencia a partir del 01 de marzo del 2002,
debe entenderse que todas aquellas demandas interpuestas con
anterioridad a la puesta en vigor del Reglamento se regularon por las
disposiciones que al respecto se contenian en el CB y el CL, segun
el Estado que se tratase, por lo que, imperando el caracter de
irretroactividad de la ley, su aplicacion temporal comienza a regir a
partir de la fecha de su entrada en vigencia.

No obstante, tal regla comporta una excepcién, y es que el
mismo articulo 66, en su segundo numeral, prevé que las
resoluciones dictadas después de la fecha de su entrada en vigor, a
efectos del exequatur o reconocimiento de éstas y siempre que se
produzcan como consecuencia de acciones ejercitadas en el Estado
miembro de origen con anterioridad a esta fecha, seran reconocidas
o ejecutadas de conformidad con las normas que al efecto establezca
el Reglamento.

c.4. Ambito de aplicacién material

En lo que se refiere a la materia objeto de regulacion del
Reglamento 44/2001 relativo a la competencia judicial internacional
y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, se desprende de su propia denominacion que su esfera de
aplicacion se circunscribe solo a relaciones juridicas de indole civil
y mercantil.

Para delimitar el ambito material del referido instrumento, la
doctrina ha sido unanime en sostener que el legislador comunitario
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al redactar estas normas quiso mantener su posicion de interpretar
los conceptos “civil y mercantil” de manera autonoma, es decir, con
independencia de la interpretacion que se hiciese sobre tales
conceptos en los diferentes ordenamientos juridicos internos de cada
Estado miembro. Posicién que ha confirmado la jurisprudencia del
TIJCE (sentencias dictadas en fecha 14 de octubre de 1976, Caso:
Eurocontrol®' y 14 de noviembre de 2002, Caso: Steenbergen)™.

Al efecto, se excluyen del Reglamento las materias relativas
al derecho de familia y al derecho sucesoral (estado y capacidad de
las personas, regimenes matrimoniales, testamentos, sucesiones), ¢
igualmente las que tengan como contenido la seguridad social, las
relativas a la quiebra y al arbitraje.

En este mismo sentido, afirma la doctrina que el propio TICE
ha puesto en evidencia su clara intencion de que se interpreten
extensivamente las materias que regula el Reglamento y
restrictivamente las materias que expresamente se excluyen de él.

I11. NOCION DE DOMICILIO DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
CONVENIENCIA DE LA “TRIPLE IDENTIDAD DEL

DOMICILIO” PARA LAS RELACIONES COMERCIALES
BIRREGIONALES

El Reglamento, también conocido como Bruselas 1, utiliza
una definiciéon autdnoma e independiente de las acepciones que
respecto al término “domicilio” contemplan los ordenamientos
juridicos de los Estados contratantes, pues anteriormente el

2! Cfr. ABARCA JUNCO, A; GONZALEZ CAMPOS, J. D.; GUZMAN

ZAPATER, M.; MIRALLES SANGRO, P. P. y VIRGOS SORIANO, M., Op. Cit.,
323

g En este sentido, véase esta sentencia, en Recopilacion de Jurisprudencia del

TJCE y Tribunales de Primera Instancia. Parte I, Luxemburgo, 2002, t. II (B),

p.10519 ss.
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Convenio de Bruselas al referirse al domicilio de las personas
juridicas, en su articulo 53, asimilaba éste al de sede social y dejaba
la delimitacion de ambos conceptos a la interpretacion que de ellos
hiciera el tribunal que conociere del asunto controvertido, aplicando
sus reglas de derecho internacional privado. De este modo, el
domicilio constituia una denominaciéon de multiples significados,
que, lejos de aspirar a una utilizacién uniforme en torno al concepto,
tendia a generar confusién e interpretaciones contrarias que yacian
en las diversas sentencias que dictaban los tribunales competentes
para conocer de un determinado litigio dentro del espacio
comunitario.

Es, por ello, que este Reglamento con la insercién de la
triple identidad del concepto de domicilio que consagra el articulo
60.1, amplia la gama de posibilidades de atribuir la competencia
judicial internacional a cualquiera de los tribunales que ejerzan su
jurisdiccion en el territorio 44.

En concreto, el articulo 60.1 establece tres criterios
alternativos de competencias para considerar que una sociedad o
persona juridica tiene su domicilio dentro del territorio 44 , estos
son: a) lugar donde se encuentra su sede estatutaria; b) su sede de
administracion central, o ¢) su centro de actividad principal®.

Desde este enfoque, al tratarse de “criterios alternativos
u opcionales, no siendo necesario que concurran todos y cada uno de
ellos de forma conjunta, es evidente que en caso de que no coincidan
las tres sedes en un mismo Estado, el demandante podrd optar
indistintamente por presentar su demanda por ante cualquier foro de
los paises donde se hallen las sedes alternativas predichas. Incluso,
bajo la dptica del tema que nos ocupa, podria pensarse que en vista

224

# CORDON MORENO, F., Ley de Enjuiciamiento Civil y otras normas
procesales, Aranzadi, Navarra, 2003, 8.2 ed., p. 1241.

% Cfr. ABARCA JUNCO, A.; GONZALEZ CAMPOS, J.; GUZMAN ZAPATER,
M; MIRALLES SANGRO, P. P. y PEREZ VERA, E., Derecho internacional
privado, Colex-UNED, Madrid, 2003, vol. I, 4.2 ed., p. 406.
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de la proliferacién de empresas transnacionales o multinacionales en
el mercado internacional actual, podria ser perfectamente factible
que una de esas sedes se encuentre localizada en un tercer Estado.

Por ejemplo, en caso de que un grupo multinacional decida
demandar a otro que tenga como sede estatutaria la Ciudad de
Mgéjico, siendo imposible presentar la demanda en ese pais a los
efectos de la aplicacion del régimen de competencias previsto en el
Reglamento ut supra, podria la empresa actora elegir como lugar de
presentacion de su demanda cualquier otra de las sedes u opciones
restantes, siempre que alguna de éstas le atribuyan competencia a un
juez o tribunal perteneciente a alguno de los Estados de La
Comunidad, sin que éste Gltimo pueda declararse incompetente.

Al respecto, CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA
GONZALEZ” sostienen que, el Reglamento 44/2001 contiene una
“nocién material” de domicilio de las personas juridicas, ya que no
hace falta recurrir a nociones derivadas de ninglin derecho material
y, ademas, su configuracion asi refuerza la tutela judicial efectiva e
incentiva el comercio internacional entre empresas, pues, en ¢l caso
de que alguna de las partes no cumpla con sus obligaciones, la
contraparte dispone de la posibilidad de demandarla en varios paises
con base al articulo 2 del mismo reglamento.

Finalmente, es necesario determinar en qué momento debe
verificarse la condicion del domicilio a los fines de fijar la
competencia y los efectos procesales que dimanan de la misma.

En tal sentido, un sector de la doctrina ha sostenido que el
momento de la verificacion del domicilio es aquél en que tiene lugar
la celebracion del contrato. Con estas palabras SCHOCKWEILER®,
en su ponencia de marzo de 1991 a propodsito de un coloquio titulado
“La interpretacién del Convenio de Bruselas”, expresaba que siendo

¥ Cfr. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Op. Cit.,
p. 115.

2 Cfr. SCHOCKWEILER, F., "Las cldusulas atributivas de competencia”, en La
competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa, Aranzadi, Navarra,
1993, p. 130.
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la clausula atributiva de competencia una estipulacién convencional,
el momento en que se verificaba el domicilio debia corresponder al
de la celebracion del contrato, dicho de otro modo, aquél en que
tiene lugar el acuerdo de voluntad de las partes. Sin embargo, esta
afirmacién contrasta con una segunda tesis que ha sido sustentada
por buena parte de la doctrina, que considera que el domicilio del
demandado se verifica en el momento de la presentacion de la
demanda?’.

Ahora bien, comenta BERAUDO? en su obra “La
Convention de Bruxelles”, que el TICE fall6 a favor de la segunda
tesis que aqui hemos expuesto (en sentencia del 13 de noviembre de
1979, Caso: Sanicentral), al sostener en un problema analogo
referido a la aplicacion en el tiempo del articulo 17 del Convenio de
Bruselas -hoy articulo 23 del Reglamento- con motivo de una
clausula de eleccidon de foro incluida en un contrato de trabajo
concluido con anterioridad a su entrada en vigor, que la clausula no
surtia efectos juridicos en tanto no se hubiera iniciado el proceso
ante los tribunales y que s6lo producia efectos a partir del dia en que
la accion judicial se hubiere ejercido.

IV. FOROS DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

Los foros de CJI responden a las necesidades de justicia y
seguridad juridica a las que tiene derecho el justiciable, en cualquier
parte del mundo. En especial, el Derecho procesal internacional se
ha provisto de una serie de normas e instrumentos legislativos, que
han garantizado la celebracion de litigios internacionales bajo la
mira o tutela de jueces legitimamente competentes para solventar los

7 Cfr. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, ., Op. Cit,,
p. 155.

% Cfr. RODRIGUEZ BENOT, A., Los acuerdos atributivos de competencia

Jjudicial internacional en el Derecho comunitario europeo, Eurolex, Madrid, 1994,
p-128.
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problemas o contiendas que tengan por caracteristica la presencia de
elemento extranjero.

Como bien los ha definido la doctrina espafiola, los foros de
competencia responden a una idea de ‘“jerarquizacion de
competencias™?. Se trata, pues, de colocar en un orden de prelacion
cada uno de los foros que originalmente se reunieron en el
Convenio de Bruselas en atencion a diversos criterios.

No obstante, dedicaremos nuestras proximas lineas a tratar
exclusivamente el foro de la sumision expresa, por ser el que se
refiere al tema que nos ocupa, no sin antes mencionar que dentro del
Reglamento se incluyen los foros siguientes: foro de domicilio del
demandado, foro por razén de la materia, foros de conexion y los
foros exclusivos.

V. LOS FOROS DE CJI COMO PRESUPUESTOS DE LA
LITIGACION ENTRE MULTINACIONALES EUROPEAS Y
LATINOAMERICANAS: LA SUMISION EXPRESA COMO

FORO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

A. La sumision expresa o prorrogatio fori

El foro de sumisidn expresa, tal como fue concebido por los
negociadores del CB, con una transcripcién casi textual en el
Reglamento 44, da paso a la autonomia de la voluntad de las partes,
para que con plena libertad contractual puedan prever el tribunal que
tendria atribuida la CJI de un eventual litigio, que pudiera suscitarse
en su esfera o ambito de aplicacion.

Opina ESPINAR VICENTE®, que los foros de sumisién
suponen siempre que las partes, por un lado, atribuyan la
competencia judicial a un tribunal o varios tribunales (prorrogatio

¥ Cfr. CALVO CARAVACA, A. L y CARRASCOSA GONZALEZ, J, Op. Cit,
p.94.
39 Cfr. ESPINAR VICENTE, J. M., Op. Cit., p. 64.
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fori) y, por el otro, la abrogaciéon de las competencias de otros
tribunales que, de no existir el acuerdo o sumision, tendrian
normalmente la competencia (derogatio fori). Pues bien, para este
autor, la prorroga de la competencia a favor de un tribunal, que per
se carezca de ésta, implica necesariamente la derogacion de la
competencia del tribunal al que normalmente le debiere
corresponder en caso de no existir la sumision expresa.

En este mismo sentido se ha pronunciado el TICE, segun
sentencia del Caso: Anterist, en la que textualmente dice:”...las
partes pueden atribuir competencia a tribunales que no la tendrian en
virtud de las disposiciones generales o especiales del Convenio o
excluir la de los tribunales que normalmente serian competentes en
virtud de dichas normas...”®'. Asi también, alguna autora,
comentando esta sentencia, advierte que la prorroga de la
competencia descrita en el parrafo primero del articulo 17 del CB:

“supone el doble efecto prorrogacion-derogacion para ambas partes
<32

3' Véase esta sentencia, en Recopilacion de la jurisprudencia del TJCE,

Luxemburgo, 1986, t. 5, p. 1962.

32 Véase, BORRAS RODRIGUEZ, A., "La prorroga de la competencia en favor de
una parte (art. 17.3 del Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968) ”,
Noticias CEE, n.° 24, 1987, p. 120. Sin embargo, otros autores mantienen una
opinién contraria a los criterios que acabamos de esbozar, en el sentido de que
sostienen que no siempre la prorrogacion de un foro produce como efecto colateral,
la derogacion a favor de otros que sean normalmente competentes, pues existen
algunos casos en los cuales tras la declinatoria de incompetencia del juez
designado, por sumisién expresa, en el supuesto de que la cldusula sea invalida, un
tribunal puede resultar perfectamente incompetente en virtud de carecer de alguno
de los foros de CJI segin su ley interna, o que fuera de los casos de los foros
exclusivos, previstos en el Reglamento 44, no existiere ningan otro por el cual fuere
normalmente competente, y ello le impediria entrar a conocer de la causa. Téngase
en cuenta que, incluso el foro de la sumisi6n tacita, como veremos mas adelante, no
es un foro que atribuye la CJ1 de manera incondicional, sino que su verificacion
depende de que se cumpla la condicion de que el demandado acuda ante el tribunal
que lo haya citado, con la intencién de contestar el fondo de la demanda, y no, por
el simple hecho de que trate de impugnarla, mediante la solicitud de la declinatoria
por incompetencia, en cuyo caso la competencia del asunto podria quedar en el aire,
mientras ésta pueda atribuirse a otro tribunal que, por el foro general o de domicilio
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El articulo 23 eiusdem, exige, como primer requisito para
que se verifique tal sumision -conservando éste su tonica de fijar
conceptos auténomos-, que una de las partes esté domiciliada en
cualquier Estado miembro. Sin embargo, el tercer numeral de ese
mismo articulo inserta la posibilidad de que puedan valerse de ese
foro las partes de un proceso, aun cuando ninguna de ellas esté
domiciliada en La Comunidad.

Por lo que respecta a la premisa de que aln los no
domiciliados en La Comunidad puedan acordar la prorroga de la
competencia a favor de un concreto tribunal con jurisdiccion en la
UE, la redaccidn del articulo 23.3 no ofrece ningin genero de dudas,
pues, a tenor de este articulo, también pueden valerse de este foro
las partes no domiciliadas cuando expresamente hayan manifestado
su voluntad de prorrogar la competencia a favor de los tribunales de
un determinado Estado miembro.

a.l. Sumision expresa opcional y aiternativa: Es de suma
importancia recalcar que la sumisién expresa puede pactarse de
varias maneras: Por un lado, es posible que ¢l acuerdo de sumision
sea opcional. En tal sentido, las partes pueden fijar como tribunal
competente el de un determinado Estado u optar por acudir a los
otros foros de competencia del Reglamento. Asimismo,

del demandado, sea el normalmente competente. Pues como se desprende de lo
anterior, en estos casos la incompetencia de un tribunal designado por sumision
expresa, no siempre va aparejado de la competencia “normal” de otro tribunal. Cfr.
RODRIGUEZ BENOT, A., Op.Cit., p. 131 ss. y CALVO CARCAVACA, A. L.y
CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., p. 111 ss.
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alternativamente pueden fijar varios tribunales que pudieran conocer
indistintamente de la eventual contienda. Tomando en cuenta que
los tribunales previamente seleccionados en la clausula de sumision
seran los unicos que tendran atribuida la CJI. Recuérdese que la
prorroga de un foro produce forzosamente el efecto derogatorio de
aquél o aquéllos que serian normalmente competentes.

a.2. Sumision expresa con fraccionamiento de la clausula: De la
misma manera, pensamos que tal flexibilidad pueda extenderse al
fraccionamiento de-la clausula de sumisidn, es decir, las partes
valiéndose de la autonomia de su voluntad en los términos aducidos
por FERRI® “como el poder de crear normas juridicas”, pueden fijar
una o varias clausulas segun sea el caso, distribuyendo la
competencia de este foro en los distintos tribunales de la UE.

a.3. Sumision expresa acordada a favor de una parte: Cabe destacar
también que la clausula de sumision expresa puede hacerse en favor
de una sola de las partes, que es distinto a pensar que una sola de
ellas pueda imponerla en contra de la voluntad de la otra. Ello,
obviamente, no es posible ya que la clausula de sumision siempre
requiere del mutuo consenso entre las partes. Lo que si ocurre, en
este caso, es que el sometimiento de la clausula de sumision tiene un
efecto unilateral respecto de una sola de ellas, pues esta sumision
consiste en que una de las partes someta la posible controversia a la
competencia con caricter exclusivo de los tribunales de un
determinado Estado miembro, no pudiendo interponer sus demandas
ante ningin otro tribunal, en virtud de ningin otro foro de
competencia, salvo que la demanda verse sobre las materias objeto
de los foros exclusivos, o que tacitamente el demandado conteste la
demanda ante un tribunal distinto, del que previamente haya
escogido la parte que se acoge a la clausula. Sin embargo, la otra
parte queda en libertad de presentar sus demandas ante cualquier

* En este sentido, FERRL, L., La autonomia de la voluntad, (trad. al espafiol por
SANCHO MENDIZABAL), Comares, Granada, 2001, p.54.
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tribunal que pudiera resultar competente en virtud de cualquiera de
los foros previstos en el Reglamento, tal como lo han afirmado el
TICE (en sentencia del 24 de junio de 1986, Caso: Anterist)** y la
doctrina juridica forense®. Es, por ello, que la unilateralidad del
efecto de esta cldusula opera solo respecto de aquella que haya
limitado la CJI, expresamente a un determinado tribunal o tribunales
de la UE.

B. Relevancia del foro de sumision expresa ante una potencial
controversia entre las partes en cuestién

Como hemos resaltado en lineas anteriores, la sumision
expresa, como acuerdo inter partes, dentro del cuerpo del contrato o
fuera de aquél en que la sumision tenga su origen, es el mas
frecuentemente utilizado a nivel del comercio internacional, pues,
con su prevision, las partes logran asegurarse el tribunal que serviria
de sede para llevar a cabo la resolucion de una eventual
controversia, con lo que ellas, en si mismas, reconocen el poder de
crear sus propias reglas de juego. Tal como sefiala DIEZ-PICAZO,
al referirse a la autonomia de la voluntad en el ambito de los
contratos: “Ello implica el reconocimiento de un poder de
autogobierno de los propios fines o intereses o un poder de
autorreglamentacion de las situaciones y relaciones juridicas...”®

Sin embargo, como también expresamos en las paginas
anteriores, esta libertad contractual de fijar el tribunal y, con ello, el
lugar que serviria de sede para llevar a cabo la confrontacién o
litigacién, como expresion de la autonomia de la voluntad de los
contratantes, no es absoluta. En este sentido, apunta CASTAN
TOBENAS: “pertenece el contrato de una manera dominante

3 Cfr. Sentencia del caso: Anterist, Op. Cit., p.1951 ss.

35 Cfr. BORRAS RODRIGUEZ, A, Op. Cit., p. 119 ss.

36 véase., en este sentido, DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, L., Fundamentos del
Derecho civil patrimonial I, Introduccion a la teoria del contrato, Civitas, Madrid,
1993, vol. I, 4% ed., p. 127.
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aunque no exclusiva, a la esfera del Derecho voluntario...”, pues, €l
Estado establece limites a esa libertad contractual, y contina
diciendo: “porque también el Derecho necesario despliega influencia
sobre la contratacion, limitando la potencialidad creadora de la
voluntad privada™’. En este caso, el limite de la libertad con que las
partes puedan prorrogar la CJI, estd representado por las
competencias exclusivas, que por imperio de la norma contenida en
el articulo 22 del Reglamento son absolutamente improrrogables.

En fin, siempre que las partes deseen insertar una clausula de
sumision expresa en su contrato, tendran que descartar previamente
que el objeto del mismo verse sobre aquellos que con caracter
exclusivo correspondan a la CJI de un determinado juez o tribunal.
Por tanto, una vez descartado este asunto, la sumision se convierte
en un foro prorrogatorio y abrogatorio de la posible competencia del
resto de los tribunales que por algun otro foro u objeto vinculado
con la causa, pudieren ser competentes.

Particularmente, en las relaciones trasatlanticas de comercio
privado como se ha dicho a lo largo de nuestra exposicion, seria mas
bien inconveniente o contraproducente no incluir una clausula de
sumision expresa, pues, a diferencia de los contratos que puedan
pactarse entre sociedades con domicilio comunitario donde la
premisa general seria la atribucién de la CJI por el foro de domicilio
de la empresa demandada, aqui, en las relaciones bajo analisis, no
podria ese foro ser el principio general. Decir lo contrario,
conllevaria a asumir que siempre que se desee litigar en los
tribunales de la UE sea condicion indispensable que la empresa con
domicilio comunitario ocupe la posicion de demandada en el
proceso, lo cual, limitarfa muchisimo la estipulacion de la atribucion
de la CJI en estas contrataciones, a la luz de la aplicacion del
Reglamento 44.

Contrarios a tal interpretacion, consideramos que el foro de
domicilio del demandado, asi como el resto de los foros previstos en

37 véase, CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espafiol, comin y foral, t. 1,
Reus S.A, Madrid, 1992, 16.” ed., p. 524.
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el Reglamento, deben tener un caracter residual respecto de este tipo
de controversias, mas concretamente, respecto del foro de la
sumision expresa, salvo, por supuesto, el caso de las competencias
exclusivas.

La sumisién, sin duda, constituye una regla de competencia
judicial internacional en toda la extension de la palabra, mas alla del
ambito personal que predica el propio Reglamento respecto de sus
domiciliados.

Por ultimo, no podemos dejar pasar la oportunidad de
destacar la introduccion novedosa del articulo 60.1, que esta
intimamente relacionado con lo que hasta ahora hemos expuesto,
pues, en nuestra opinion, es una de las ventanas que mas se ha
abierto a la multipolaridad de las partes en el proceso, donde a través
de una triple acepcion del término “domicilio”, se ha permitido
incluso, que aquellas multinacionales que no funcionen en La
Comunidad a través de su sede principal o empresa matriz, se
incorporen al ambito personal del Reglamento mediante sus
sucursales, filiales o cualquier otro tipo de agencia con la que operen
en el territorio de la UE, siempre que encuadren en alguno de los
supuestos del referido articulo, sin que, entre ellos exista especial
prelacion de uno sobre otro.

En resumen, cualquier grupo multinacional o empresa de
origen LA, incluso, aunque no tenga en la UE su establecimiento
principal o su sede matriz, puede ser tratada o considerada como,
“empresa con domicilio comunitario” a los efectos de la aplicacion
del Reglamento, sin que, su nacionalidad o lugar de constitucion
sean excluyentes o de alguna manera, condicionen su caracter de
persona juridica comunitaria.

Sin duda, no nos resta mas que decir, que este novedoso
Reglamento, en especial, en lo que se refiere a la sumision expresa y
al domicilio de las sociedades, los dos puntos donde pueden tener
mayor oportunidad las empresas LA de litigar en los tribunales de la
UE, han sido grandes aciertos de los negociadores comunitarios,
producto, claro esta, de su intencion de aglutinar una mayor cantidad
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de procesos con elemento extranjero y de estimular el trafico del
comercio transfronterizo.

VI. CONCLUSION

En nuestra exposicion, si se quiere, de eminente contenido
practico, mas que teérico, hemos pretendido hilar algunas ideas en
torno al fenémeno de la globalizacién, como eje promotor del tema.

En este sentido, consideramos que esta globalizacién no
puede ni podra sustraerse del campo de los contratos y de los efectos
que en el ambito juridico ellos producen; entonces, resulta muy
importante que éstos puedan ser previsibles antes de que se suscite
un potencial conflicto entre las partes que conforman una relacion
juridica. Por ello, preestablecer la competencia judicial a los fines de
que los eventuales litigantes se garanticen la resolucion de la
controversia en un determinado lugar, incluso, ante un concreto juez
o tribunal, ofrece la certeza y la confianza que exigen en la
actualidad las transacciones del comercio internacional, logrando de
manera definitiva, concentrar sus posibles litigios en un solo punto,
en virtud del principio de la economia procesal.

Las relaciones comerciales entre la UE y los paises de la
América Latina, que han sido escogidas como ejemplos de estas
contrataciones, sobre todo, en lo que al ambito empresarial se
refiere, no habian alcanzado antes, tanto como ahora, mayor
protagonismo. Como se ha dicho de manera insistente, actualmente
la mayoria de las inversiones directas de capital forineo que se
hacen en LA provienen de los paises que conforman la UE. Por
tanto, no cabe otra expectativa que, la de esperar que en los
venideros afios estas inversiones se incrementen; maxime, cuando la
expectativa surge de ambos lados del continente.

Para Latinoamérica, la inclusion de los diez paises que ahora
forman la UE de los veinticinco, genera la confianza de que esta
apertura comunitaria, a su vez, signifique la apertura de nuevos
proyectos comerciales en el area, un mayor numero de posibles
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exportaciones € importaciones, entre ambas regiones, el
establecimiento de nuevas empresas a través de distintas vias
(sucursales, filiales, fusiones, etc.) que colaboren en incrementar la
economia interna de estos paises. Todo ello, en aras de que el
comercio latinoamericano tenga una participacion de mayor entidad
en el mercado mundial.

Para la UE, las expectativas respecto a LA se ciernen
alrededor de dos grandes acontecimientos: el primero, la posible
conclusion de las negociaciones para una zona de libre comercio con
el MERCOSUR incluso, se ha hablado de un tratado de libre
comercio birregional (que integraria al MERCOSUR con el resto de
los paises latinoamericanos y la UE). El segundo, se refiere a la
posibilidad —cada vez mas efimera- de la firma del ALCA y las
repercusiones que esto pueda tener en las actuales exportaciones e
importaciones trasatlanticas. Ante ambas expectativas, las
probabilidades de éxito son muy amplias para este bloque, pues
parece logico, que a mayor amplitud del mercado, mayores puedan
ser las ganancias y los ingresos que se perciban por tal ampliacion;
logrando asi rentabilidad, productividad y competitividad en las
economias de ambos bloques.

En este contexto, un tema como el que hipotéticamente
hemos planteado acerca de la aplicacion del Reglamento 44/2001,
como medio capaz de regular la competencia judicial de cara a una
mayor amplitud del ambito de aplicacion personal de estos foros, en
especial, en lo referente a la sumision expresa, por ser €ste, €l mas
caracteristico de la autonomia de la voluntad de las partes y que
eleva a la libertad contractual por encima de cualquier otro foro,
respetando el orden publico, no pude ser visto con indiferencia por
los operadores comerciales internacionales, ni por sus asesores
legales.

Por ultimo, con este estudio condensado, se espera haber
abarcado el tema con suficiente claridad; la que merece una
situacion juridica tan compleja como la que hemos tratado, propia
del Derecho internacional privado, o en este caso, del Derecho
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procesal internacional; conscientes, de que el tema no se gota aqui y
que sin duda, deberd ser motivo de sucesivas y significativas
reflexiones.
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SUMARIO: 1. EL ACENTO EN LA AUTORIDAD DEL SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: LA RESTRICCION DEL CONTROL DIFUSO. 11. EL PRINCIPIO STARE
DECIsiS. 111. EL CONCEPTO Y TIPOS DE PRECEDENTES. [V. NOTAS
ESTRUCTURALES DE LA DOCTRINA DE LOS PRECEDENTES. V. EL DECISIVO
CRITERIO JERARQUICO EN LA DETERMINACION DEL VINCULO. V1. POSTURAS
IDEOLOGICAS. VI1. EL RATIO DECIDENDI Y LAS OBITER DICTA. VIIL. LA
REVOCACION (REVERSAL) Y LA RATIFICACION (OVERRULING) DEL
PRECEDENTE JUDICIAL. IX. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL DERECHO
JURISDICCIONAL VINCULANTE. X. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
VINCULANTE EN EL DERECHO BRASILENO: PERSPECTIVAS

El hecho de que Brasil haya introducido tempranamente en su
sistema  constitucional el modelo de control difuso de
constitucionalidad de leyes, puede sugerir que en nuestro pais,
donde tenemos también el control concentrado, el control
norteamericano es lo que prepondera, habiendo ademas un
conocimiento muy desarrollado de la teoria general de los

* Licenciado en Derecho por la Faculdade de Direito de Marilia-SP, en el afio
1983; Procurador de Justica del Ministerio Piblico de Estado de Mato-Grosso,
Brasil, ingresado por oposicion en el afio de 1987; Especialista en derecho publico
por la Escola Superior del Ministerio Publico de Mato Grosso en convenio con
Universidade de Cuiaba-UNIC, en el afio de 2000; Maestro en Derecho por
UNESP-Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, en el afio de
2002; Doctorando en Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de
Madrid.
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precedentes entre los juristas, técnica esencial en el derecho del
common law.

En verdad, Brasil empieza el control de constitucionalidad en
su primera Constitucién Republicana de 1891 y, pese haber sido esta
la tnica via de control judicial hasta mediados del siglo XX, nunca
hemos tenido algo semejante al principio stare decisis como hay en
Estados Unidos. Ademas, hemos acogido — asi como ha ocurrido en
muchos paises latinoamericanos- elementos del control europeo,
dicho Kelseniano, que han llevado a una hibridacion considerable en
el sistema, fendmeno que ha significado ya una inversion en
términos de starus a favor del control abstracto concentrado en el
Supremo Tribunal Federal, érgano maximo del Poder Judiciario y
supremo intérprete de la Constitucion Federal.

Esta acusada evoluciéon hacia el control abstracto, que
empieza en mediados de los sesenta, hasta ahora nos ponia de
espaldas a Estados Unidos, ya que nuestro derecho de origen
romano-germano impulsaba nuestra mirada siempre a Europa. A los
juristas de formacidon positivista no se les exigia conocer la
intimidad de la common law, en general entendida como una forma
muy peculiar de realizacion del derecho, incompatible con los
principios que fundamentan el derecho positivo, en el que la ley
escrita sigue siendo la principal fuente del derecho'.

Pero, los ultimos cambios en el sistema de control de
constitucionalidad brasilefio, como correcciones de rumbo en la
jurisdiccion constitucional, puede indicar la necesidad de nuevas
reflexiones sobre estas concepciones tedricas tradicionales.

En el presente articulo intentamos ver en que medida tales
cambios podrian nos acercar del conocimiento teorico del sistema de
precedentes norteamericano. Pero nuestro propdsito no es
profundizar en este tema tan rico y tan fascinante; por ello haremos

' Para buena parte de nuestros juristas el precedente jurisdiccional vinculante,
categoria central en el common law donde las normas resultan de la actividad de los
jueces y tribunales, es impracticable en el Derecho dicho continental europeo,
donde la jurisprudencia funciona de manera distinta en el ordenamiento juridico.
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mencion solamente a algunos aspectos mas relevantes para el tema
del control de constitucionalidad”.

El estudio se justifica en el hecho de que el sistema mixto de
control de constitucionalidad sigue siendo el previsto en la
Constitucion Federal de Brasil. Y, por supuesto, la tarea de
comprenderlo, describirlo y emprender esfuerzos de racionalizacion
en la bisqueda de efectividad y de manutencion equilibrada cobra
todavia mdas sentido tras los cambios sobre los que se hablara en
adelante.

I. EL ACENTO EN LA AUTORIDAD DEL SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: LA RESTRICCION DEL CONTROL
DIFUSO

Un hecho conocido es que el control de constitucionalidad
brasilefio fue construido de manera poco racionalizada,
condicionado y determinado por circunstancias politicas muy
peculiares. Por otra parte, la asimilacion de institutos procesales del
sistema de control abstracto practicado en los paises mas avanzados
de Europa no viniera afiadido del correspondiente mecanismo de
vinculacién de las sentencias natural en las Cortes Constitucionales’.

2 En este estudio nos valemos ampliamente, entre otras obras, de tres principales: E/
Precedente Constitucional en el sistema judicial norteamericano, McGrawHill,
Madrid, 2001, de Ana Laura Magaloni Kerpel; Las Sentencias Bdsicas del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, CEC, Madrid, 2005, de Miguel Beltran de Felipe y
Julio V. Gonzales Garcia, y Introduccion al Derecho Inglés: la traduccion juridica
inglés-espariol y su entorno, in Coleccion Derecho, Discurso y Traduecion,
Edisofer, Madrid, 2005, de Miguel Duro Moreno.

3 En Alemania, el efecto vinculante es previsto en el par. 31, 1 y 2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional Aleman; en Espafia, el art. 38, 1, 40, 2, y 61,
3, de la LOTC, lo prevé; en Francia, esta en la propia Constitucion, art. 62, 1 y 2; en
el Tribunal Constitucional Portugués esta en el art. 282%1, de la CRP y art. 66° de la
LTC. (Cfr. Leal, Roger Stiefelmann, O efeito vinculante na Jurisdicao
constitucional, Saraiva, 2006, p. 118-122 y Canotilho, JJ. Gomes, Direito
constitucional e teoria da constitui¢ao, Almedina, 1998, p. 898).
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Asi que nuestro sistema de control de constitucionalidad ni se
identificara con la matriz norteamericana, porque no seguimos la
teoria de los precedentes vinculantes, ni tampoco alcanza el modelo
eficacial dicho europeo, con sus Cortes Constitucionales*. Ello ha
exigido reformas constitucionales y legales en la Gltima década en el
intento de superar graves incoherencias y incertidumbres”.

Un sistema de control hibrido y dual de constitucionalidad sin
una articulacion eficaz entre los dos métodos en la cumbre del
organo maximo del control, un elemento de cierre del sistema,
producia, de una parte, el gigantesco aumento de demanda y
multiplicaciéon de cuestiones idénticas en la via del control difuso
con el crecimiento exponencial de recursos extraordinarios para el
Supremo Tribunal Federal. De otra parte, la ausencia de mecanismo

* Ello porque, a lo que se refiere a Estados Unidos, el control difuso, pese a
pertenecer a todos jueces y tribunales, en el Brasil el STF, a diferencia de la
Suprema Corte, nunca ha tenido autoridad exclusiva para sacar la ley
inconstitucional del ordenamiento juridico, pues esta autoridad la tiene, todavia
hoy, el Senado (Art., 52, X, CF). Y en relacion a las Cortes Constitucionales
europeas, porque, a consecuencia del modelo difuso, todos los jueces y tribunales
tienen potestad para desaplicar una ley inconstitucional, no habiendo, por tanto,
concentraciéon en un unico organo de control de constitucionalidad. Y, hasta el
advenimiento de las reformas de 2004, mismo en el control concentrado, en las
acciones directas de inconstitucionalidad, donde se enjuicia la ley abstracta — tal
como en el modelo europeo- las sentencias del STF, aunque teniendo eficacia erga
omnes, no tenian efecto vinculante.

> Las sentencias del Supremo Tribunal Federal dictadas en recursos extraordinarios
en sede de control difuso de constitucionalidad, todavia hoy, no poseen efectos erga
omnes, el que hace que otros jueces y tribunales sigan decidiendo libremente
cuestiones juridicas idénticas en otros procesos, pudiendo afrontar la resolucion de
la mas alta Corte de Justicia del pais. Tampoco produce efecto vinculante, el que
permite que el poder publico siga rediscutiendo una misma cuestion en contra del
que ha decidido el supremo intérprete de la Constitucion.
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que obligase a los poderes publicos a cumplir las sentencias
proferidas en la via del control abstracto de normas permitia una
insubordinacién de los poderes publicos a la Constitucion y, por
ende, la disminucion de la propia autoridad de las resoluciones de la
maxima Corte de Justicia del pais y supremo intérprete de la
Constitucion Federal. {El sistema era “abierto™!

En la llamada “Reforma del Judiciario”, con la Enmienda
Constitucional n°® 45/2004, el control de constitucionalidad brasilefio
ha entrado en una etapa de correccion de rumbos y de
perfeccionamiento. Se cumple un ciclo, empezado en 1988, y otro se
abre ahora con la introduccion de tres elementos nuevos: el efecto
vinculante, las simulas vinculantes y la repercusiéon general de la
cuestion constitucional, a los que haremos referencia.

Dispone la Constitucion Federal:

Art.102 (....)

§ 2° Las decisiones definitivas de fondo, proferidas por el Supremo
Tribunal Federal, en las acciones directas de inconstitucionalidad y
en las acciones declaratorias de constitucionalidad produciran
eficacia contra todos y efecto vinculante, relativamente a los demas
organos del Poder Judiciario y a la administracion publica directa y
indirecta, en las esferas federal, estadual y municipal. (De acuerdo
con la EC 45, de 2004).

Art. 103-A. El Supremo Tribunal podra, de oficio o por
provocacion, mediante decisién de dos tercios de sus miembros, tras
reiteradas decisiones sobre materia constitucional, aprobar simula
que, a partir de su publicaciéon en la prensa oficial, tendra efecto
vinculante en relacion a los demas organos del Poder Judiciario y a
la administracién publica directa y indirecta, en las esferas federal,
estadual y municipal, bien como proceder a su revision o
cancelamiento, en la forma establecida en ley. (Incluido porla E C
n° 45, de 2004), Lei n® 11.417, de 2006).

§ 1° La sumula tendra por objetivo la validad, la interpretacion y la
eficacia de normas determinadas, acerca de las cuales haya
controversia actual entre 6rganos judiciarios o entre estos y a la
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administracion plblica que conduzca a grabe inseguridad juridica y
relevante multiplicacion de procesos sobre cuestion idéntica.
§ 2° Sin perjuicio de lo que venga a ser establecido en ley, la
aprobacidén, revision o cancelamiento de sumulas podra ser
provocada por aquellos que pueden proponer la accion directa de
inconstitucionalidad.
§ 3° Del acto administrativo o decisién judicial que contrariar la
sumula aplicable o que indebidamente la aplicara, cabra reclamacion
al Supremo Tribunal Federal que, juzgandola procedente, anulara el
acto administrativo o casard la decision judicial reclamada, y
determinard que otra sea proferida con o sin la aplicacion de la
sumula, conforme el caso.” (www.planalto.gov.br)

Dos otros instrumentos procesales, originarios de la Carta de
1988, podrian considerarse como parte importante de la renovacion
del sistema de control de constitucionalidad brasilefio: la
reclamacion para la preservacion de la competencia y de la
autoridad del STF® y la ADPF-argucién de incumplimiento de
precepto fundamental’, esta Gltima todavia careciendo de mayor
desarrollo practico.

Ahora bien, el advenimiento de estos mecanismos agrega

® Prevé la Constitucion Federal: “Art. 102. Compete al Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, la guardia de la Constitucion, cabiéndole: (...) 1) la reclamacion
para la preservaciéon de su competencia y garantia de la autoridad de sus
decisiones.” (www.planalto.gov.br).

’ Dispone la Constitucién: “Art. 102 (...), par. 1° La argucién de incumplimiento de
precepto fundamental, decurrente de esta Constitucion, sera apreciada por el
Supremo Tribunal Federal, en la forma de la ley.” La ley n° 9882/99 ha
reglamentado el dispositivo constitucional. Se cuida de mecanismo procesal
semejante al Verfassungsbescherde del derecho aleman, pero de finalidad mas
amplia, manteniendo puntos de contacto con otros instrumentos de tutela de
derechos fundamentales, como el writ of certiorari, de los norteamericanos, de la
popularklage, de la Baviera, del recurso de amparo de los espafioles, de la auto-
remision de los italianos, del beschwerde, de los austriacos y de la accion popular
de inconstitucionalidad de los venezolanos (Cfr. Bulos, Uadi Lammégo,
Constituicao federal anotada, Saraiva, Sao Paulo, 2007, p.1023).
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verticalidad en el sistema de control de constitucionalidad
acentuando la autoridad de la Suprema Corte como guardia mayor
de la Constitucion. Al aumento de esa autoridad del maximo
Tribunal corresponde una logica disminucioén del poder politico de
los tribunales inferiores; y el incremento del control de
constitucionalidad  abstracto  concentrado conduce también
logicamente a una disminucion en la actividad de control por el
modo difuso®.

Entre los previsibles impactos que tales mecanismos habran
de producir -siempre dependientes de la intensidad de actuacion de
aquel alto tribunal-, es la disminucién de la potestad de los jueces y
tribunales inferiores en controlar la constitucionalidad de las leyes y
actos normativos, habiendo de esperarse una reaccion natural en el
interior del sistema de control difuso de constitucionalidad, el que
podra conducir a una reflexion tedrica frente a la necesidad de
adopcién de nuevas estrategias de argumentacion por parte de los
operadores juridicos.

El STF, como organo principal de la formulacion de la
jurisprudencia constitucional, adquiere mayor expresidn también por
la introduccion, en el recurso extraordinario, como elemento que
permite la articulacion entre el modo difuso y el concentrado en la
cumbre del sistema constitucional, una nueva condicién de
admisién. Para que una cuestion envolviendo la constitucionalidad
de una ley ordinaria o de un acto concreto, en el ambito del control
difuso llegue al conocimiento del STF el recurrente tendra que
demostrar que la las cuestiones constitucionales discutidas en el
proceso poseen repercusion general’. Es decir, obliga a demostrar

¥ “Toda vez que se otorga a uno Tribunal especial atribucidn para decidir cuestiones
constitucionales limitase, explicita o implicitamente, la competencia de la
jurisdiccion ordinaria para apreciar tales controversias”, dijo Gilmar Ferreira
Mendes en cita que hace a Gerhard Anschutz, (in Controle concentrado de
constitucionalidade: comentarios a lei n. 9.868, de 10.11.1999, Saraiva, Sao Paulo,
2%ed., 2005, p. 77).

? “Art. 102 (...) par. 3°. En el recurso extraordinario el recurrente deberd demostrar
la repercusion general de las cuestiones constitucionales discutidas en el caso, en
los términos de la ley, a fin de que el Tribunal examine la admision del recurso,
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que la cuestién constitucional es relevante para el ordenamiento
juridico, o sea, que transcienda a los intereses subjetivos de las
parteslo.

Asi que, al jurista brasilefio, especialmente el abogado, se
quiere seguir obteniendo tutela judicial efectiva e célere sobre
problemas y conflictos de fondo constitucional por la via ordinaria
habra que volver ojos y oidos hacia Estados Unidos. Es decir, para
contrarrestar los efectos de tales restricciones, habra que girar hacia
al norte en busqueda de un conocimiento perdido, que se presenta
ahora como una poderosa herramienta de trabajo que les va permitir
el manejo de nuevas técnicas arguméntales.

Tales estrategias dependen, basicamente, de saber como se
forman y cambian los precedentes, cuales son los criterios o posturas
ideolégicas que los fundamentan, el que efectivamente puede
considerarse en un precedente como vinculante etc. Es lo que se va
describir adelante.

1I. EL PRINCIPIO STARE DECISIS

El sistema juridico norteamericano, que es esencialmente un
derecho de configuracién jurisprudencial, resultado de una lenta e
historica justicia casuistica nacida y todavia vigente en el Derecho

solamente pudiendo rehusarlo por la manifestacion de dos tercios de sus
miembros.” :

®La ley n° 11.418/2006, que ha reglamentado el articulo 102, par. 3° de la
Constitucion, prescribe: § 1° Para efecto de la repercusion general, serd considerada
la existencia, o no, de cuestiones relevantes del punto de vista econdémico, politico,
social o juridico, que ultrapasen los intereses subjetivos de la causa. Puede
advertirse la opcion del constituyente reformador en reservar al STF cierta
discrecion en la admision de los recursos extraordinarios a semejanza del writ of
certiorari del derecho norteamericano. Pero, a fin de paliar los riesgos de no
aceptacion de cuestiones importantes se introdujo la exigencia de rehisa sélo por el
voto de dos tercios de los miembros del tribunal.
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ingles'', se asienta en una premisa basica: la idea de que el que fue
decidido por tribunales superiores debe ser acogido en principio
como bueno y valioso por otros jueces o tribunales para casos
idénticos o similares. Es lo denominado principio stare decisis, cuya
traduccion es “estar en lo decidido™ o, dicho en toda su extension:
stare decisis et quieta non movere. 'estar firmemente a lo ya
decidido y no variar lo que tenga firmeza'.

Un sistema de control difuso de constitucionalidad, segun el
cual todos los jueces y tribunales disponen de competencia para
juzgar la ‘validez’ de la ley frente a la Constitucion, en casos
concretos y de manera autéonoma, exige, en nombre de los
postulados de efectividad, igualdad y seguridad juridica, un
mecanismo procesal por medio del que se asegure la autoridad a la
resolucion judicial, no sélo en el interior del poder judicial en los
casos posteriores, sino en el ambito de todo el poder publico y por
los ciudadanos de forma general.

"' El Derecho en Inglaterra ha sido durante ochocientos afios no mucho mas de lo
que los jueces o los tribunales de justicia han dicho y hecho a lo largo de todo ese
tiempo. Por ello, los historiadores consideran que la cronica y descripcion
sistematica deben basarse en el estudio de las sentencias. La doctrina stare decisis
se formé originalmente en la rama del common law inglés, y es la regla general |...]
conforme a la cual cuando un punto de derecho ha sido fijado por resolucion
judicial en un caso concreto sometido a la jurisdiccién de un juez o tribunal, se
convierte ipso jure en un precedente normativo que debe ser acatado, en casos
similares subsecuentes, por el mismo tribunal que lo establecié y por cualquier otro
de rango inferior que esté subordinado a la autoridad de aquél. Los historiadores del
derecho inglés no se han puesto todavia de acuerdo sobre el momento exacto en que
vino al mundo la doctrina del stare decisis: unos defienden que fue en el periodo de
los Year Books (1290-1535) y otros, en cambio, que fue a finales del siglo XVI o
principios del XVII, como consecuencia directa de la influencia ejercida por los
admirables reports redactados por el egregio juez Eduardo Coke (Lévy-Ullmann,
1928, 134). (apud Duro Moreno, Miguel, Introduccion al derecho inglés, la
traduccion juridica inglés-espaiiol y su entorno, Edisofersl, Madrid, 2005, p. 211 y
220).
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Es asi que el principio stare decisis juega un papel esencial en
aquel modelo, revelandose, por medio de los precedentes
vinculantes, un mecanismo de cierre en el modo de control difuso al
imponer a la resolucién de los tribunales superiores, con énfasis a
las de la Corte Suprema, un efecto obligatorio y ex tunc para todo el
ordenamiento juridico, aunque sea posible apartarse de la regla del
precedente en el futuro.

III. EL CONCEPTO Y TIPOS DE PRECEDENTES

Precedente es la expresion usada por los juristas anglosajones
para identificar el principio de derecho (ratio decidendi) que ha sido
aplicado por un juez para decidir en un caso analogo al que le
corresponde ahora resolver otro juez, o incluso el mismo'?.

Existen tres tipos de precedentes segun el parametro
normativo utilizado: si el juez aplicd la Constitucion como norma
decisoria del litigio, su sentencia constituye un precedente
constitucional; si acudio al derecho legislado, entonces el precedente
es legal o statutory precedent y, finalmente, si se baso en las
decisiones common law, su sentencia sera un common law
precedent. Pero importa esclarecer que un precedente no es igual a
una decision, pero resulta, en principio, de un conjunto de decisiones
reiteradas en los tribunales. La excepcion es el precedente
constitucional en que el Tribunal Supremo declara la
inconstitucionalidad de la norma que, dado el efecto vinculante, en
este caso es inmediato.

Ademas, hay precedentes vinculantes y precedentes
persuasivos; sélo los primeros tienen fuerza obligatoria, no los
segundos; y el criterio distintivo de sus fuerzas radica en la propia
jerarquia de los tribunales. Un precedente vinculante proyecta su
fuerza vertical de arriba a bajo, del tribunal superior al inferior, pero
también horizontalmente, pues los tribunales se auto-vinculan a sus
propias reglas de decision, aunque, como se verd, puedan apartarse

12 P17ZZORUSSO, Alessandro, Lecciones de derecho constitucional, Tomo I,
CEDC, Madrid, 1984, p. 403.
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de sus precedentes en situaciones especiales de cambios politicos,
econdmicos y sociales.

IV. NOTAS ESTRUCTURALES DE LA DOCTRINA DE LOS
PRECEDENTES

Importa sefialar, desde luego, que en el ordenamiento juridico
norteamericano —como ocurre también en otros ordenamientos- dos
son las funciones de los tribunales: la que es tipica de todo 6rgano
jurisdiccional, es decir, la de resolver litigios, disputas concretas, a
través de un proceso contradictorio, y la de proveer a la sociedad
reglas juridicas. Esta facultad para crear derecho en forma
casuistica”®, que se concretiza por medio del principio stare decisis,
segun la cual las decisiones judiciales que resuelvan alguna cuestion
de derecho deban ser consideradas como parametro normativo en la
resolucion de casos similares que se presenten con posterioridad, se
denomina funcién institucional®.

Evidentemente, nuestra atencidn se centra en esta funcidn
institucional, en atencion a los precedentes de naturaleza
constitucional'®. En un panorama general, siguiendo el esquema

13 En el sistema de common law, la ley no tiene la misma dignidad que tiene en lo
sistema continental o del civil law. Los statutes en el Estados Unidos sirven mucho
mas como guia, orientacion a los tribunales que conservan su amplio poder de
interpretacion en los casos concretos, v el derecho es considerado el resultado de
esta interpretacion, no la disposicion abstracta de la ley, pues de acuerdo con la
cultura juridica pragmatica americana, el derecho es el que el juez dice que es:
Judce mad law.

" “La tension entre estas dos funciones que desempefian los tribunales es
inevitable. Como sostiene Eisenberg, ‘mientras que la funcién de resolver disputas
va dirigida hacia las partes y hacia el pasado, la funcion de proveer reglas se dirige
hacia la sociedad y hacia el futuro’. El equilibrio entre estas dos funciones, como
veremos, serd distinto dependiendo de cual sea el nivel jerarquico del tribunal que
emite la decision”. (Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en
el sistema judicial norteamericano, MacGrawHill, Madrid, 2001, p. 31).

° Es importante aclarar que en el sistema juridico norteamericano el precedente
puede formarse en cualquier ambito del derecho de creacién judicial. Un precedente
constitucional solo se diferencia en cuanto a su contenido de los otros tipos de
precedentes, pero no en cuanto al método juridico y el modo como opera su
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que hacen Beltran de Felipe y Gonzalez Garcia'®, podemos decir
que las notas estructurales de la doctrina de los precedentes son las
que siguen:

a) El Tribunal Supremo nunca se ha considerado a si mismo
vinculado de forma absoluta por sus propias decisiones y, como es
conocido, puede apartarse de una linea doctrinal o derogada
expresamente (overruling). Este mismo planteamiento tienen los
demds tribunales federales y estatales en relacion con las sentencias
que hayan adoptado de forma auténoma, esto es, que no resulte la
consecuencia de aplicar la jurisprudencia de otros 6rganos. En el
Tribunal Supremo es un principio claro, tal como se recoge, entre
otras, en Arizona v. Rumsey (1984) o en el voto particular
concurrente del juez Souter en Payne v. Tennesse (1991).

b) Una sentencia del Tribunal Supremo es obligatoria para todos los
organos judiciales siempre que se trate de un asunto que afecte a
cuestiones federales. Es la consecuencia necesaria de que en
relacion con los asuntos federales es el Tribunal Supremo el que
ocupa la caspide de la piramide.

¢) Asimismo, la vinculacion funciona en el otro sentido. El Tribunal
Supremo esta obligado por las sentencias de los Tribunales estatales
de ultima instancia en los casos de ciudadanos de un Estado al que
se le haya aplicado el derecho propio de ese Estado de acuerdo con
las normas de conflictos de leyes'’. De hecho, de acuerdo con lo

aplicacion en la practica judicial (Kerpel, Ana Laura Magaloni, ob. cit. p. 61).

15 Op. Cit. pp. 30-31.

17 Conforme veremos en su momento, también en el Brasil, en donde hay control de
constitucionalidad de modo difuso y directo u abstracto, el Supremo Tribunal
Federal queda vinculado a las decisiones de los tribunales estatales en accion
directa en que declaren la inconstitucionalidad de ley o acto normativo municipal o
estatal frente a la Constitucién del Estado, caso no haya recurso a aquella instancia
maxima (v. g. Recl. 383-STF).
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afirmado en la sentencia Erie v. Tompkins (1938), en ausencia de
una autoridad legislativa federal no existe un common law federal'®
general sino que el que resulta aplicable es el common law de los
Estados.

d) Una sentencia de un tribunal federal tiene solo efecto de
orientacion  para un tribunal estatal en relacion con materias
federales. Ello supone que la linea jerarquica obligatoria solo se
mantiene en relacion con las materias de competencia federal. En los
restantes casos, la doctrina podria como mucho influir en el parecer
del Tribunal. La tnica obligatoriedad que tienen los tribunales
estatales es respecto de las sentencias del Tribunal Supremo dictadas
en materias de competencia federal.

€) Una sentencia de un tribunal federal no es obligatoria para otros
tribunales federales de igual o inferior rango, a menos que el
tribunal deba obediencia al tribunal que aplica la sentencia.

j) Las sentencias de un tribunal estatal superior son vinculantes para
todos los tribunales inferiores en virtud del principio de jerarquia'.

'® En referido caso, el Tribunal Supremo anui6 decisién proferida por la Circuit
Court of Appeal de Pennsylvania, declarando el juez Brandeis, exprimiendo los
puntos de vista de la mayoria, “el derecho que debe ser aplicado en todas las
especies es el derecho de un determinado Estado en particular. Que el derecho de
este tenga sido formulado por su parlamento en una ley escrita o por el Supremo
Tribunal en una decision, no interesa a las autoridades federales. No existe conmon
law federal general”. Este principio, desde 1938 viene siendo aplicado por el
Tribunal Supremo, aunque no de manera absoluta, ya que en algunas materias de
competencia exclusiva del derecho federal, tales como las relativas a marcas y
patentes, se entiende existir una conmon law federal (David, René, ob. cit. p. 374).

1 En el Derecho inglés, en donde la organizacién judicial es més sencilla, dado no
existir jurisdiccion federal, la aplicacion de los precedentes sigue el criterio
jerarquico de acuerdo con cinco grandes proposiciones basicas: a) Todo juez y
magistrado se halla obligado por (is bound by) las resoluciones tomadas por los
tribunales de superior instancia al que €l ocupa;.b) Ningun juez ni magistrado se
halla obligado por las resoluciones tomadas por los tribunales de inferior instancia
al que €l ocupa, pese a lo cual la cortesia judicial recomienda que las tenga en
cuenta si las encuentra justas; ¢) El magistrado de cualquiera de las tres divisiones
del High Court of Justice (Queen's Bench Division, Chancery Division y Family
Division) no esta obligado por las resoluciones tomadas por los demas magistrados
de csas mismas divisiones, si bien es cierto que se deja persuadir por ellas si estan
correctamente formuladas; d) Las resoluciones tomadas por la jurisdiccion del
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V. EL DECISIVO CRITERIO JERARQUICO ENLA
DETERMINACION DEL VINCULO

Cada tribunal puede modificar libremente sus propias
decisiones. Esta regla sélo cede en los supuestos en los que la
decision no sea propia en cuanto al fondo sino que derive de una
decision de un drgano superior. En este caso, el tribunal no puede
apartarse del precedente.

Este dato es el resultado de la consideracion del criterio
jerarquico del 6rgano de que emane la resoluciéon. Si un tribunal
resuelve por vez primera un asunto, pero lo hace tomado el criterio
de otro organo jurisdiccional que es superior -desde el punto de vista
jerarquico- en relacion con esa materia, entonces la decision no es
realmente propia sino derivada de lo que haya decidido el 6rgano
superior y, en consecuencia, no podra modificar con posterioridad el
criterio. Por el contrario, cuando hay una sentencia tomada de forma
auténoma, sin un criterio que se imponga por razon jerarquica, el
tribunal, motivando el apartamento del precedente, podra tomar la
decision que considere mds justa.

Este primero aspecto, el criterio jerarquico del drgano judicial
en la estructura organizacional de la justicia norteamericana, por
tanto, es decisivo en la determinacion de lo que vincula o no a las
partes y a los tribunales posteriores.

Court of Appeal constituyen precedentes vinculantes (en inglés, binding
precedents) para todos los tribunales inferiores e, incluso, para las tomadas por ella
misma (salvo en materia penal); e¢) Las resoluciones tomadas por la camara de los
Lores obligan a todas las demds jurisdicciones inferiores y también, salvo
excepciones (when it appears right to do so), a las tomadas por ella misma.
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Pero esas notas generales no bastan a la comprension del tema
de la formacién y funcionamiento del precedente; es necesario
conocer, aunque en ligeras lineas, las posturas o criterios que pueden
adoptar tanto el Tribunal Supremo cuando resuelve la cuestion
juridica, cuanto los tribunales posteriores a partir del precedente
firmado por la Corte Suprema.

VI. POSTURAS IDEOLOGICAS: EL MINIMALISMO Y EL
MAXIMALISMO EN LA TEORIA DEL PRECEDENTE

Los tribunales norteamericanos crean ordinariamente el
derecho mediante sus sentencias. En aquél sistema, desde hace
muchos siglos, como ha dicho Hughes, el derecho es el que el juez
dice que es; el mecanismo del precedente valoriza la experiencia de
otros 6rganos; por medio de ¢l se cultiva el pragmatismo —el proceso
es un medio de solucién de litigios™- y se permite una actualizacion
permanente del derecho, ya que siempre existe la posibilidad de
revision de entendimientos asentados en precedentes, sea en razon
de falta de identidad entre los supuestos de hecho, sea por diversidad
de criterios o posturas de interpretacion entre los 6rganos judiciales,

2 Para los norteamericanos el derecho es un modo de resolver disputas juridicas,
mds que una formalizacion normativa, abstracta y general. Es una disciplina
practica, mas que una ciencia. Lo relevante es el método que se sigue para resolver
controversias juridicas, mas que la sistematizacion abstracta de las normas. Lo que
interesa es la manera como las normas se aplican a casos concretos, mas que el
examen abstracto de los enunciados normativos que conforman el sistema. Esta
manera de comprender el derecho como instrumento representara una reaccion de la
llamada teoria instrumental del derecho al formalismo juridico de la segunda mitad
del siglo XIX y tendria consecuencias directas en em proceso de formacién y
funcionamiento del precedente; se abandonaba la concepcion estatica y rigida del
stare decisis propia del paradigma formalista y se retoma el cardcter dindmico y
flexible del case law que habia caracterizado a la doctrina del precedente de la
primera mitad de aquél siglo. (cf. Kerpel Magaloni, Ana Laura, Op. Cit. p.21).y
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sea, por fin, en virtud de cambios determinados por factores socio-
politico-econdémicos’'.

Suele decirse, por tanto, que en el mecanismo del stare decisis

subyace dos fuerzas antagdnicas en permanente exigencia reciproca:
la estabilidad versus cambio, y la propia historia del derecho
norteamericano puede ser descrita a partir del estudio de casos
jurisprudenciales, sobre todo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, segun las épocas en que tuvieron preponderancia una u
otra de esas fuerzas en el escenario politico-economico y social.
Dos doctrinas intentan describir posturas o criterios judiciales
identificados en la construccién de un precedente. Segiin Llewellyn,
en Estados Unidos coexisten dos doctrinas del precedente, o lo que
es lo mismo, la doctrina del precedente tiene dos caras: la
minimalista y la maximalista. Bajo los presupuestos de la primera, el
holding® o ratio decidendi de un precedente debe ser establecido

2! Siendo la realidad social cambiante y mutable por naturaleza, el derecho no
puede ser visto como un producto terminado, sino que en cada acto juridico, en
cada decision judicial, se estd desarrollando, definiendo y transformando. Desde el
punto de vista de los juristas .norteamericanos, el derecho se comprende en
movimiento, desde una optica dinamica. Los hechos y la realidad son el motor del
cambio, las normas generales son instrumentos dindmicos para resolver los
problemas que la realidad plantea, y el derecho es el punto de interaccion de esta
realidad social con las normas generales, interacciébn que se queda plasmada
fundamentalmente en el conjunto de decisiones judiciales que resuelven conflictos
de intereses.

22 En la estructura del precedente la doctrina identifica tres elementos: el holding,
el dicta (en plural), dictum (en singular), como abreviacion de obiter dicta u obiter
dictum y el rationale. En términos practicos el holding es la respuesta que el
tribunal da a las partes respecto a la cuestion juridica que el caso plantea, mas
conocido entre los espafioles como ratio decidendi, es la regla que decide el caso y
puede ser encontrada en la decision revelando la opinién del tribunal. Ya la
categoria llamada dictum se refiere a aquellas consideraciones juridicas que elabora
el tribunal y que, en su opinién, no son necesarias para fundamentar la decision
alcanzada y que, por tanto, solo posee fuerza persuasiva. El rationale, por fin, son
las razones o justificaciones que da el tribunal para llegar al resultado, se compone
de juicios de valor extranormativos que los jueces hacen valer en sus sentencias y
que constituye una pieza clave para poder imaginar hacia donde se mueve el
derecho. (Kerpel, Ana Laura Magaloni, Op. Cit. pp. 81-82).
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en forma concreta, esto es, con un ambito normativo limitado en
forma estricta por las circunstancias facticas del caso resuelto. En
cambio,

bajo los presupuestos de la doctrina maximalista la regla o holding
debe ser abstracto y general, de tal forma que abarque una clase
completa de asuntos; el caso resuelto solo representa una de las
multiples posibles individualizaciones de dicha regla.

Bésicamente, mientras para los minimalistas® los tribunales
federales no tienen competencia para establecer reglas abstractas y
generales que comprendan con antelacion una clase de posibles
litigios, ya que el case and controversy requirement del articulo III
constitucional les impide, tratindose, por tanto, de un problema de
legitimidad, los maximalistas** entienden que los tribunales son

2 Al sostener tal concepcion, A. Goodhart entiende que el holding o ratio decidendi
de una decisién judicial es el principio juridico que de acuerdo con los ‘hechos
materiales’ explica el resultado de la decision judicial y estos hechos materiales son
interpretados por el juez posterior en términos concretos, ya que el tribunal que
establece el precedente sélo esta legitimado para crear el derecho indispensable
para dar solucion a la controversia planteada (Determining the ratio decidendi of a
case, Yale Law Journal, p. 169, apud Kerpel, Op. Cit. p. 92).

** A su turno Schauer, F ., afirma que el holding de una decision judicial no sélo rige
los hechos que concretamente dieron origen a la disputa, como sostienen los
minimalistas. Por el contrario, asume que los tribunales, al momento de decidir un
caso, intentan establecer una regla general que abarque una clase completa de
asuntos, lo cual les obliga a trascender los limites del caso concreto y resolver la
controversia de modo mas abstracto. Para él, “una vision comun respecto del
precedente es considerar que éste no solo consiste en la decision que dio un tribunal
respecto de ciertos hechos determinados, sino también es la descripcion que realiza
el tribunal respecto de tales hechos. Una vez que la descripcion de los hechos forma
parte integral de lo que es el precedente, entonces resulta que la argumentacion
juridica a partir de un precedente es muy similar a la argumentacién con base en
reglas. La descripcion de los hechos del precedente en realidad es una
generalizacion y, como consecuencia de ello, esta descripcién articulada constituye
el supuesto normativo de la regla” (Playing by the rules, A philosophical
examingnation of rule-based decision-making in law in life, Clarendon Press,
Oxford-Nueva York, reimpresion, 1992, p. 185, apud Kerpel, Op. Cit. p. 94).

117



MAURO VIVEIROS

organos legitimados para establecer normas generales. La regla del
precedente no estd circunscrita a las particularidades del caso
concreto.

Tales posturas estan reflejadas tanto en el tribunal que
establece el precedente como en el que lo aplica a un caso posterior.
Sin embargo, dichas opciones ni siempre coinciden, esto es, el
tribunal anterior puede optar por un estilo de decisién maximalista
(de un modo mas abstracto), pero el tribunal posterior puede decidir
determinar la regla del precedente en forma minimalista
(enfocandose en las particularidades facticas del asunto) 'y
viceversa. La opcion por una u otra de estas posturas indicara el
alcance del poder normador de los jueces y dependera de la
concepcion que tengan sobre su papel.

Todo ello origina diversos problemas en el proceso de
interpretacion del precedente. Dada la necesaria intervencion de un
juez posterior, que es libre para interpretar el precedente desde su
perspectiva, con sus materiales Opticos, tendrd él un ambito de
discrecionalidad® bastante ancho que le permite, en la tarea de
conocer el valor normativo del precedente, separar hechos relevantes
de los irrelevantes que condicionan su aplicaciéon a partir de la
opinién del tribunal y elaborar ¢l supuesto de hecho de la decision

» E] ambito de discrecionalidad que tiene el juez posterior para elegir el nivel de
generalidad de la regla del precedente que le vincula estd en funcién de tres
factores: 1) la amplitud de la cuestion que resuelve la sentencia con valor de
precedente; 2) la profundidad o extension del razonamiento que justifica la
sentencia (rationale), y, 3) lo ‘generalizables’ que sean los hechos que dieron
origen a la disputa de la que emand el precedente. Tomando en cuenta estos limites,
el tribunal posterior debe configurar el supuesto normativo de la regla que le
vincula” (Kerpel, Ana Laura Magaloni, Op. Cit. p. 86).
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que le vincula. Pero un segundo problema es que, a consecuencia de
lo anterior, el nivel de generalidad y abstraccion de la regla que
establece el precedente —que en ocasiones depende del lenguaje
utilizado- podra ser distinto®® y, por lo tanto, también lo seran sus
futuras aplicaciones, es decir, el juez o tribunal posterior debe
decidir si la regla que establece el precedente debe ser aplicada,
extendida o distinguida en el caso que resuelve.

En efecto, la eleccion del Tribunal Supremo por un estilo de
decision constitucional, maximalista o minimalista, por tanto,
delimita el abanico de posibilidades que tienen los tribunales
posteriores para establecer la regla del precedente marcéndoles
distintos tipos de directrices y trazandoles diferentes caminos en los
que puede evolucionar la doctrina constitucional vinculante.
Ademas, la fuerza normativa de las decisiones constitucionales
dependera: a) de la opciéon que lleve a cabo el Tribunal Supremo
entre establecer el Aolding en forma de regla o estandar y; b) del
nivel de consenso que exista en el Tribunal Supremo cuando emite
su sentencia.

El Tribunal Supremo no se ha auto limitado a uno sélo estilo
de decision; en la practica tanto se sirve de decisiones minimalistas®’

% Seffala Oliphant: “Cada precedente se encuentra en el centro de un gran estadio.
El angulo y la distancia desde la cual sea observado depende del asiento que
elijamos” (4 Return fo stare decisis, American Bar Asociation Journal, vol. 14,
1927, p. 73, apud Kerpel, Ana Laura Magaloni, Op. Cit. p. 86). Complementa la
autora: “El hecho de que los tribunales posteriores tengan la libertad de elegir la
posicion desde la cual determinar el nivel de generalidad de la regla del precedente
— escoger su asiento, dirfa Oliphant- es lo que impide que exista una sola ratio
decidendi o holding en una decision judicial y un unico método para
determinarla”. (4 Return to stare decisis, American Bar Asociation Journal, vol. 14,
1927, p. 73, apud Kerpel, Ana Laura Magaloni, Op. Cit. p. 86).

?7 Ejemplo de decision minimalista seria la sentencia del Tribunal Supremo en el
asunto Hampton versus Mow Sun Wong (426 U.S. 88, 1976). Este asunto cuestiona
la constitucionalidad del reglamento de la Civil Service Comision, seglin el cual los
extranjeros con residencia en Estados Unidos no podian aspirar a ninguna posicion
en el servicio civil americano. Los demandantes son cinco residentes chinos,
quienes argumentan que ¢l referido reglamento viola el principio de igualdad de la
Décima Cuarta Enmienda. El gobierno norteamericano argumenta que existe
intereses nacionales que justifican este trato distinto entre residentes y ciudadanos
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cuanto maximalistas?®. Mientras en estas el Tribunal resuelve la

norteamericanos. La Corte no entra al analisis de tales intereses, ni tampoco aborda
la cuestion del principio de igualdad. Mas bien, se limita a elegir una cuestiéon muy
concreta del asunto planteado: la facultad que tiene la Civil Service Comisién para
emitir un reglamento de esa naturaleza. El Tribunal Supremo concluye que
reglamento es inconstitucional, pues dicha Comision no tiene facultades para
regular asuntos en materia de residentes; ello, segun el tribunal, es facultad
exclusiva del Presidente y del Congreso. Hampton es una sentencia minimalista, ya
que se limita a decir lo indispensable para resolver el asunto concreto y deja para
futuras decisiones la cuestion constitucional de fondo, que es la de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del trato distinto entre residentes y
ciudadanos en cuanto a su posibilidad de trabajar en el servicio civil
norteamericano {Kerpel, Op.Cit. p. 121).

28 Roe versus Wade (410 U.S. 113, 1973) y Brown versus Board of Education (347
U.S. 483,1954) son prototipos de decisiones maximalistas. Em ambas sentencias la
Corte decidio de forma abstracta la cuestion constitucional, sin atender a las
circunstancias facticas particulares del caso. Por lo que toca a Roe, como es sabido,
el Tribunal Supremo derivé del denominado “derecho constitucional de privacidad”
el derecho de las mujeres a abortar, sin limites sustantivos importantes, dentro de
los primeros tres meses de gestacion. A pesar de que Roe era una mujer soltera, que
argumentaba que su embarazo habia sido producto de una violacién y que
comprobd que no tenia medio econdmicos suficientes para mantener a su futuro
hijo, la Corte decidio en forma abstracta el asunto del aborto, sin hacer énfasis en
esas circunstancias ficticas concretas que rodeaban el caso. Ademds, en su
sentencia se pronuncié sobre las principales cuestiones juridicas que rodeaban la
cuestion del aborto. Por ello, la sentencia de Roe v. Wade es una decision
maximalista. Lo mismo puede decirse de la decision Brown v. Borrad of Education;
el Tribunal Supremo busco establecer una regla general en materia de segregacion
racial en las escuelas publicas que sustituyera la doctrina de “separados pero
iguales” que se habia gestado a partir de la sentencia de Plessy v. Ferguson (163
U.S. 537, 1896). Para ello, la Corte abord6 el problema desde una perspectiva
" abstracta e intentd resolver en una sola sentencia la cuestion de la segregacion
racial, al punto que el Tribunal Supremo resolvio a través de sentencias per curiam
los asuntos posteriores que trataban el problema de segregacion en otros dmbitos
(bafios publicos, playas, autobuses, hospitales, etc.). El fundamento juridico de esas
decisiones posteriores fue precisamente la sentencia de Brown. En tales sentencias,
la Corte simplemente se limit6 a citar su precedente sin elaborar una argumentacion
exhaustiva, lo cual indica el nivel de generalidad que caracterizd a la regla
establecida en Brown. (cf. Kerpel, Op. Cit. p. 120).
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cuestion de derecho de modo abstracto y general, sin atender de
forma detallada las particularidades facticas del caso, caracteristica
de la primera es que, por ella, el Tribunal se limita a decidir lo
minimo indispensable para dar una solucién a la disputa que tiene
enfrente y deja, por consiguiente, muchas preguntas abiertas para
que futuras decisiones las respondan. Ello lo logra enfocando su
atencion a las particularidades facticas del caso, o bien eligiendo un
aspecto concreto y delimitado del problema planteado. En ambos
casos, lo que busca la Corte es evitar dar una respuesta completa y
general a la cuestion constitucional que resuelve.

Pero, las razones de la elecciéon por una u otra de esas
decisiones depende de los juicios de valor del tribunal, de las
convicciones filosoficas de sus integrantes, estando directamente
ligadas a motivaciones de caracter extra-normativo, es decir, tiene
que ver con el contexto politico, econémico y social que rodea
cualquier controversia juridica. Cuestiones estratégicas y
pragmaticas de indole politica que afectan directamente el proceso
de deliberacion democratica son factores que influyen decisivamente
en la eleccion del tribunal.

Asi que, frente a cuestiones constitucionales de especial
complejidad, sea porque no se tiene informaciones suficientes sobre
el tema o porque existe un cambio constante o impredecible de
circunstancias facticas, o porque existe una incertidumbre moral
legalmente relevante (e. g. el denominado “derecho a morir” o
eutanasia), el costo de alcanzar una decision, dada la dificultad
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natural de consenso en estos asuntos, y el costo de una mala
decision, dada la dificultad de responder cabalmente a Ila
complejidad factica o moral del asunto, es aconsejable una decision
al estilo minimalista. Se estima que el Tribunal debe decidir lo
minimo necesario y permita que la casuistica judicial vaya
resolviendo, a través de un proceso de ensayo y error, las distintas
aristas del problema®.

Por otro lado, el maximalismo serd una buena alternativa
cuando haya consenso en el interior del tribunal y la solucién a la
cuestion constitucional esté exigiendo certeza y predictibilidad
juridicas extremamente importantes, de tal modo que sea preferible
una regla general imperfecta a intentar generar, por una metodologia
de caso-por-caso, un marco normativo ideal. Se puede sostener,
conforme Kerpel, que en estos asuntos el costo de alcanzar una
decision no es muy alto y que, ademas, el minimalismo aumentaria
los costos de una mala sentencia, pues dejaria en manos de los
tribunales inferiores el desarrollo de la doctrina en una area en
donde se requiere una mayor certeza juridica™.

Frente a cuestiones de indole politica, sobre todo aquellas en
asuntos altamente conflictivos y que estan en el centro del debate
politico, tales como las leyes que prohiben el matrimonio entre
personas del mismo sexo, el asunto del aborto o el derecho a recibir
asistencia medica para morir, se entiende que una decision
maximalista puede impedir que el propio sistema de deliberacion
democratico logre alcanzar el consenso social y politico minimo que
se requiere para establecer soluciones socialmente aceptables. La
solucion minimalista frente a asuntos tan polémicos es conveniente
al tribunal, que puede, incluso, optar por no decidir la cuestion
dencgando el certiorari o estimando que el asunto no es justiciable.

Se piensa que ello, ademas de fortalecer e impulsar el proceso
democratico, evitaria poner en riesgo la propia legitimidad social del
Tribunal.

Sin embargo, ni siempre el minimalismo es la mejor opcion

¥ KERPEL, Ana Laura Magaloni, Op. Ciz. p. 121-122.
3 Jdem.
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en términos del proceso democratico. Al respecto, sefiala Kerpel que
“existen determinadas cuestiones en donde el sistema politico no
funciona correctamente y excluye o dificulta la proteccion de
determinados valores que se consideran condicion del propio orden
democratico. Una de las funciones mas importantes del juez de la
constitucionalidad debe ser la de garantizar que la regla de la
mayoria, propia del debate parlamentario, no se convierta en una
tirania para las minorias. Esto es, el Tribunal Supremo tiene que
corregir los defectos del sistema representativo, garantizando la
eficacia de determinados valores sustantivos propios de una
democracia, asi como ¢l acceso equitativo de las minorias al proceso
de deliberacion democratica®'. Por ello, dice Sustain que, cuando el
proceso democratico no funciona correctamente, el argumento a
favor del minimalismo se debilita, y en estos casos es mejor una
decision maximalista que subsane los errores del sistema
representativo y renueve los consensos fundamentales que sostienen
a la Constitucion™?,

Asociado al aspecto del estilo u extensién con la que se
construye un precedente esta la técnica de decidir en forma de reglas
o estandares, cuya eleccion, igual que la del minimalismo o
maximalismo, va trazar distintos patrones de desarrollo de la
doctrina judicial vinculante. Una regla se caracteriza, basicamente,

3! Tal como anota la autora, J. H. Ely es el mas importante expositor del papel que

debe desempeiiar la justicia constitucional en corregir la discriminacion politica en

contra de las minorias. Ely defiende la idea de Constitucién como una cuestion de

procedimientos y estructuras que caracterizan a todo gobierno democratico, mas

que como conjunto de valores sustantivos especificos. La tarea del Tribunal

Supremo, desde esta perspectiva, serd la de mantener el orden los mecanismos y

procedimientos que aseguran que el proceso de deliberacion democratica

permanezca abierto para todos y que los que deciden tomen en cuenta a todos los -
afectados por su decision. Algunas de las mas importantes decisiones de la era del

Tribunal Warren se pueden comprender bajo este paradigma (Democracy and
Distrust. A theory of judicial review, Harvard University Press, 1980, apud Kerpel,

ob. cit. P.124, nota 148).

* Ibidem, p. 124.
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por poseer contenidos especificos, lo que obliga al juez posterior a
alcanzar un resultado especifico ante la presencia de determinados
hechos. El tribunal que establece la regla vinculante busca limitar
los juicios de valor y el dmbito de discrecionalidad de los tribunales
posteriores™.

Un estandar, de su vez, posee contenido mas general, menos
especifico, proporcionando pautas generales para que el juez o
tribunal posterior analice, a partir de las razones sustantivas o
background principles que sustentan la sentencia con valor de
precedente, las circunstancias facticas y factores relevantes del caso
que resuelve. El tribunal que lo establece busca conferir un amplio
margen de libertad para que el tribunal posterior, a la luz de las
circunstancias facticas del nuevo asunto a resolver decida cémo
ajustar su decision al precedente que le vincula®.

Un ejemplo clasico de reglas y estandar es el ofrecido en el
debate entre Holmes y Cardozo respecto de como habia que regular
el common law — a efecto de determinar la responsabilidad civil de
las compaiiias ferroviarias en caso de accidentes- la conducta del
automovilista que se encontraba con un cruce por donde podia pasar
el tren. Holmes proponia una regla: “el conductor debe parar el auto
y ver”. Cardozo, en cambio, planteaba un estandar: “el conductor
debe actuar con razonable precauciéon”™.

Es claro que la opcidn por una decision en forma de reglas al estilo
maximalista restringe el campo de discrecion del juez o tribunal
posterior’® constituyendo una técnica eficaz frente a casos en

3 Democracy and Distrust. A theory of judicial review., Op. Cit., p. 138

3 Ibidem, p. 139.

3 p. SCHLAG, Rules and Standards, University of California Los Angeles Law
Review, vol. 33, 1985, pp. 379-380, apud Kerpel, ob. cit. p. 138.

36 En principio una regla debe ser aplicada a todos aquellos litigios que entren
dentro de su ambito normativo y dicha aplicacion es independiente de las razones
sustantivas y los principios que sustentan la regla. Asi, la regla que propone Holmes
exige que todo conductor, con independencia de cudles sean las circunstancias
facticas en las que se encuentre, pare su auto y vea antes de cruzar una via de tren.
En cambio, en el estandar propuesto por Cardozo es claro que cada tribunal
posterior tendra que valorar su el automovilista, al momento de cruzar una via del
tren, tomd o no las precauciones razonables, lo cual dependera, evidentemente, de
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relacion a los cuales el Tribunal Supremo desea garantizar mayor
seguridad y certeza juridicas al futuro. Ya la opcion por una decision
en forma de estandar al estilo minimalista, en cambio, deja que los
tribunales posteriores ajusten y definan gradualmente el contenido
de la doctrina constitucional, casuisticamente, no se
comprometiendo con establecer una linea divisoria clara entre
conductas permitidas y prohibidas, sino apenas con establecer un
criterio sustantivo o un principio que va servir de base a una serie de
otras decisiones judiciales, dando lugar a que su aplicacion genere
diversas reglas minimalistas en funcién de las particularidades de
cada controversia®’.

En las referidas técnicas de decision se identifican, en general,
dos posturas ideologicas que, por su turno, revelan el movimiento
del case law determinado por las fuerzas del cambio versus
estabilidad®®. Y permiten ver cuanto puede ser relevante la eleccion
del Tribunal Supremo por una y por otra de esas férmulas a efectos
de pronosticar la fuerza normativa de los precedentes. Pero lo mas
interesante es que la efectividad del derecho constitucional, siendo
en grande parte dependiente de la experiencia judicial, es
condicionada por el acierto de las elecciones que haga el Tribunal
Supremo en determinados momentos histéricos frente a casos

la ponderacién que realice el juzgador del conjunto de factores y particularidades
facticas del caso que tiene enfrente (Cf. Kerpel, Op. Cit. pp. 139-140).

37 KERPEL, Ana Laura Magaloni, Op. Cir. p. 142.

*% Esta eleccion pone de manifiesto la tensién entre las dos formas en las que se
concibe el papel de los tribunales en cuanto creadores de normas: las reglas se
identifican con el modelo de rule-bound Justice, mientras los estandares con la
casuistica. Ello significa, por tanto, que el debate entre reglas y estandares tiene
como telén de fondo, una vez mas, la dialéctica entre las dos fuerzas contrapuestas
que rigen el movimiento del case law: continuidad vs. Cambio (KERPEL, Ana
Laura Magaloni, Op. Cit, p. 140).
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considerados emblematicos.

También el nivel de consenso que exista en el seno del
Tribunal Supremo cuando emite su sentencia es factor relevante a la
prediccion de la fuerza normativa del precedente. Y ello vale
siempre, independiente del estilo maximalista o minimalista, de
tratarse de regla o de estdndar, ya que, sin lugar a dudas, conforme
resalta Kerpel, “una decisiéon que se toma por unanimidad muestra
que ¢l Tribunal esta firme en su posicién, que todos los Justices
coinciden en que la solucidn propuesta es la correcta, no sélo con
relacidn a las partes y el pasado, sino también, y sobre todo, para la
sociedad y el futuro. Ello permite suponer que su precedente tendra
un alto grado de autoridad y estabilidad en la resolucion de
controversias similares o analogas™”.

El significado de ese alto grado de cohesidn interna, aunque
no sea un valor absoluto, dado que siempre es posible el cambio de
entendimiento a la luz de los demas factores, en el caso de
decisiones maximalistas denota la imperturbable intencién del
Tribunal de que su precedente rija una clase entera de asuntos,
pudiendo presumirse que los Justices, por lo menos en el corto
plazo, seran poco propensos a intentar modificar o transformar su
precedente en asuntos posteriores. Trataindose de decisiones
minimalistas, el alto nivel de consenso entre los miembros del
Tribunal puede ser un indicador de que la doctrina constitucional, a
pesar de su flexibilidad y dinamismo, se ird desarrollando
consistentemente caso-por-caso.

En contraposicion, las decisiones adoptadas por mayoria
simples indican cierta fragilidad y pueden ser mas inestables*,

3 KERPEL, Ana Laura Magaloni, Op. Cir. pp. 148-149.

* Egta es una regla que, evidentemente, tiene excepciones. Por ejemplo, la famosa
sentencia de Miranda v. Arizona (384 U.S. 436, 1966), a través de la cual la Corte,
de modo verdaderamente maximalista, establece una serie de derechos para toda
persona detenida por un policia, en su momento se tomo por una mayoria de 5
contra 4, sin embargo ha sido un precedente que hasta la fecha goza de una gran
autoridad y estabilidad. Lo que indica que el nivel de consenso en el Tribunal al
emitir su sentencia tiene que analizarse siempre en el contexto de otros factores
para poder elaborar alguna prediccion acerca de la fuerza normativa y estabilidad de
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sugiriendo que el propio Tribunal intente, en decisiones posteriores,
alcanzar consenso en la misma cuestion e esté dispuesto, por tanto, a
transformar la regla de su precedente si ello le permite alcanzar una
decision que cuente con una mayor aceptacion entre los miembros
del Tribunal.

De esa exposicion esquematica es posible percibir que el
estilo minimalista de decision y la dinamica de los estandares, dada
su caracteristica flexible, favorecen una adaptacién paulatina y sin
rupturas bruscas a las nuevas circunstancias sociales, contribuyendo
para una evolucion gradual de la doctrina del stare decisis, incluso
con la colaboracion de los otros tribunales, y al fortalecimiento de la
concepcion de que el propio Tribunal Supremo se halla vinculado
horizontalmente a sus precedentes. Ademas, un pacto de minimos y
la definicion de una sentencia en torno de un principio es tarea de
mads facil consenso, aspectos relevantes para asegurar la transicion al
estado Optimo en la solucidn de la cuestion en el tiempo.

Una decision maximalista definida bajo la técnica de reglas,
con apoyo de una mayoria simple, por otra parte, tiende a parecer
una imposicion dogmatica® que puede representar una ruptura
abrupta con el pasado, sin justificativas convincentes. Decisiones de

un precedente constitucional. (Kerpel, Op. Cit. pp. 149-150, nota 198).

I El término “imposicién” aqui es utilizado como resultante de mera suma
aritmética de votos. Y el ejemplo de dogmatismo podria ser la tentativa de unos
Jjueces que profesan el llamado originalismo o original intent, método de
interpretacién segun en cual se debe interpretar el texto constitucional conforme a
la intencidn de los constituyentes, esto es, de acuerdo con la forma en que los
Framers originalmente concibieron cada uno de los preceptos constitucionales, de
fijar decisiones maximalistas en forma de reglas. Tal propuesta, ademas de otros
grabes problemas, al olvidar la imposibilidad real de reconciliar toda historia de los
precedentes del Tribunal Supremo a esa ideologia, presentase como imposicién
dogmatica en la medida que quiere reconducir la Corte a una ideologia particular
que significaria romper con la propia historia norteamericana, llevando a su
deslegitimacion social.
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esto tipo suelen durar poco, especialmente en momentos de cambio
en la integracion del Tribunal Supremo, cuando se forman nuevas
coaliciones ideoldgicas* en su seno. Todo ello sumado podrd, al fin
y al c%bo, identificar el modelo de funcién judicial que se tiene en
frente™,

VII. LA RATIO DECIDENDIY LAS OBITER DICTA
Una correcta comprensidn del tema exige conocer el nicleo o

partes de la resolucion judicial paradigma que puede ser tenida en
cuenta por el juez o tribunal que iban aplicarlo a un caso concreto

*2 Es comun que, cuando el Tribunal Supremo se renueva y las coaliciones
ideoldgicas se modifican, existan una revision y transformacioén de la doctrina
constitucional vinculante en algunas 4reas importantes. Historicamente, como
sostiene Chemerinsky, las tendencias ideologicas del Tribunal Supremo han
oscilado en un péndulo que va del judicial activism al judicial self-restraint y vice-
versa. La importancia de los estandares, como forma de evitar rupturas bruscas, é
mencionado por Kerpel, quien con apoyo en Sullivan, sostiene que fue
precisamente el hecho de que el Tribunal haya optado por establecer holding en
forma de estandar en algunos casos importantes lo que ha evitado que un tribunal
“conservador”, como lo es el Tribunal Rehnquist, restrinja o transforme
abruptamente la doctrina constitucional establecida por sus antecesores “liberales”.
Esto es, el debate en el seno del Tribunal Supremo entre reglas y estandares ha
permitido equilibrar la tension entre las fuerzas del cambio (conservador) con la
estabilidad y continuidad de la doctrina constitucional vinculante, en un momento
en que la mayoria de los Justices se pueden considerar defensores del judicial self-
restraint (Op. Cit. p. 144).

® En la historia del pensamiento juridico se encuentran varias concepciones de
modelo judicial; entre los mas importantes: a) el modelo silogistico determinado
por el formalismo juridico; b) el modelo realista defendido por muchas corrientes
antiformalistas; c¢) el modelo positivista de la discrecién judicial. Ronald Dworkin
propone el modelo de la respuesta correcta, segiin el cual el juez siempre encuentra
la respuesta correcta en el derecho preestablecido; el juez carece de discrecion y de
poder politico. (Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Prologo de A.
Calsamiglia, Ariel Derecho, Barcelona, 2002, pp. 20-21).
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que esté en sus manos. Por supuesto que, ni todas las
consideraciones y argumentos utilizados por los jueces y tribunales
sirven como fundamentos determinantes de la resolucion. De ahi la
necesidad de saber lo que es en el interior de la sentencia que
vincula los jueces y tribunales posteriores.

Las razones por las que se decide, esto es, el holding o en
inglés, la ratio decidendi, es precisamente el elemento de la
sentencia que se considera dotado de fuerza capaz de obligar, cuyas
razones estan constituidas de las palabras que contienen la norma
juridica con la que el tribunal resuelve el litigio planteado. Todo lo
que en una sentencia no es ratio decidendi es obiter dicta
(‘observaciones al respecto') y carece de fuerza vinculante. Segln
Walker, las obiter dicta pueden ser de dos clases: una primera que se
basa en hechos inexistentes o irrelevantes a la causa enjuiciada; y
una segunda que, pese estar basada en hechos existentes y
pertinentes a la causa, no constituye la norma juridica en la que se
sostiene la resolucion del juez. La parte dispositiva, o fallo, de la
sentencia ni es vinculante ni puede dar un precedente*.

Pero, como ni siempre es sencillo distinguir el que constituye
ratio decidendi y obiter dicta, es frecuente que esa labor sea
desarrollada segun la vision — y la propia postura ideologica - y
capacidad argumentativa de los jueces y tribunales en proceder
equiparaciones o finas distinciones® en relacion a hechos del caso

* Apud Duro Moreno, Miguel, Op. Cit. p. 230.

* La tarea de distinguir lo que es y el que no es vinculante en el interior de una
sentencia da lugar a los conocidos mecanismos de distinciones. Y, conforme Duro
Moreno,”lo més llamativo de estas palabras de caracter decisorio es que no estan
identificadas con la etiqueta recién referida -ratio decidendi-, sino, antes bien,
inmersas en un océano verbal del que han de ser rescatadas mas tarde por un juez
diferente del que las haya pronunciado: a éste, por lo tanto, a quien corresponde
dotarlas de su verdadera naturaleza vinculante y a quien le compete convertir el
caso juzgado en un nuevo precedente. La tarea no es ficil -al acometerla, el
juzgador puede caer en el error de confundir la forma con la sustancia-, y sélo la
posesion de una depurada técnica juridica garantiza su éxito (ob. cit. p. 228).
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paradigma y los del caso concreto en confronto.

VIIL. LA REVOCACION (REVERSAL) Y LA RECTIFICACION
(OVERRULING) DEL PRECEDENTE JUDICIAL

Es de todo evidente que ni todas las resoluciones judiciales se
transforman automaticamente en precedentes. Asimismo, es preciso
sefialar, en conexion con ello, que cualquier precedente puede ser
revocado (reversed) o rectificado (overruled) por el Tribunal en la
medida en que éste lo repute injusto, erroneo, inexacto, engafioso,
desacertado o incompatible con la realidad vigente. Ello tiene
aplicacion, como hemos apuntado, en relaciéon a los tribunales
federales y estatales en relacion con las sentencias que hayan
adoptado de forma auténoma, esto es que no resulten de la
consecuencia de aplicar la jurisprudencia de otros 6rganos y, por
supuesto, en el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo, por su propia posicién en la estructura
del sistema de justicia como intérprete final del derecho
constitucional, desempefia con mucho mas entidad esta funcién
correctora, trascendente para un derecho esencialmente dinamico,
sobretodo cuando deroga un precedente asentado por largos afios.
Pero, en realidad, quiza tan importante como la estabilidad que
permite el precedente, o todavia mas, es la posibilidad de
modificacién de la doctrina anterior con cierta flexibilidad a fin de
permitir la actualizacion del derecho como consecuencia de las
necesidades de cambio exigidas con el devenir social**. Como ha

“ Fste es una aparente paradoja, pues por un lado se afirma el caracter vinculante
del precedente y, por otro se habla de adaptacion o flexibilidad. Y sin embargo las
dos cosas son ciertas: “Hay que concluir con Llewellyn, que ambas posturas
reflejan una ‘doble verdad’, cuyo equilibrio hay que buscar”. De hecho, algunas de
las principales escuelas del pensamiento juridico norteamericano se oponian
precisamente en este punto. Los formalistas de finales del XIX, encabezados por
Langdell, vieron en el stare decisis una solucion a los problemas del case law, pues
permitia sistematizar y dotar de previsibilidad a las reglas juridicas, y por el
contrario poco después los pragmatistas, con Holmes, Pound o Dewey,
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dicho Roscoe Pond, “la causa principal de éxito de los precedentes
como fuente del derecho en el common law consiste en que ha
combinado en si mismo certeza del derecho y capacidad de
desarrollo como ninguna otra doctrina ha sido capaz de hacerlo™.

Las dos fuerzas antagénicas y en permanente tension:
estabilidad y cambio, es seguramente el que hace la vida y la historia
de la doctrina del stare decisis. Benjamin Cardozo ensefiaba ser una
necesidad del sistema juridico no estar replanteandose en cada
ocasion los fundamentos de las resoluciones, y que hay que dar
estabilidad al Derecho, siempre que tuviera cierta capacidad de
adaptacién al futuro. En tono poético afirmé: “...La posada que nos
resguarda por la noche no es el fin del dia. El Derecho, como el
viajero, debe estar listo para el mafiana. Debe poseer el principio del
crecimiento™,

La cuestién es ;coémo, en que condiciones y con cuales
mecanismos los tribunales pueden apartarse de la jurisprudencia que
les vincula? Haremos mencion a algunos de esos mecanismos, no
sin antes subrayar que en el campo del derecho constitucional, dado
el caracter principal de su contenido, resulta mas sencillo apartarse
de un precedente; diriamos nosotros que es mas natural y
comprensible que asi sea, frente a la naturaleza politica, de
estructura abierta o imprecisa de las normas constitucionales, pese a
que los impactos sociales que a la jurisprudencia constitucional se
producen aconseja siempre mayor prudencia y contencion al
voluntarismo de los jueces.

consideraban al stare decisis incompatible con el case law, en la medida que
implica inmovilismo e inadaptacién, y por ello defendian una aproximacion
casuistica y liberada del corsé del estricto respecto al precedente (Beltran de Felipe,
Miguel y Gonzales Garcia, Julio V., ob. cit. p.28)..

“ BELTRAN de Felipe, Miguel y Gonzilez Garcia, Julio V., Op.Cit. p-29).

“8 Ibidem, pp. 23-24.
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En primer lugar, el modo mas sencillo de apartarse del
precedente es la derogacion expresa de la doctrina de las sentencias,
lo que se llama overruling y surge de vez en cuando®. Ejemplo
radical de esta hipotesis en la historia del Tribunal Supremo es la
sentencia Lawrence versus Texas, del afio 2003, que modifico la
doctrina sobre los derechos de los homosexuales™. Pero atin mas

4 Conforme Victoria Iturralde Sesma, el numero de casos resulta incluso discutido.
Pero, para ver lo raro que son los casos en que ocurre, entre 1810 y 1980 se cifran
en ciento sesentQ (E! precedente en el conmon law, Civitas, Madrid, 1995, p. 66,
ag)ud Beltran de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio, Op. Cit. p. 32).

%% En este caso, dos varones adultos han sido sorprendidos en el interior de su casa
practicando sexo, fueron detenidos, procesados y condenados por delito conforme
ley del Estado del Texas. El Tribunal de Apelacién del Texas, amparandose en los
precedentes constitucionales (Bowers) y en las leyes estatales represoras de la
sodomia, rechazd el recurso de los condenados. El Tribunal Supremo, no obstante,
cambia la doctrina asentada en la sentencia Bowers, (1986) por juzgarla incorrecta.
Dice la Corte: “El stare decisis es esencial para mantener la autoridad de las
sentencias de este Tribunal y la estabilidad del Derecho. No es, sin embargo, una
regla inexorable, tal como afirmamos en la sentencia Payne versus Tennessee...Al
contrario, es un principio de politica y no una formula mecénica de adherencia a la
ultima decision...Y al fin: “Los recurrentes deben ver respetada su vida privada. El
Estado no puede degradar su condicién, o controlar su destino, mediante la
criminalizacién de sus conductas sexuales privadas. El derecho a la libertad,
conforme a la clausula del debido proceso, les garantiza el pleno derecho a tomar
decisiones sobre su comportamiento sin la intromisién del gobierno. En la
Constitucion existe la promesa de que hay una esfera de libertad personal en la que
el gobierno no puede entrar. El Codigo Penal de Texas no contiene ni promueve
ningun valor o interés estatal que pueda justificar semejante intromision en la vida
personal y privada del individuo. Si aquellos que disefiaron y ratificaron la clausula
del proceso debido de las enmiendas 5* y 14 hubieran conocido los aspectos de la
libertad en todas sus posibilidades, acaso podrian haber sido mas explicitos. Pero no
pretendieron tener una concepcion tan visionaria. Sabian que en un momento dado
las circunstancias pueden impedirnos ver y reconocer determinadas verdades, y que
posiblemente las generaciones venideras vean que leyes que una vez fueron
necesarias y adecuadas hoy son instrumentos de opresion. Mientras la Constitucion
permanezca, cada generacion puede apelar a sus propios valores y principios para
buscar la libertad. Anulamos la sentencia del Tribunal de Apelacion del 4° Distrito
de Texas, y devolvemos las actuaciones para que se dicte resolucion no
incompatible con el presente pronunciamiento” (Beltran de Felipe, Miguel y
Gonzales Garcia, Julio V., Op. Cit. pp. 652-654).
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radical y curioso es lo siguiente: En los llamados Legal Tender
Cases (un conjunto de sentencias dictadas entre 1870 y 1871 sobre
los pagos de la deuda emitida para financiar la guerra civil), el
Tribunal Supremo cambio de jurisprudencia en un afio: Hepburn
versus Griswold (1870) declard la inconstitucionalidad de la
aplicacion retroactiva de la obligatoriedad de aceptar como medio de
pago ciertos titulos de deuda y billetes anulando la Legal Tender Act
de 1862, pero el nombramiento por el Presidente Grant de dos
nuevos jueces provocd que en 1871 en Knox versus Lee y Parker
versus Davis se diera marcha atras y se diera el visto bueno a la ley
de 1862.

En esto caso, el poder de revocacion del Tribunal llega al
extremo de hacer revivir una ley antes considerada por ¢l mismo ya
muerta. El que para nosotros seria casi impensable, en el sistema de
la Judicial Review se presenta como una posibilidad normal, aunque
rara, y se explica facilmente con la concepcion de que la ley
declarada inconstitucional no es anulada, sino desaplicada, juzgada
ineficaz frente a la Constitucion. De ahi que, no estando
efectivamente muerta, pero solo sin eficacia, podria la ley recobrar
fuerza activa y pasiva por resolucion posterior del Tribunal
Supremo, al considerar que el precedente se fundara en premisas
falsas o equivocadas, 0 mismo porque lo justificarian los cambios
politicos, econdmicos y sociales.

Tal posibilidad de reavivar la ley, por extrafia que nos
parezca, sin embargo no es inusitada en el control de
constitucionalidad europeo.
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Cabe recordar que la Constitucion de Austria, tras el planteamiento
del propio Kelsen, introdujo ya en 1929, en su articulo 140 (hoy
140.6) norma del tenor siguiente: “Si una ley fuese anulada por el
Tribunal Constitucional por inconstitucionalidad, entrardn de nuevo
en vigor el dia en que empiece a producir efectos la anulacion, si la
sentencia no estableciese otra cosa, todas las disposiciones que
hubiesen sido derogadas por la ley declarada inconstitucional por el
Tribunal Constitucional. En la publicacion de la anulacion de la ley
se mencionaran también si entran en vigor disposiciones legislativas
y cuales”.

Ello revela que, si bien si considera, en general, que la
declaracién de inconstitucionalidad anula la ley, sin embargo sus
efectos de hecho no operan sdlo ex nunc, ya que se dirige para el
pasado trayendo de volta al mundo juridico normas antes revocadas,
el que significa, al fin y al cabo, que el Tribunal Constitucional
austriaco también dispone del poder de resucitar una ley antes
considerada muerta, con la diferencia de que, mientras en el derecho
norteamericano la ley hubiera sido solo desaplicada por el propio
Tribunal Supremo, en Austria la muerte ocurriera por revocacion
hecha por la ley después anulada®'.

Aunque es cierto que los tribunales jerarquicamente
superiores — y el Tribunal Supremo en particular, en los asuntos

51 En el derecho constitucional brasilefio, la ley n° 9.882/1999, que regula el
proceso de la accion directa de inconstitucionalidad y de la accién declaratoria de
constitucionalidad en el Supremo Tribunal Federal, en su articulo 11, par- 2°
establece: “La concesion de la medida cautelar torna aplicable la legislacion
anterior acaso existente, salvo expresa manifestacion en sentido contrario™. Y el
articulo 27 faculta al Tribunal. “Al declarar la inconstitucionalidad de ley o acto
normativo, e teniendo em vista razones de seguridad juridica o de excepcional
interés social, podra el Supremo Tribunal Federal, por mayoria de dos tercios de sus
miembros, restringer los efectos de aquella declaracion o decidir que ella solo tenga
eficacia a partir de su transito em juzgado o de otro momento que venga a ser
fijado”. Parece claro que la resolucién que dé por inconstitucional una ley cuya
eficacia haya sido suspendida, puede traer de volta al derecho una ley antes
revocada por ésta ley objeto del proceso. Y los efectos ex tunc de la sentencia
deberan retroagir a la data de la revocacion.
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federales — puede apartarse del precedente, los cambios de
jurisprudencia resultan a priori dificiles. A este respecto resulta
explicativo el siguiente fragmento de la sentencia Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania versus Casey (1992),
donde se hace explicacion del valor juridico del precedente:
“Realmente, cuando el Tribunal reexamina una decision anterior, la
costumbre quiere que su resolucion esté fundada sobre un cierto
numero de consideraciones prudentes y pragmaticas que permiten
medir la compatibilidad del cambio de jurisprudencia con el ideal
del Estado de Derecho, y calcular los costes de reafirmar y de
modificar un caso anterior. De este modo, nos podemos plantear si
la regla se ha transformado en indeseable simplemente por su
inaplicabilidad préctica, Swift & Co. v. Wickman, 382 US 111,116
(1965), o si tiene un capital de confianza que obligue a una
consideracion especial sobre las consecuencias de la anulacion de la
doctrina y de afiadir un coste suplementario por el repudio de dicha
doctrina, como se sefialé en United States v. Title Ins &Trust Ca.,
265 US 472, 484 (1924), o si otros principios vinculados a dicha
doctrina se han desarrollado tanto que han relegado a dicho
planteamiento a un mero vestigio de una linea jurisprudencial, como
ocurrid en Pattersan v. Mclean Credit Unian, 491 US 164, 173-174
(1989), o, finalmente, si los hechos han cambiado tanto o han
devenido tan diferentes que han hecho que la regla anterior esté
desprovista de toda justificacion o de cualquier aplicabilidad, como
en Burnet, supra, en la p. 412, voto particular de Brandeis™>.

Otro modo de apartarse del precedente es la técnica de aplicar
distinciones dentro del marco delimitado por él, es decir,
concretando dentro del principio general uno mas concreto que
justifica y permite al juez llegar una solucion diferente. Como dijo
Alejandro Nieto, es el método mas eficaz: Un juez que domine bien
la técnica del distinguishing (de los distingos en buen castellano...)
se libera facilmente de la vinculacién del precedenteS3. Asi que, si

2 Apud Beltran de Felipe, Miguel y Gonzales Garcia, Julio V., ob. cit. p, 34
53 fdem, pp. 33-34.
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se elige cuestiones de hecho nuevas en el caso que se tiene enfrente

y que no fueron objeto de consideracion en el caso paradigma y se
les considera relevante a la causa, es posible argumentar que se esté
delante un caso diferente y, por tanto, huir de la regla vinculatoria.

Es claro que, como dijimos antes, ello dependera también de
las posturas minimalista 0 maximalista con la que se trabaja y de
una habilidad técnica de argumentacién de cada uno.

Pero, ni siempre serd posible o viable técnicamente proceder
con distinciones en el campo factico. En esto caso sobra el recurso
de promoverse una alteracion de sentido en las palabras de las
normas para englobar en ellas significados que modifican el sentido
de la doctrina del precedente. Pero, hay limites para ello. La
extralimitacion anti-ética y enteramente reprobable es la practica de
torcer o alterar el sentido de la decisién tomada después de buscar
un engarce en la argumentacion, aunque resulte forzado, crear
premisas falsas, fragmentarias, omitir cualquier regla etc., para
llegar a una conclusion previamente elegida.

Debe decirse que referidos mecanismos visibles en la praxis
de la common law, no es con todo una caracteristica exclusiva de
aquél sistema juridico. El hecho del patrén normativo ser del case
law o de ley escrita no tiene relevancia a efecto de poder apartarse el
juez o tribunal del entendimiento en ¢l fijado; tanto el juez
norteamericano cuanto el juez espafiol o brasilefio suelen utilizar en
la praxis judicial los mismos expedientes argumentativos; y estos
ultimos, muchas veces, no tienen dificultad en desplazar la ley en
casos concretos o en olvidar la jurisprudencia incluso constitucional,
utilizando las mismas técnicas de distinciones licitas o ilicitas,
aunque, dicen, sigan métodos opuestos de interpretacion y
aplicacion.
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IX. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL DERECHO
JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Si se parte de la idea de que el valor de los precedentes radica
en la seguridad juridica que proporciona al sistema de common law,
pero teniéndose en cuenta, por otro lado, la relatividad de la fuerza
que poseen en la praxis de los tribunales, dada la aceptacion de la
flexibilidad como idea fuerza igualmente valiosa que asegura la
discrecionalidad judicial parece 16gico indagar ;Cuales las ventajas
y desventajas de un derecho jurisprudencial vinculante?

En palabras de Toumin: “;Cudl es, a fin de cuentas, el
propdsito esencial de ‘apelar a precedentes? Simplemente, ordenar
la experiencia judicial del pasado para orientar la practica judicial
del presente. En los argumentos del common law, claro estd, los
enunciados facticos nunca son igualados a los enunciados
normativos. Nunca seria contradictorio decir: ‘se decidio asi en un
caso similar, pero no debe adoptarse tal decision en el caso
presente’. Mas bien, el testimonio historico de las decisiones
pasadas crea presunciones vigentes para el futuro. Las
comparaciones criticas con los dictamenes pasados establecen reglas
presuntivas para futuras decisiones en casos similares; y estas reglas
solo son dejadas de lado cuando pueden aducirse razones especificas
para refutar las presunciones asi creadas. En realidad, en el foro de
los tribunales es asi como los argumentos del common law
adquieren su fuerza obligatoria, como las consideraciones facticas
adquieren relevancia legal y como las decisiones historicas de
tribunales anteriores sirven de precedentes judiciales™*.

Haremos a seguir un articulado en el intento de responder las
cuestiones. Nos serviremos del estudio hecho por William Geldart,
citado por Duro Moreno, de la jurisprudencia inglesa pero que tiene
sustancial aplicacion a la teoria del stare decisis norteamericana:

%% STEPHEN Toumin, La comprension humana, Ed. Alianza Univ. Madrid, 1977,
p.105 y 106, apud Angel Fernandez Sepulveda, Derecho judicial y justicia
constitucional: una aproximacion al tema, Min. De Justicia, Centro de
Publicaciones, Madrid, 1985, p. 206.
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Entre las ventajas se cuentan las siguientes:

a) La seguridad y la certidumbre (certainty) juridicas que se
derivan de la realidad incontestable de que a litigios esencialmente
similares siempre correspondan sentencias  sustancialmente
idénticas, sin que importe demasiado el lapso de tiempo transcurrido
entre ellas -al derecho inglés le ha costado casi mil afios excretar el
adagio it is better that the law should be certain than the law should
be just -. En otras palabras: al no haber en la justicia casos
irrepetibles, lo que de veras importa en la relacion particular que se
establece entre unos y otros es el razonamiento general subyacente
que permite al juez de turno resolverlos por equivalencia o analogia.
(Esta primera ventaja ofrece. ademas, el valor afiadido de hacer de la
justicia un fendmeno estable y previsible).

b) La posibilidad de desarrollo (possibility of growth) del
derecho, propiciada por la generacion incesante de nuevos
precedente -vinculantes o persuasivos- surgidos al calor de las
necesidades cambiantes de la comunidad juridica. (Esta segunda
ventaja presenta la virtud de dinamizar la justicia.)

¢) Una gran riqueza de detalles normativos de naturaleza
jurisprudencial (a great wealth of detailed case law rul"es),
favorecida por la adaptabilidad al caso concreto del derecho
disponible. (Esta tercera ventaja posee ¢l incentivo adyacente de
contribuir a la exuberancia de la justicia).

d) El caracter practico (the practical character) de las reglas
jurisprudenciales aplicadas y aplicables por los jueces, sacadas en
todas las ocasiones no de disquisiciones tedricas o reflexiones
académicas, sino de casos veridicos sucedidos en el trafago juridico
diario de la sociedad. (Esta cuarta y tltima ventaja tiene el mérito
complementario de salvar el abismo dogmatico que separaria la
justicia especulativa de su praxis efectiva).

Las desventajas son las que figuran a continuacion:

a) La rigidez (rigidity) de las normas descendientes de la
jurisprudencia, las cuales, una vez fijadas con la mediacién de la
regla del precedente, son dificiles de cambiar, aun cuando existan, y
se sigan, los procedimientos de revocacion (reversal) y rectificacion -

138



EL SISTEMA DE PRECEDENTES EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD BRASILENO: UN GIRO HACIA EL DERECHO
NORTEAMERICANO

(overruling). (Esta desventaja se erige, a guisa de obstaculo
imponente, en el centro justo de la potestad discrecional de los
jueces, quienes ven cercenadas con ella sus ansias de conferir al
derecho que deben interpretar y aplicar la elasticidad y flexibilidad
que tuvo equity en sus primeros siglos de vida.) .

b) El peligro de las distinciones ilogicas (the danger oi
illogical distinctions) originadas por el ejercicio rutinario de la
referida regla del precedente, el cual unas veces desemboca en
callejones sin salida y otras tantas suscita conflictos normativos de
engorrosa o inverosimil solucion. (Esta desventaja es consecuencia
de la desoladora atomizacion de la justicia inglesa en infinidad de
causas enjuiciadas cuyas resoluciones obligatorias a veces divergen
entre si en lugar de convergir con coherencia.)

¢) El volumen y la complejidad (bulk and complexity) de la
jurisprudencia, cuya riqueza de detalles -arriba indicada como
ventaja- y prolijidad grafica -en 1991 habia mds de dos mil
volimenes de casos repertoriados, y hoy en dia son muchos mas-
hacen que el derecha sea, a ratos, una profesion harto ponderosa de
aprender y aprehender y, a ratos, una empresa irritantemente
plomifera de despachar y hacer valer. (Esta tercera y ultima
desventaja suele abocar al jurista profesional a una asfixiante, por
inmanejable, masa de datos que antes o después, de manera
invariable, termina por engullirlo).

Segun Geldart, las ventajas arriba mencionadas superan con
creces a las desventajas, aunque ello no significa, ni mucho menos,
que éstas sean insignificantes o indignas de tener en cuenta,

Para contrarrestarlas esta la segunda gran fuente del derecho
inglés: la ley™.

Cierto. Puede listarse ventajas y desventajas, pero la pregunta
que sigue es: ventajas en relacion a qué? Si la pregunta pretende
referirse al derecho europeo continental o de civil law la cuestion
sobre la bondad o maldad de la doctrina de precedentes vinculantes
habria de ser analizada con atencion a las coordenadas juridico-

% STEPHEN Toumin, Op. Cit. pp. 249-253.
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culturales de ambos sistemas*®. La doctrina del stare decisis no es
categoria juridica parangonable con la jurisprudencia del derecho de
origen legislativa por que, mientras en esta la fuente del derecho es
la ley y no la jurisprudencia, que histéricamente posee un valor
complementario, en el conmon law el stare decisis es el centro de
gravedad del derecho, aunque haya un derecho legislado que forma
parte del derecho proveido por los tribunales.

Ahora bien, aunque sea asi, ello no significa que la doctrina
del stare decisis sea un método ontolégicamente incompatible con el
derecho continental; es decir, el efecto vinculante tanto puede
quedar en la ley cuanto en la jurisprudencia. El que es relevante
tener en cuenta es la diferencia - mas tedrica que practica- en el
modo construir la regla aplicable al caso, que nuestros juristas dicen
deducirla, por sucesivas especificaciones, de las reglas y principios
mas generales escritos en los cddigos, en las leyes etc., mientras el
jurista anglosajon se orienta en el sentido de construir la regla de
modo inductivo, partiendo de la relacién entre el caso presente y
otros semejantes y considerando, sobre todo, las soluciones dadas a
éstos en el pasado’’.

36 Conforme ha dicho Leonor Moral,”las diferencias en la organizacién judicial, en
la teoria de las fuentes, en la cultura juridica y en la practica judicial apuntan hacia
una diferenciacion y uno uso también diferente entre ambos sistemas. Es un error
metodoldgico adoptar una teoria, la de los precedentes anglosajones, que es extrafia
al sistema continental, para explicar un fenémeno como la referencia a sentencias
anteriores. Y es un error porque dificilmente se podria asi comprender (y menos
reglar) una practica que ha surgido al margen de una teoria (la del stare decisis) que
es ajena a nuestros sistemas” (E! precedente judicial, Marcial Pons, Madrid, 2002,
p. 18, apud Beltran de Felipe, Miguel y Gonzdles Garcia, Julio V., ob. cit. pp. 21-
22).

57 P1ZZORUSSO, Alessandro, Op. Cit. p. 404. Esa diferencia puede significar, para
el juez brasilefio, una amplia libertad en la medida que tiene en frente un material
normativo enteramente abstracto, libre de contactos con supuestos de hechos reales,
el que le permite interpretar la norma de manera original y, muchas veces, sin
atenerse a los resultados practicos de dicha interpretacion. Y, de hecho, no son raros
los abusos en los que el juez, aunque lo diga haber aplicado una norma, lo aplica
otra y, incluso, ninguna.
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X. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL VINCULANTE
EN EL DERECHO BRASILENO: PERSPECTIVAS

Ahora bien, si en nuestro sistema la fuente primigenia del
derecho ha sido siempre la ley, la introduccion de una jurisprudencia
constitucional vinculante constituye un cambio importante. Es cierto
que, a diferencia de lo que ocurre en la common law, donde los
hechos activan los casos y producen el precedente judicial
haciéndolo referencial normativo basico, en Brasil la ley seguird
siendo la regla externa y preexistente a la disputa, dotada de
abstraccion y generalidad, el parametro sustancial de aplicacién por
jueces y tribunales, pero ahora compartiendo su posicion de fuente
exclusiva del derecho con la jurisprudencia vinculante del Supremo
Tribunal Federal, impregnada de las valoraciones juridicas y
filoséficas del maximo intérprete constitucional y dirigidas a los mas
variados sectores de la vida nacional.

La central posicion politica del Supremo Tribunal Federal
como oOrgano judicial de tltimo grado en la interpretacion y
aplicacion de la ley e actos normativos con caracter vinculante hard
que sus sentencias pasen, al largo del tiempo, a la condicién de
fuente primigenia del derecho. Asi que, cada vez mas, la ley sera el
que el STF lo diga, y el protagonismo de aquel alto Tribunal sera
cada vez mayor entre nosotros, funcionando mds como Corte
Constitucional en la actividad institucional de proveer reglas y
menos como tribunal de casacién, tendencia derivada, entre otras
razones, de la crisis de la representacion politica, de la alta
complejidad social y de la baja funcionalidad del poder legislativo.

Es presumible que la falta de experiencia en el trato de lo
tema de los precedentes por jueces y tribunales produzca dos tipos
de posturas: una restrictiva, en la que casi nunca los tribunales se
animaran a rever los precedentes del Supremo Tribunal Federal,
incluso este mismo tribunal podra evitar al maximo la creacién de
sumulas, y, otra postura, mas arriesgada, podra consistir en una
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amplia produccidn de jurisprudencia vinculante.

En la primera hipotesis poco cambiaria el sistema de control
difuso, ya que este seguiria su curso libre hasta la resolucion de la
cuestion por el STF; tampoco le impactaria mucho mas las
sentencias vinculantes proferidas por la Suprema Corte en el 4mbito
del control abstracto concentrado. Pero, es de esperar que la segunda
postura sea implementada poco a poco, como una necesidad propia
de los tiempos actuales que piden mas seguridad juridica al mercado
del derecho® al menor costo posible.

En este supuesto, los problemas en los primeros tiempos
quedaran dependientes de la opcién que haga el STF por estandares
o reglas, por una postura maximalista 0 minimalista en el control de
constitucionalidad. Pero, todavia mas, la seguridad juridica de sus
sentencias dependerd muy concretamente de la racionalidad con la
que construya y identifique los fundamentos determinantes de los
fallos (ratio decidendi), por medio de los cuales la comunidad
juridica, el poder publico y los ciudadanos de manera general podran
conocer el que es y lo que no es constitucional para planear el
futuro. De esta postura podra depender, en grande parte, la necesaria
armonia entre los tres poderes, soslayando los conflictos que suelen
ocurrir en momentos de cambio o transferencia de poder politico a
organos o instituciones, como el Poder Judicial, que no cuentan con
la legitimidad de las urnas®.

38 pero el efecto de ello llegara cuando los conflictos de los hechos de la vida con
las normas proveidas por la jurisprudencia vinculante del Supremo Tribunal
ingresar en los tribunales de las instancias inferiores desafiando el sentimiento de
justica y de inconformismo de los hombres. Puede anticiparse que, a partir de
ahora, €l STF habra de dedicar mayor atencién al derecho vivo interpretado por los
tribunales inferiores, donde la experiencia es muy mas cercana a la realidad de las
calles que en el tribunal de cumbre.

% El incremento de crisis entre los poderes judiciario y legislativo que suele ocurrir
en tales situaciones no es mas importante que los internos. Entre los 6rganos del
propio Poder Judicial, conforme ha demostrado las llamadas “guerra de las Cortes”
en Italia y, mas recientemente en Espafia, a raiz de sentencias del Tribunal
Constitucional, se han librados embates irracionales que han servido para demostrar
el cuanto la vanidad de unos pocos hombres puede poner el peligro la seguridad
juridica.
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Quiza el propio modo de construccion de las sentencias (acordaos)
del STF y de los tribunales en general habra de cambiar algo — no
solo en el lenguaje- para ofrecer mayor claridad a los consumidores
del servicio de justicia, con especificacion de los fundamentos que
decidieran la cuestion constitucional, con declaracion de los votos
particulares que serviran, quiza, a los cambios futuros. El ofrecer la
Corte premisas objetivas a Ja comunidad, cumple una funcién
publica de someter a la critica general el producto normativo sobre
que actuaron las dos fuerzas que se mueven en el interior del
derecho jurisprudencial vinculante: la estabilidad y el cambio.

En definitiva, es posible pensar en un sistema de justicia mas
confiable, mas sencillo, igualitario, mas barato y mas rapido, en el
que se lleve en serio todos los derechos fundamentales, donde la
arbitrariedad y las diferenciaciones carentes de razon en el proceso
de aplicacion de las leyes estén sancionadas, en donde, en fin, la
certeza de que estamos sometidos a la normatividad de una unica
Constitucion garantizada por la voz suprema del Supremo interprete
de la Carta Magna valga para todos.

Pero nadie se engafie: la técnica es solo la técnica. La
transferencia de mas poder politico al Judicial no garantiza nada; el
progreso social no viene necesariamente por las manos del juez; no
hay diferencias entre la arbitrariedad del legislador y la del juez, con
la salvedad de que esta ultima, mas intensa, inmediata, a veces es
irrgparable.

Puede que se cambie solo el problema de lugar, si no hay un
fuerte deseo de Constitucion y un alto sentido de responsabilidad. Es
previsible, por tanto, que el aumento de racionalidad metodologica
en el control de constitucionalidad ampliard todavia mas el status
politico del Poder Judicial y, a resultas de ello, la creencia y el
respeto a la autoridad de las decisiones judiciales dependeran, cada
vez mds, de una conciencia constitucional y de una ética funcional
comprometidas con la realizacion de los principios y valores
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constitucionales de manera permanente. Y ello puede, de hecho,
hacer toda la diferencia, si aprovechamos bien esta gran oportunidad
de progreso.
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LAS MODIFICACIONES A LA CONSTITUCION
MEXICANA DE 1917*

ALEJANDRO WONG MERAZ**

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MEXICO.
1II. MUTACION DE LA CONSTITUCION. I'V. CONCLUSIONES

. INTRODUCCION

La Constitucion Mexicana de 1917 ha celebrado nueve
décadas de vida, y frente a esto nos encontramos ante dos posturas.
La primera es festejar esos 90 afios, entendiendo que se requiere una
reforma integral, con el objeto de que se actualice para su nueva
realidad. La segunda y mds radical, consiste en realizar una Carta
Magna, ya que la actual se encuentra desfasada. Sin embargo, en
cualquiera de las dos posturas, se requiere un acuerdo politico donde
los actores estén comprometidos para la realizacion de un proyecto
de gran envergadura.

Al ordenamiento constitucional de 1917, en primer lugar, se
le han venido haciendo modificaciones como técnica de libertad mas
que de poder, como en cierta medida lo fue en su origen. En este
sentido, aunque ya la idea circuldé por otros motivos cuando fue
expedida Nuestra Carta Magna, en recientes estudios, se ha puesto
de manifiesto el autoritarismo que ha prevalecido en el disefio
constitucional de las instituciones politicas de México, o en otros
términos, se ha considerado que la Norma Fundamental alberga dos
modelos contradictorios, el autoritario y el garantista’. En dichos

*Este estudio es parte de la investigacion realizada para la obtencién del Titulo de
Doctor en Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid.

** Doctorando de Derecho Constitucional por la Universidad Complutense de
Madrid. Profesor Investigador de la Escuela de Negocios y Humanidades del
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modelos se confrontan los influjos de nuestra tradicion politica, con
las instituciones que han surgido con las democracias modernas.

Sin desconocer el enorme valor que ha tenido la
Constitucion para la vida de los mexicanos, dichas opiniones, tienen
el mérito de acentuar el gran reto que afronta nuestra Carta Magna’.
Es a raiz de estos planteamientos, que el debate se centra en una
Constitucién renovada o una nueva Norma Fundamental, estid hoy
en la conciencia nacional. La posicion que pretende que es posible
hacerlo a través de la reforma Constitucional gradual y
transformarla, y la otra, que se ubica en el imperativo de expedir
otra ley Fundamental.

Por tal motivo, la preocupacién del constitucionalismo
mexicano en la época actual, es la de perfeccionar el papel de la
Constitucion como instrumento de control y por eso el estudio de los
diferentes medios, con el objeto de limitar y controlar el poder’, y se
ha tomado primordial para la transicion democratica que venimos

Instituto Tecnoldégico de Monterrey campus Chihuahua, coordinador del Centro de
[nvestigacion Juridica.

! FIX-ZAMUDIO, HECTOR, Y VALENCIA CARMONA, SALVADOR, Derecho
Constitucional Mexicano y Comparado, 4* ed., Porrua, México, 2005. pag. 37.

En este sentido, es interesante la recopilacion Hacia una nueva
Constitucionalidad, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2000.
En dicha obra, se encuentran las aportaciones de los mas prestigiados
constitucionalistas de México. Recomendamos los ensayos de CARBONELL,
MIGUEL “La Constitucion de 1917 hoy: Cinco retos inmediatos”; CARPIZO,
JORGE, “México: ;Hacia una nueva Constitucién?; FIX-ZAMUDIO, “Hacia una
nueva constitucionalidad. Necesidad de perfeccionar la reforma constitucional en
el derecho mexicano. Las leyes orgénicas”; GONZALEZ SCHMAL, RAUL, “;Por
qué una nueva Constitucion?”; MUNOZ LEDO, PORFIRIO, “Por una nueva
Constitucién para refundar la Repiblica”; y VALADES, DIEGO “México:
Renovacion constitucional o retroceso institucional”

3 Recomendamos la lectura de VALADES, DIEGO, EI Control del Poder, 2* ed.,
Porrua, México, 2000.
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experimentando’.

De este modo, en lo que se ha llamado la reforma del
Estado, el tema esencial es él equilibrio del poder. La cual consiste
en restaurar este equilibrio, resquebrajado por la supremacia del
poder ejecutivo, sobre los demas poderes. De ahi las enmiendas a
los Poderes Legislativo y Judicial, para convertirse como verdaderos
contrapesos para el gobierno y la administracion.

Sin embargo, nuestra Constitucion ha experimentado
también una apertura tanto en sus aspectos internos, como externos.
En lo que se refiere al interior, la sociedad mexicana es mucho mas
plural, como se constata en los porcentajes de participacion en los
comicios electorales’. En este aspecto, ha sido significativo el
esfuerzo que se ha denominado reforma politica, que mediante
sucesivas modificaciones al marco constitucional y legal en materia
electoral®, estd permitiendo transitar de un sistema de partido
hegemonico a la construccion de un autentico sistema de partidos
politicos.

En los ultimos afios, en México se ha debatido en forma
recurrente sobre la posibilidad o necesidad de formular una nueva
Constitucion que reemplace a la vigente. A este debate, se han
incorporado diversos especialistas y actores, expresando sus
posiciones y razones al tema’, con argumentos juridicos,
politolégicos, sociologicos, econdmicos y culturales, que con mayor
frecuencia se han vertido en la esfera ptblica nacional.

Por lo que se refiere al aspecto externo, las causas

4 MERINO, MAURICIO, La transicién votada, Critica a la interpretacion del
cambio politico en México, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003.

* En las ultimas elecciones en México, el porcentaje de participacion ha sido: 1991
de 65.97%; 1994 de 77.16%, 1997 de 57.69%, 2000 de 63.97%, 2003 de 41.68% y
ahora en el 2006 de 58.90%. -

 En el proximo capitulo analizaremos las reformas que consideramos mds
trascendentales en esta materia, que se le han realizado a nuestra Carta Magna,
como las reformas de 1977, 1994 y 1996.

7 Consultar AA.VV., “;México: Nuevo Constituyente o Reforma Constitucional?”,
en Derecho y Cultura, N° 2, México 2001.
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principales de la apertura han sido los efectos del orden
internacional y el cambio del modelo econémico, de uno cerrado a
uno abierto. Antes, la influencia de los factores internacionales era
bastante relativa, ahora se refleja en multiples aspectos, como son,
los tratados internacionales, particularmente en lo relativo al
comercio, derechos humanos, medio ambiente o laboral, asi como
las repercusiones que se pudieran manifestar en la vida nacional,
como los temas de observacion electoral internacional, corrupcién y
narcotrafico.

No obstante, al analizar la realidad mexicana, después del
pasado proceso electoral, que ha dado como resultado una sociedad
dividida, polarizada, donde un sector importante de los ciudadanos
no cree o desconfia en las instituciones y en los resultados de la
eleccion de dicho proceso, resentida con el sistema, y lo peor aun
desilusionada de la propia Constitucién®. De acuerdo con la premisa
de Jellinek lo que es imposible politicamente, no puede ser

8 En este sentido, pueden consultarse Gobernabilidad democrdtica: ;qué reforma?,
coordinadores Manuel Camacho Solis y Diego Valadés, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2004. Es interesante esta recopilacion, ya que
cuenta con aportacion de los mas prestigiados académicos que cuenta el pais; asi
también, la aportacion de los principales actores politicos del pasado proceso
electoral en México 2006. Entre los que destacan Felipe Calderon Hinojosa,
candidato electo a la Presidencia de la Republica por el Partido Accién Nacional;
Manuel Camacho Solis, coordinador de las redes ciudadanas de la Coalicion por el
Bien de Todos; Cuauhtémoc Céirdenas, fundador del Partido de la Revolucién
Democritica, y tres veces candidato a la presidencia de la Reputblica; Leonel Cota
Montafio, Presidente del PRD; Santiago Creel Miranda, precandidato a la
presidencia de la Republica por el PAN, hoy Senador y lider de la fraccién
parlamentaria; Dante Delgado, Presidente del partido politico Convergencia;
Andrés Manuel Lopez Obrador, Candidato a la Presidencia de la Republica por la
Coalicion por el Bien de Todos; Porfirio Mufioz Ledo, fundador del PRD; Beatriz
Paredes Rangel, candidata a la Jefatura de Gobierno del Distrito Federal por la
coalicion por el Bien de México y ahora dirigente nacional del PRI; Luis Carlos
Ugalde, Ex Presidente del Instituto Federal Electoral.
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seriamente objeto de investigacion juridica’.  Por tal motivo,
creemos que la forma de adaptacion de la Constitucion no va a ser a
través de su propio procedimiento de Reforma, si no que va a ser por
medio de la mutacién Constitucional. Con este panorama,
consideramos que resultara dificil tomar cualquier de los dos
caminos, ya sea una Constitucion renovada o una nueva
Constitucién, y por tal motivo, nos queda transitar a través de la
Mutacion Constitucional. Pueden existir diferencias en el camino,
en el procedimiento, sin embargo no en el fondo, se pretende que la
nacién tenga una Constitucion a la altura de su tiempo.

II. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MEXICO

En México, la reforma constitucional ha sido la forma
principal en la cual se ha ido adecuando la Constitucion a su
realidad; no obstante, la interpretacién o mutacion constitucional,
como en este trabajo la vamos a entender, ha desempefiado un papel
importante en momentos criticos.

Al haber existido durante mas de 70 afios un partido politico
dominante en el poder (Partido Revolucionario Institucional), con
amplias mayorias, tanto en el Congreso de la Unién como en el de
las Legislaturas de las Entidades Federativas, se originé en la
practica, un procedimiento de reforma flexible, a pesar de estar éste
regulado en la Constitucion como rigido. Esto se debid
principalmente a las aplastantes mayorias parlamentarias con que
dicho partido contd y que logrd superar cualquier requisito
constitucional, por mas rigido que éste pareciera.

La Constitucion mexicana ha sido en la realidad tan flexible
que ha sido objeto de mas de 400 reformas; caracteristico fue que las
reformas aumentaron simultaneamente con la inestabilidad en la
cual entro el sistema constitucional en la década de los afios 70s. En
esta etapa, los Presidentes de la Republica lograron aumentar al
doble el nimero de Reformas que sus antecesores habian propuesto

’ JELLINEK, GEORG, Teoria General del Estado, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 2000. pag. 66.
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y logrado. En el Articulo 73 constitucional, se establecen las
Facultades del Congreso de la Union, y es precisamente el que mas
reformas ha sufrido en la historia de la actual Ley Fundamental, en
virtud de que cuenta con 41 reformas en total. Lo notorio de esta
realidad politica, fue el predominio del Poder Ejecutivo sobre el
Poder Legislativo, ya que el Presidente de la Republica, ademas de
ser el Jefe de Gobierno, era en su momento, también el Jefe del
Partido que se encontraba en el poder'® y como ya se asentd, ese
partido contd con mayorias aplastantes en el Congreso. Los
legisladores debian, en gran parte, su candidatura a la decision
presidencial, de quien dependia su carrera politica.

Esta situacion cambié después de la eleccion presidencial
del afio 2000. En estos comicios, el Partido Revolucionario
Institucional (PRI) perdié las elecciones para Presidente de la
Republica ante el Partido Accion Nacional (PAN). El panorama se
ha transformado totalmente como consecuencia de la nueva
conformacion politica del pais; actualmente, el PAN cuenta con la
mayoria en las dos cdmaras del Congreso de la Union; sin embargo
no cuenta con la mayoria de las legislaturas de las Entidades
Federativas, por tanto, no puede llevar a cabo ninguna reforma
constitucional a menos que cuente con el apoyo de los otros partidos
politicos, especialmente con el PRI

Sin embargo, la primera ocasion en que un partido politico
no contdé con la mayoria necesaria para reformar la Constitucidn,
fue en el afio 1988. Lo interesante es que durante este mandato
presidencial  1988-1994'', se realizaron grandes reformas
estructurales, entre ellas al Articulo 41 constitucional, en sus
parrafos octavo, noveno, decimoséptimo y decimoctavo,' para la
creacion del IFE (Instituto Federal Electoral), organismo auténomo
encargado de organizar elecciones transparentes, objetivas e
imparciales y con resultados fiables. Dichas reformas estructurales

10 CARPIZO, JORGE, Estudios Constitucionales, 3* ed., Porria, México, 1991.
Pag. 132

! presidente de la Republica el Lic. Carlos Salinas de Gortari.

12 CARPIZO, JORGE, Temas Constitucionales, 2* ed., Porrfia, México, 2003. Pag.
82
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fueron determinantes para que se diera la alternancia politica del afio
2000.

La reforma constitucional de mayor trascendencia y de
mayor impacto en la Constitucién Mexicana es la que se denomina
“Reforma Politica Mexicana de 1977”. El objetivo de dicha reforma
politica de 1977 persiguié que todas las fuerzas sociales e
ideologicas de la nacion estuvieran representadas en la cdmara de
diputados; para ello se otorgan una serie de garantias a los partidos
politicos. Es a raiz de esta Reforma Constitucional, que surge
nuestra actual realidad politica y la dificuitad para modificar nuestra
Carta Magna sino es con el consenso o acuerdo politico entre
partidos.

Con anterioridad a la eleccién federal de 1994, las
elecciones mexicanas, tanto federales como locales, habian sido
impugnadas como fraudulentas. Esta situacion hizo verdadera crisis
en la eleccion federal de 1988 para elegir presidente de la Republica,
miembros del Congreso de la Unidn y representantes a la Asamblea
del Distrito Federal.

Por tal motivo, el presidente electo, convocod a los partidos
politicos a llegar a un consenso para realizar una reforma electoral
que diera certidumbre, imparcialidad y limpieza a las elecciones; esa
reforma electoral se realizé en 1990 sin el consenso de todas las
fuerzas politicas en el pais.

Con esa legislacion electoral, si se llegaran a realizar las
elecciones de 1994, éstas iban a ser de antemano cuestionadas; por
ello, el gobierno y los partidos politicos acordaron volver a la mesa
de las negociaciones para que éstos pudieran llegar a un consenso y
fijar normas que garantizan una eleccion limpia e imparcial en 1994.
Después de varias semanas de negociaciones, entre los partidos
politicos y el Secretario de Gobernacion; el 8 de marzo de 1994,

" Los Articulos Reformados fueron el 41; 52; 53 se reforma el pérrafo primero y se
adiciona el parrafo segundo; 54 parrafo primero y fracciones [, I, 1l y 1V; 60 se
reforma el primer parrafo y se adiciona con cuatro parrafos; 73 se adiciona una base
segunda a la fraccidn IV y se derogan las fracciones XXIII y XXVIIL; y el 97 se
reforma el tercer parrafo y se subdivide en dos parrafos, se corre el orden de los
subsecuentes parrafos.
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llegaron a un acuerdo, de los cuales resaltamos los siguientes
puntos:

1) Estructura del Consejo General del IFE.

2) Equidad en el acceso a medios de comunicacién masiva.

3) No utilizacion de fondos y programas publicos a favor

de partido politico o candidato alguno'.

Consideramos, que la Reforma de 1977, y 1a de 1994 son las
dos reformas politicas estructurales mas importantes que se le han
hecho a la Constitucion de 1917. Estas dos reformas se llevaron a
cabo en momentos en los que el pais se enfrentd a sus dos crisis
politicas mas importantes y, precisamente a través del mecanismo de
reforma establecido en la Constitucion, ésta logré adecuarse a la
nueva realidad, evitando de este modo, su propia destruccién o
graves conflictos politico-sociales.

Estas dos modificaciones, aunque fueron apoyadas por un
amplio sector de la poblacion y casi todos los partidos politicos de
oposicion, que se encontraban en desacuerdo con el gobierno; no
hubieran sido posibles estas, de no haber sido propuestas por el
propio gobierno-partido dominante. Por otra parte, de no haberse
realizado estas reformas, la Constitucién de 1917, en la actualidad
no existiria, puesto que los sectores politicos descontentos con el
gobierno, habrian reaccionado, posiblemente de forma violenta para
cambiar la realidad politica del pais. Por tanto, el procedimiento de
reforma constitucional, ha cumplido cabalmente con el objetivo que
ya mencionamos. Asi, se adecud la Constitucion a la nueva
realidad politico-social, de una sociedad pluralista.

Por tal motivo analizaremos las dos formas en las cuéles se
puede modificar la Carta Magna a su realidad, la Reforma y la
Mutacién Constitucional.

1. Objeto de la Reforma Constitucional

Debemos comprender en el mismo sentido como lo hace
Rudolf Smend las modificaciones constitucionales. La realidad de

'* CARPIZO, JORGE, Temas Constitucionales, Op. Cit. Pag. 82
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un Estado o de una Nacién se encuentra en transformacion
permanente lo que se debe no solo a la propia dindmica del
conjunto, sino también al hecho de que las constituciones no
responden a una situacion de inmovilidad, sino a fines determinados
y continuamente renovados que han de ser también continuamente
actualizados'’.

Lo anterior nos recuerda a Herman Heller, cuando en su
obra “Teoria del Estado”, sostiene que el Estado, implica procesos
de cambios, a través de actos de decisién politica constantemente
renovados, en la lucha politica entre poderes reales de vollintad'®.
México y su Constitucion se han actualizado a través de los
procedimientos de Reforma Constitucional que sefiala la propia Ley
Fundamental, mismos que han respetado las decisiones politicas que
estableci6 el Congreso Constituyente en aquella.

Loewenstein establece que debe existir un método, también
establecido de antemano, para la adaptacion pacifica de la
Constitucion a las cambiantes condiciones sociales y politicas, 1o
que ¢l Tlama el método racional de la reforma constitucional, para
evitar el recurso a la ilegalidad, a la fuerzao ala revolucion'’,

El objeto de toda constitucidon es la creacion de instituciones
para limitar y controlar el poder politico. Este autor explica que el
proceso de reforma constitucional es una cuestion de poder politico,
de checks and balances y, por tanto, lo que se busca es controlar el
poder; y uno de esos mecanismos de control del poder es la reforma
constitucional, con lo cual no lo deja en manos de los que ostentan
el poder, a las personas a los que €l denomina detentadores del poder
sin control. Por tal motivo, desde esta Optica, son tan importantes
las reformas politicas estructurales llevadas a cabo en 1977 y 1994;
evitaron que en México se avasallara la Norma Fundamental por
vias de hecho.

'3 SMEND, RUDOLF, Constitucién y Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1984. Pag. 99

' HELLER, HERMAN, Teoria del Estado, 9* Reimpresién, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1983. Pag. 71.

1 LOWEINSTEIN, KARL, Teoria de la Constitucion, 4* reimpresion, Ariel,
Barcelona, 1986. Pag.153.
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De acuerdo con Konrad Hesse, la Constitucién no puede ser
inmutable, requiere ser actualizada para estar acorde con la realidad
que es dindmica, ya que no puede ser independiente de las
circunstancias histéricas concretas de su tiempols; la Constitucion
Mexicana no ha sido una excepcion. La reforma politica de 1977,
tiene sus origenes en los distintos movimientos sociales que se
llevaron a cabo en México en las décadas de los afios 60s y 70s, que
exigian ser escuchados y participar en el devenir nacional; eran
sectores de la poblacion que se encontraban marginados o se
encontraban en oposicion al gobierno. Con esta reforma se les
otorgd la posibilidad de participar y ser escuchados en la
conformacion de las decisiones politicas, evitando que actuaran por
vias no juridicas o de hecho. Por ejemplo, se legalizaron varios
partidos politicos como el Comunista, se les abrieron las puertas del
Congreso de la Unién y se admitio algunos mecanismos de
representacion proporcional para que los partidos de oposicion
reforzaran su presencia en el Congreso.

La otra reforma estructural importante que hemos
mencionado es la de 1994, sus antecedentes los encontramos en la
eleccion presidencial de 1988, cuando el resultado de esa eleccion
no es aceptado por varios partidos politicos y se pone en duda la
imparcialidad del organismo encargado de organizar las elecciones,
organismo que dependia del Poder Ejecutivo. A raiz de la reforma
de 1994 se cre6 un organismo autébnomo denominado Instituto
Federal Electoral (IFE), para garantizar asi el buen desarrollo de los
procesos electorales y la certeza de sus resultados.

Con la “Ley para la Reforma del Estado” aprobada por el
Congreso de la Union el pasado afio, se pretende hacer otra
modificacion de gran calado al ordenamiento de 1917, como
resultado de los nuevos factores que se suscitaron en la contienda
electoral del 2006. Podremos no estar de acuerdo con la
denominacion'®, sin embargo la importancia de esta documento, es

18 HESSE, KONRAD, Escritos de Derecho Constitucional, 2° ed., Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992. Pag.71

19 Desde la perspectiva de una técnica juridica, es errénea esta denominacion.
Primero, no se puede supeditar una Reforma Constitucional a una simple Ley
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el establecer las bases para le consenso entre los partidos politicos
para llevar a cabo las reforma estructurales que requiere nuestra
Constitucion. El antecedente de esta reforma constitucional (hasta
este momento inconcluso), se encuentra en la guerra politica que se
origino en las pasadas elecciones presidenciales.

En resumen, entendemos que las reformas estructurales que
hemos mencionado, se complementan. En la primera, se exigi6
ampliar los cauces de la participacion politica y, por medio de la
reforma, se le concedio. En la segunda ocasion se solicitd la garantia
que las elecciones iban a ser organizadas y calificadas de forma
imparcial, con objetividad, transparencia y equidad, lo cual se fue
consiguiendo con reformas constitucionales en 1990, 1993, 1994 y
1996. La tercera lo que pretende que exista una mayor equidad entre
los contendientes y regular factores que no se habian tomado en
cuenta en las modificaciones anteriores, pero que tuvieron una
participacion determinante en el resultado electoral. De todas ellas,
como hemos afirmado, la de 1994 fue la mas importante.

En todo caso, lo que resulta indiscutible es que el unico
Orden Juridico que contiene previsiones acerca de los mecanismos a
través de los cuales han de introducirse cambios, modificaciones o
adiciones en su texto, es decir, que regula su propio procedimiento
para transformarse a si misma®’, es la propia Constitucion.

En México, consideramos que el mecanismo de adaptacion
de la Constitucion a la realidad, que es la reforma ha funcionado
adecuadamente.

Jellinek?' se refiere a la reforma de la Constitucién como la
modificacion de los textos constitucionales producida por actos

ordinaria, estamos creando una ley madre, que estaria por encima de la
Constitucion.  Segundo, el Estado no se reforma, lo que se modifica son las
Instituciones Politicas del pais. Por cuestion de metodologia, no podemos entrar a
desarrollar a fondo esta reforma, ya que es andlisis de futuras publicaciones de este
servidor.

* PEREZ ROYO, JAVIER, La Reforma de la Constitucion, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1987. Pag. 9

2! JELLINEK, GEORG, Reforma y Mutacion de la Constitucion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991. Pag. 7
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intencionados; esto es lo que se ha hecho en la realidad politico-
constitucional de México, con la idea del partido predominante de
modificar la Constitucion, con el objeto de asegurar la estabilidad, la
cual fue dificil de alcanzar debido a los constantes enfrentamientos
armados que habia padecido el pais, desde su Independencia hasta el
surgimiento de esta Constitucion.

Coincidimos, por tanto, con la expresion de don Pedro de
Vega: “La Reforma Constitucional es una de las mas hermosas
manifestaciones de su fuerza y de su independencia™®. Es a través
de este procedimiento que permite a la Constitucién estar vigente y
afrontar los momentos de crisis y de inestabilidad politica.

La reforma constitucional es precisamente la instituciéon que
supera la contradiccion entre la inclinacion a la permanencia de las
Constituciones y las exigencias de su adaptacion al cambio social,
de manera que este mecanismo se convierte en el eje central que
posibilita el dinamismo constitucional.

Las Constituciones modernas y democraticas aceptan lo
establecido en la Constitucion francesa de 1793, en su articulo 28:
“Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar
su Constitucion. Una generacion no puede someter a sus leyes a las
gencraciones futuras”.

Para Bryce las Constituciones son la expresion del carécter
nacional; pero, a su vez, las Constituciones moldean el caracter de
quienes se habitian en ellas™.

En la relacion entre el Poder y el Derecho o lo que es lo
mismo, en las democracias constitucionales la vinculacion entre
Estado Democratico y Estado de Derecho es donde se produce la
reforma constitucional, que es la maxima expresion de esta relacion,
y anuncia la importancia y complejidad del tema de la Reforma®.

22 VEGA GARCIA, PEDRO de, La Reforma Constitucional y la Problemdtica del
Poder Constituyente, 5* ed., Tecnos, Madrid, 2000. Pag. 64

3 BRYCE, JAMES, Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988. Pag. 4

2 CABO MARTIN, CARLOS de, La Reforma Constitucional en la perspectiva de
las Fuentes del Derecho, Trotta, Madrid, 2002. Pag. 14
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Herman Heller, acertadamente, establece que la reforma
constitucional es el lugar donde el elemento politico y el juridico
conviven en el Derecho Constitucional, y se mezclan con mayor
intensidad, adquiriendo la norma producida por la reforma una carga
politica indiscutible, que tiene por finalidad politica, la preservacion
y consolidaciéon de la continuidad constitucional del Poder
Constituyente.

No se trata de poner al ser un deber ser, sino de descubrir en
el ser, el querer ser que ha de formar el futuro, el contenido de
voluntad de la realidad social concreta que debe considerarse como
tendencia valida de la evolucion, como verdadera realidad®. La
conducta politica de un pueblo esta determinada por una numerosa
pluralidad de circunstancias naturales e histdricas y sociales, entre
las que, con certeza, figuran ciertos factores antropologicos
heredados®. Sé6lo cuando un pueblo se esfuerza por mantener y
extender su manera propia mediante una voluntad politica
relativamente unitaria, podemos hablar de una nacién®’. Aqui Heller
es muy claro, en la medida en que participemos en la conformacion
de esa voluntad politica, va a ser la medida en que nos vamos a unir
e integrar. Creemos que este autor, indirectamente esta atacando la
falta de participacion ciudadana en los procesos de reforma que
establece la propia Constitucion, mal que aqueja a muchas de las
democracias modernas.

Smend establece que en esa integracion dinamica es donde
se encuentra la estructura unitaria, atin teniendo muy presente su
solidificacién, pues unicamente es real en la medida en que es
actualizada permanente, o mejor en la medida en que es reproducida
continuamente®™.

La reforma constitucional es el mecanismo final, la garantia
ultima de la efectividad constitucional, entendiendo que tal
efectividad se realiza en la medida en que la Constitucion despliega

* HELLER, HERMAN, Op. cit. Pag. 120
2 Ibidem. Pag. 171

> Ibidem. Pag. 177

2 SMEND, RUDOLF, Op. Cit. Pag. 57
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sus dos caracteres bésicos: la normatividad y la supremacia, porque,
a través de la reforma, se produce el acoplamiento de la
Constitucién con la realidad, y esto impide que la normativa
fundamental quede reducida a un conjunto de férmulas sin
proyeccion historica y practica ninguna. La reforma de la
Constitucion, lejos de representar un instrumento de deterioro, debe
entenderse como su primera y mas significativa defensa.

Pérez Royo establece que la reforma constitucional es el
mecanismo que logra que la Constitucion se adapte a la realidad en
la que se aplica, lo cual no ocurre de forma casual, sino que
responde a la propia naturaleza del poder politico estatal®.

Antes de abordar el concepto de reforma, estableceremos de
qué tipo de Constitucién estamos hablando.  Siguiendo la
clasificacion de las constituciones elaborada por Bryce, en
constituciones flexibles y rigidas, en virtud del procedimiento de su
transformacion; este autor establece que son Constituciones rigidas
las que poseen una jerarquia superior a las leyes ordinarias y no son
modificables por la autoridad legislativa ordinaria®®.  Bryce,
acertadamente, manifiesta que al momento de exigir las mayorias
calificadas, la nacion experimenta una sensacion de seguridad, en
virtud de que se apoya en forma de gobiermno permanente, y no se
alarma por las luchas partidistas en las Camaras, toda vez que sabe,
con certeza, que estos 6rganos estan incapacitados para transformar
las instituciones fundamentales®'.

Emmanuel Sieyes, al ser uno de los mdas fervientes
precursores del sistema de representacion, y estar en contra de los
privilegios, nos recuerda que los principales objetivos de la
Revolucién Francesa fueron la igualdad y la libertad como
principios rectores; al disefiar su sistema de representacion que el
nimero de diputados debe ser igual al de las dos clases de
privilegiados®. El autor explica que, entonces, la clase de

¥ PEREZ ROYO, JAVIER, Op. Cit. Pag. 34

3% BRYCE, JAMES, Op. Cit. Pag. 13

3! Ibidem. Pag. 107

32 SIEYES, EMANUEL J. ;Qué es el Tercer Estado?, 3* ed., Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1989. Pag. 78
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privilegiados por si sola no contard con el numero necesario de
legisladores para Reformar la Constitucion.

Carl Schmitt manifiesta que en el requisito de la reforma
rigida, hay cierta garantia de duracién y estabilidad®, porque
constituye una proteccion hacia las minorias, ya que las mayorias no
pueden cambiar los principios ya pactados. Es decir, las decisiones
politicas fundamentales, que integran la sustancia de la
Constituciéon, no pueden ser suprimidas o sustituidas por otras
cualesquiera, a través de un procedimiento ordinario®. El hecho de
que una Constitucion para ser reformada o adicionada, requiera
mayorias calificadas, es en si la maxima garantia de los grupos
minoritarios frente a los grupos mayoritarios, en virtud de que €stos
por si solos no pueden avasallar los derechos adquiridos por los
primeros.

Pedro de Vega establece que lo que se pretende con la
rigidez constitucional, salvar tanto el principio democratico como el
principio juridico de supremacia constitucional, un poder especial
entre el poder constituyente originario y el poder constituido
ordinario®, donde exista imposibilidad del poder constituyente de
realizar funciones de los poderes constituidos, y viceversa, la
inviabilidad para los poderes constituidos de ejercitar competencias
constituyentes™.

Kelsen®” sostiene que no hay inconstitucionalidad material,
lo tnico que existe es inconstitucionalidad formal, porque las leyes
no resultan inconstitucionales por contrariar los contenidos
materiales de la Constitucion, sino por ser aprobadas por el poder
legislativo y a través de un procedimiento que no se encuentra
facultado para derogar la Constitucion. La ley ordinaria no seria
declarada inconstitucional, si hubiera sido aprobada a través del

3 SCHMITT, CARL, Teoria de la Constitucién, Alianza Editorial, Madrid, 1982.
Pag. 43

3 Ibidem. Pag. 49

3 VEGA GARCIA, PEDRO de, Op. Cit. Pag. 22

3¢ Ibidem. Pag. 36

3" KELSEN, HANS, Teoria General del Estado, 15 ed., Editora Nacional, Madrid,
1979. Pag. 403
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procedimiento de la reforma constitucional.

Los primeros en analizar esta cuestion fueron los
norteamericanos. El juez Marshall, en el caso Marbury versus
Madison de 1803 se formulo la pregunta que si el Poder Legislativo
modificaba una norma constitucional, el principio de supremacia
constitucional deberia ceder ante el acto legislativo. En esa
sentencia el juez Marshall consagro, como coronacion de todo el
edificio constitucional, la Judicial Review, es decir la facultad del
Tribunal Supremo de no aplicar las leyes contrarias a la
Constituciéon con un argumento que hoy en dia es cldsico: “O la
Constituciéon es una ley superior, suprema, inalterable en forma
ordinaria, o bien se halla al mismo nivel que la legislacion ordinaria
y, como una ley cualquiera, puede ser modificada cuando el cuerpo
legislativo lo desee. Si la primera alternativa es valida, entonces una
ley del cuerpo legislativo contraria a la Carta Magna no puede legal;
si la segunda alternativa es valida, entonces las Constituciones
escritas son absurdas tentativas limitar un poder que por su propia

naturaleza seria ilimitable”.

2. Concepto de Reforma Constitucional

La Reforma es el método que la misma Constitucion
establece para adecuarse a la realidad. Es Jellinek de los primeros
en analizar las transformaciones a la Norma Fundamental, al
estudiar la historia de las Instituciones politicas; define a la reforma
constitucional como “la modificacidon de los textos constitucionales
producidas por acciones voluntarias e intencionadas™.

Entendemos que Jellinek se basa en un voluntarismo; no
obstante, consideramos que su definicion, en un primer momento
pareciera limitada, sin embargo, propone el concepto de reforma
constitucional de este modo para posteriormente referirse a la
mutacion constitucional; desde nuestra Optica, este ejercicio fue
intencional. Siguiendo ese mismo método, nos referiremos a la

3% VEGA GARCIA, PEDRO de, Op. Cit. Pag. 41-42
% JELLINEK, GEORG, Reforma y Mutacion de la Constitucion, Op. Cit. Pag. 7
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mutacion constitucional y sus limites; esta cuestion respecto €s
decir, explicaremos los limites a la reforma constitucional para
subsecuentemente estudiar a la Mutacion, en virtud de que la
segunda tiene como de referencia a la primera.

Por su parte Carl Schmitt define la reforma constitucional
como la “Reforma del texto de las leyes constitucionales vigentes,
hasta el momento; aqui corresponde también la supresion de
prescripciones legal-constitucionales aisladas y la recepcion de
Nuevos ordenamientos legal-constitucional aislados™’.
Complementa su definicion estableciendo que la palabra de reforma
constitucional (revision) es inexacta, porque no se trata de reformas
de la Constitucion misma, sino tan solo revision de las
determinaciones legal-constitucionales, en virtud de que la Reforma
Constitucional no es, pues, destruccion de la Constitucion, en virtud
de que en ella se encuentran los principios fundamentales y estos no
pueden ser suprimidos, por una ley ordinaria, ni por una ley de
reforma de la propia Constitucion, sino solamente por un nuevo acto
del Poder Constituyente del pueblo aleméan®'.

El autor aleman hace una distincién entre los preceptos
constitucionales, puesto que existe una jerarquia entre ellos, hay
preceptos que pueden modificarse a través de la reforma
constitucional (preceptos legal-constitucional), y existen otros que
se caracterizan por plasmar una decision politica fundamental
(principios juridico politicos fundamentales). La tnica forma de
transformacion de estos 1ltimos preceptos es por el poder
constituyente que es el pueblo.

Karl Loewenstein establece un doble significado a la
reforma constitucional, uno formal y uno material. En sentido
material define a la reforma como la denominacion de la técnica por
medio de la cual se modifica el texto, tal como existe en el momento
de realizar el cambio de la Constitucién®. Su definicién en sentido
material, es el resultado del procedimiento de enmienda
constitucional, esto es, el objeto al que dicho procedimiento se

“ SCHMITT, CARL, Op. Cit. 115
*' Ibidem. Pag. 169
2 LOEWENSTEIN, KARL, Op. Cit. Pag. 164
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refiere o se ha referido®. Aqui el autor hace una distincién entre
norma de reforma y la reforma misma. En su libro, se referencia de
otra técnica de reforma, la denominada reforma constitucional
tacita®, sin embargo, de esta técnica, no somos partidarios por su
dificil entendimiento y reconocimiento, que origina normalmente
confusion. En lo que respecta al procedimiento de reforma
constitucional, si coincidimos con el autor, ya que ésta debe ser
tratada con maximo cuidado y reserva, y concensadas por los
partidos politicos; de lo contrario, cuando estas reformas son
impuestas, se dafia el mismo sentimiento constitucional.

3. Fundamentacién Juridica de la reforma en la Constitucion
Mexicana de 1917

La reforma constitucional se encuentra regulada en nuestra
Constitucion en su Articulo 135; establece que para su reforma se
requiere de las dos terceras partes de los miembros presentes del
Congreso de la Unidn, y que éstas sean aprobadas por la mitad de
las legislaturas de las Entidades Federativas.

* LOEWENSTEIN, KARL, Op. Cit. Pag. 165

“ Con respecto a la reforma constitucional ticita, el autor sefiala “Como fue
anteriormente sefialado, la auténtica reforma constitucional supone siempre, a
diferencia de la mutacion, una enmienda del texto constitucional. En este proceso
la regla deberia ser que la modificacién fuese hecha visible en aquel lugar de texto
donde especificamente se ha efectuado la enmienda. Soélo de esta manera puede
saber el lector del texto constitucional qué derecho constitucional esta en vigor y
cudl no. En los Estados Unidos, sin embargo, se escogi6 desde un primer momento
el método de los articulos suplementarios (amendments), no favorecido en absoluto
esta técnica la buena disposicion y la claridad del texto constitucional. El articulo
suplementario ni indica qué disposicion constitucional ha sido enmendada, ni
tampoco marca visiblemente la enmienda efectuada en el lugar del texto que ha sido
modificado; asi, pues, solamente se sabe si una proposicion juridica estd en vigor
cuando se tiene muy presente todos los articulos suplementarios, lo cual no es, en
verdad, extremadamente dificil, ya que aparte del bien conocido Bill of Rights no
existen mas de trece”. LOEWENSTEIN, KARL, Op. Cit. Pag. 185
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Ahora procedemos a analizar dicho precepto. En primer
lugar, cabe mencionar que México es un sistema bicameral. El
Congreso de la Unidn se encuentra conformado por una Cdmara de
Diputados y una Camara de Senadores*, de acuerdo al Articulo 50.
Siguiendo la hipotesis de que en ese momento se encuentren
presentes todos los legisladores, en la Camara de Diputados se
requiere que 333 diputados voten a favor de la Reforma, y en la
Camara de Senadores, voten 85.

En un segundo momento, no menos importante participan
las Legislaturas de las Entidades Federativas, en virtud de que
México tiene un sistema Federal; su procedimiento de reforma se
inspira en el procedimiento Norteamericano. Consideramos que es
ésta la maxima garantia Federal para las Entidades, ya que es el
momento en que ellas participan directamente en la transformacion
de su Constitucién, y a la vez estan ratificando su pacto, porque
seria inconcebible una Constitucion Federal, que en el
procedimiento de reforma se les excluyera del mismo. En esta
situacion se encontraron los norteamericanos al momento de definir
si constituian una confederacion o una federacion; al final, optaron
por esta ultima, influenciados principalmente por Hamilton,
Madison y Jay*’, quienes en el afio 1787 defendian esta forma de
Estado en sus importantes publicaciones para un peridédico en
Nueva York. Los tres estaban de acuerdo en que ésa era la unica
forma en que podrian subsistir las colonias norteamericanas.

La base principal del sistema federal no es sblo la
distribucién de competencias, sino es el nivel de participacion de las
entidades federativas en la formacion de decisiones, de manera que
puede no importar que el gobierno federal o nacional, tenga mas o
menos competencias, lo importante es que en las decisiones mas
importantes participen en forma adecuada las entidades federativas.

# La Camara de Diputados se encuentra compuesta por 500 diputados, 300 de
eleccion directa y 200 por representacion proporcional. Mientras tanto la Cimara
de Senadores se conforma por 128 senadores.

“ HAMILTON, ALEXANDER, MADISON, JAMES, JAY, JOHN, The Federalist,
University of Texas, Estados Unidos de Norteamérica, 1974.
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Es en este momento de la reforma constitucional en el cual
todas las entidades participan en un plano de igualdad, porque es en
la Constitucién el lugar en que reside el pacto y la voluntad de
seguir unidos. De ahi, que es tan importante que participen
directamente en la elaboracion de esta voluntad politica.

Carl Schmitt, en este mismo sentido, establece, la
importancia de las entidades federativas en el procedimiento de
reforma, ya que la Constitucion se apoya en un acuerdo o pacto, y la
base juridica de su validez es la voluntad politica de los federados y
la existencia de la federacion que descansa en esa voluntad. La
federacion es un status total que abarca el de cada uno de los estados
miembros*’. Para Schmitt lo importante es la posibilidad que tienen
los Estados de elegir por virtud de decision propia, el modo y forma
de existencia.

En México, las entidades federativas cobran tal importancia
que inclusive, en el momento en que van a ser objeto de una reforma
que afecte su territorio, y ella no esté de acuerdo, el procedimiento
de reforma se hace mas rigido, en virtud de que sera insuficiente el
voto de la mitad de las legislaturas locales, en este caso para
aprobacion de la reforma® se requiere una mayoria calificada, esto
de acuerdo con el articulo 73 fraccion Il de nuestra Carta Magna.

III. MUTACION CONSTITUCIONAL

Como hemos comentado en la parte anterior, en México, la
reforma constitucional ha sido el procedimiento mas utilizado para
adecuar la Constitucion a su realidad. Sin embargo, la realidad
politica que se esta viviendo en el pais, nos hace pensar que la
mutacién constitucional va a cobrar gran importancia, en virtud de
que actualmente, ninglin partido politico cuenta con el numero de
representantes requerido en las dos Camaras del Congreso de la
Unién ni en las legislaturas de las entidades federativas para la
reforma constitucional. La falta de acuerdos y consensos entre los

4T SCHMITT, CARL, Op. Cit. Pag. 87
8 CARPIZO, JORGE, Estudios Constitucionales. Op. Cit. Pag. 129-130
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partidos politicos, ocasiona que dificilmente se puedan llevar a cabo
las reformas constitucionales estructurales que requiere la
Constitucion para ir adecuandose a su realidad.

A pesar de que la reforma constitucional ha sido el
procedimiento predominante, la figura de la mutacion no ha estado
ajena al ambito constitucional mexicano, puesto que la Constitucion
ha sufrido varias mutaciones importantes a lo largo de su historia.

Es necesario entender la realidad politica que México estd
viviendo, para lo cual, seguimos a Herman Heller* cuando propone
que toda descripcion e interpretacion de la realidad politica,
depende de criterios seglin los cuales se seleccionan los hechos
adecuados e importantes para la descripcion del fenémeno de que se
trate.

Lucas Verdu afirma que las modificaciones constitucionales
expresas, al exigir que se superen los obstaculos técnicos impuestos
por la rigidez constitucional, impiden que realidades politicas se
abran camino, a pesar de que cuando su necesidad es realmente
apremiante, y que se retrasen los efectos que se buscan
urgentemente. Por otra parte, el problema se agudiza cuando las
fuerzas politicas se enfrentan, y anteponen sus intereses partidarios a
las necesidades reales del pais, lo cual provoca que prevalezca la
permanencia al cambio, y se ignora “la perpetua dialéctica
permanencia-cambio que caracteriza a toda Constitucion vital que
dura porque cambia y cambia para durar™®.

1. Objeto de la Mutacion Constitucional

La mutacién constitucional, al igual que la reforma
constitucional, obedece a requerimientos politicos y a urgencias
historicas, donde se trata de producir el acoplamiento entre la
normativa juridica y la siempre cambiante realidad politica.

Hsu Dau-Lin, en este sentido, afirma que es claro que la
mutacion constitucional y la reforma constitucional son términos, en

* HELLER, HERMAN, Op. Cit. Pag. 19-20
% LUCAS VERDU, PABLO, Curso de Derecho Politico, Volumen IV, Tecnos,
Madrid, 1984. Pag. 145
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cierta manera, complementarios y, a la vez, excluyentes, en virtud
de que en la medida en que un ordenamiento se ve sometido a
reformas continuas, la mutaciéon no aparece; a la inversa, en la
medida en que no se recurre a la reforma, inevitablemente aparece la
mutacién constitucional®’.

La importancia de las mutaciones constitucionales se encuentra
en que a la vez que respetan la letra, y aun el espiritu de la
Constitucion, se logra integrar al texto constitucional la realidad
politica cambiante.  Asi, la Constitucion no se quebranta
escandalosamente, se abrevia su modificacion y con ello se
resuelven, mas eficaz y rdpidamente, las exigencias politico-sociales
del momento™.

Es Herman Heller quien establece que no pueden analizarse por
separado lo dindmico y lo estdtico, ni la normalidad y la
normatividad, el ser y el deber ser”. La normatividad y la
existencialidad (normalidad) no son para el Estado cosas opuestas,
sino condiciones reciprocas™. La normatividad no se establece por
si sola, debido a que para su efectividad se requiere que exista
necesidad de la misma. De acuerdo con este autor, las normas
juridicas exigen una normativa consciente, se buscar el deber ser,
porque la normalidad requiere ser reforzada por la normatividad®’.

Para Heller, la Constitucion normada no consiste nunca de
modo exclusivo en preceptos juridicos autorizados por el Estado,
sino que, para su validez, precisa siempre ser completada por
elementos extra juridicos, como la aceptacion por parte de aquellos a
quienes la norma se dirige y la observan®. Este autor asienta que
los preceptos pueden sufrir una evolucién gradual y, no obstante,
permanecer inmutable el texto del precepto constitucional, a pesar
de que su sentido experimenta una completa revolucion. Tal cambio

' DAU-LIN, HSU, Mutacién de la Constitucion, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Bilbao, 1984. Pag. 30

2 LUCAS VERDU, PABLO, Op. Cit. Pag. 145

5 HELLER, HERMAN, Op. Cit. Pag. 269

> Ibidem. Pag. 212

55 Ibidem. Pag. 270

% Ibidem. Pag. 274
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de significacion del precepto juridico se realiza gracias a los
principios juridicos cambiantes, que vienen a ser la puerta por la
cual la realidad penetra a diario en la normatividad. Asi se hace
posible el permanente acoplamiento de la normatividad respecto a la
normalidad, y puede, en esta forma, concebirse a la Constitucion
total del Estado como forma que en su existencia se desarrolla®’.
Esta es, en si, la esencia de la mutacion constitucional.

La Constitucion normada juridicamente es completada por
normas no juridicas, pero éstas, a la vez, se pueden encontrar en
oposicion a ellas, y esta normalidad se puede revelar mas fuerte que
la normatividad®®, lo que constituiria una mutaciéon constitucional.
El orden normativo de un Estado por total que sea, nunca podra
absorber toda la realidad social y eliminar su fuerza productora de
derecho. Es justamente en este aspecto en el cual la reforma
constitucional y la mutacion constitucional tienen muchas veces el
mismo contenido, y solo pueden ser diferenciadas por el caracter
estatal de creacion y aseguramiento que acompafia a la reforma
constitucional™.

Relacién entre norma y realidad
El derecho constitucional y su validez
Congruencia entre norma y Incongruencia entre norma y realidad:
Realidad: validez del Derecho | mutacién de la Constitucion
Constitucional
La realidad | La norma Realidad sin | Norma sin Norma con
sigue sigue a la norma: realidad: realidad:
a la norma: realidad: practica que | imposibilidad | relacién
validez normal | reforma de la | formalmente | de ejercer incorrecta
del derecho Constituciéon | no violaala | derechos entre ambas
constitucional Constitucion | estatuidos
por las
normas

60

" HELLER, HERMAN, Op. Cit. Pag. 277
%% Ibidem. Pag. 278

* Ibidem. Pag. 205

% DAU-LIN, HSU, Op. Cit. Pag. 31
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En este mismo sentido, Smend considera que el Estado se
encuentra enmarcado dentro de una realidad dinamica, con factores
siempre cambiantes, y ordenamientos en constante flujo; el Estado
es real en la medida en que se actualiza o se reproduce
continuamente®’. Este autor denomina integracién a este proceso
cambiante, que es el nicleo sustancial de la dinamica del Estado, en
virtud de que éste existe tinicamente a causa de y en la medida en
que se halla en este proceso de auto-integracién, que se desarrolla a
partir del individuo y en el propio individuo®.

Como consecuencia de que el Estado no limita su vida sélo a
aquellos momentos de la realidad contemplados por la Constitucion,
para tener una vigencia efectiva en la vida politica, la Constitucion
ha de tener en cuenta toda la enorme gama de impulsos y de
motivaciones sociales de la dindmica politica, integrandolos
progresivamente. Por su propia naturaleza, la Constitucion no
tiende a regular supuestos concretos, sino a abarcar la totalidad del
Estado y del proceso integrador®.

Las Constituciones tienen una comprension global de la
regulacion y de los fines constitucionales, y estos fines son posibles
por la capacidad transformadora y supletoria de-la Constitucién, que
dejan libre el camino a la propia dindmica constitucional. Por tal
motivo, consideramos que, como consecuencia de esta dindmica en
la que se encuentra el Estado en sus procesos de integracion, la
normatividad de la Constitucion no logra seguir el mismo ritmo que
la normalidad; y da como resultado que la Constitucidn se encuentre
en una mutacidn constante.

Para Kelsen, la referencia de la norma al hecho, del deber ser al
ser, se encuentra implicita en el concepto de positividad®, ya sea
que la realidad siga a la norma (validez del Derecho Constitucional),
0 que la norma siga a la realidad (reforma constitucional). Este
autor entiende que una Constitucion es el fundamento de las normas

¢! SMEND, RUDOLF, Op. Cit. Pag. 57

2 Ibidem. Pag. 63-65

% Ibidem. Pag. 133

¢ KELSEN, HANS, Teoria General del Estado, 15* ed., Editora Nacional, Madrid,
1979. Pag. 327
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juridicas siempre cambiantes (por lo cual necesitan reformas). A
diferencia de Smend, Kelsen considera que la interaccion de la Carta
Magna con la realidad, es dudosa; puesto que, aunque el
procedimiento de reforma establecido en la Constitucion sea muy
rigido, éste es la tnica forma en que ella debe ser renovada para
ponerla de acuerdo con las necesidades del tiempo®. Sin embargo,
Kelsen si acepta la mutacion constitucional en lo referente a los
distintos significados que se le deben dar a las palabras de la
Constitucién cuando entran en contradiccion notoria con el texto y
con todo sentido posible®.

Para Karl Loewenstein, la Constitucion manifiesta el equilibrio
entre las fuerzas sociales, en busca de una mutua acomodacion de
sus intereses’’. No obstante, esta situacion de equilibrio es
temporal, ya que se encuentra en constante cambio. Por tanto este
autor afirma, que un Ordenamiento constitucional ideal nunca ha
existido y jamas existird, porque una Constitucion ideal seria aquel
orden normativo conformador del proceso politico segun el cual
todos los desarrollos futuros de la comunidad, tanto de orden
politico como social, econdmico y cultural, pudiesen ser previstos de
tal manera que no fuese necesario un cambio de normas
conformadoras®.

Esta situacion la tenemos cuando las relaciones politicas,
sociales, economicas y culturales producen una transformacion en la
realidad de la configuraciéon del poder politico, sin que quede
actualizada dicha transformacién en la Constitucién: el texto
constitucional permanece intacto y nos encontramos frente a una
mutacién constitucional®. De esta manera la Constitucion se adecua
a las nuevas realidades en interés de un desarrollo del proceso
politico.

En este mismo sentido, Schmitt identifica a las mutaciones
constitucionales, donde “todas estas tendencias pueden hacerse

% KELSEN, HANS. Op. Cit. Pag. 327

% Ibidem. Pag. 332.

 LOWEINSTEIN, KARL, Op. Cit. Pag. 163
* Ibidem. Pag. 164

% Ibidem. Pag. 165
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efectivas en la realidad politica con diferente fuerza en las distintas
épocas, y hacer aparecer a una nueva luz el texto de la ley
constitucional sin modificar su letra””. Aqui Schmitt, a diferencia
de Kelsen, establece que no puede haber cambio de significacion,
porque en la regulacion constitucional estan desde el comienzo,
como posibilidad, las diversas significaciones. Schmitt establece
que las mutaciones se pueden dar, pero no en el significado, ya que
siempre va a ser la misma direccion politica’'.

Mortati, establece que el estudio de la Constitucidén sdlo puede
darse con referencia a un momento determinado del desarrollo
histérico’; ya que la realidad juridica no podemos estudiarla en dos
planos distintos, que no se interfieren entre si, sino que permite
considerar esta realidad juridica armonicamente, en su conjunto, en
el momento preciso que se estd evolucionando’. Es la Constitucion,
la que marcara el principio directivo a las fuerzas capaces de la
accion de impulso, sin embargo este principio directivo no puede ser
ni tan rigido como para impedir las adaptaciones necesarias al
cambio de las situaciones de hecho, ni tan eldstico como para
prejuzgar el reconocimiento de su identidad en el mudar de las fases
de su desarrollo; y, por tanto, debe ser capaz de reunir,
armonizandolos, el elemento estatico con el dinamico, el factor de
creacion con el de ejecucion siempre con el mismo fin politico de la
Constituciéon™.

Es precisamente la correspondencia de esta accion con los
valores que se encuentran en la Ley Fundamental, la que permite
una organizacion en la adecuacion de los comportamientos
individuales, en busca del fin que persigue la Constitucion,
entendiendo el fin propio de toda forma histdrica de Estado, es decir,
la idea fundamental, la tendencia animadora del ordenamiento que
precede las acciones concretas dirigidas a realizarlas, y condiciona

® SCHMITT, CARL, Op. Cit. Pag. 331

" Idem.

2 MORTATIL, CONSTANTINO, La Constitucion en Sentido Material, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000. Pag. 11

" Ibidem. Pag. 37

7 Ibidem. Pag. 220
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el desarrollo unitario’.

El fin politico, en cuanto incorporado en una institucion estatal,
no sélo no pertenece a un estado prejuridico, sino que, formando la
esencia misma de la Constitucion, se convierte en la primera fuente
del derecho del Estado’®. Para Mortati, en relacién con la mutacién
constitucional, ésta se encuentra justificada mientras esté en busca
de ese fin politico que establece la Constitucion.

2. Conceptualizacion

En términos generales cabria entender como mutacion
constitucional a las modificaciones no formales del ordenamiento
constitucional, aquellos cambios operados en el mismo conjunto
normativo, sin seguir el procedimiento de reforma en la
Constitucion.

Fueron los alemanes a finales del siglo XIX y principios del
XX"", establecen la distincién entre Constitucion en sentido material
y Constitucion en sentido formal. En este contexto, se formula el
término de mutaciones constitucionales para describir el cambio de
significado o sentido de la Carta Magna sin que vea alterada su
expresion escrita.

Los primeros autores en analizar este fenémeno fueron Laband
y Jellinek, realizando la distincion entre reforma constitucional
(Verfassungsinderung) y mutacion constitucional
(Verfassungswandlung).

Laband, se plantea el problema de la mutacion desde que
constata que la Constitucion puede transformarse fuera de los
mecanismos formales de reforma a pesar de ser Ley (Gesetz) que
debe dar continuidad y estabilidad al derecho en cuanto codificacion

7 MORTATI, CONSTANTINO, Op. Cit. Pag.102

™ Ibidem. Pag. 122

7" SANCHEZ URRUTIA, ANA VICTORIA, “Mutacién Constitucional y Fuerza
Normativa de la Constitucién. Una aproximacién al origen del concepto”, en
Revista Espaiiola en Derecho Constitucional, N° 58, Enero-Abril, Madrid, 2000.
Pag. 105
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de lo mas fundamental’®,

Este autor destaca que aunque las Constituciones son normas
juridicas en sentido estricto, la accion del Estado puede
transformarlas sin necesidad de su modificacion formal. Asi,
observa que cuando se procura un conocimiento preciso y definido
de la Constitucion se encuentra por un lado, que contiene
disposiciones numerosas de significado subordinado y pasajero, de
escaso interés para la mayoria de la poblacion, y por otro que, que la
esencia real del derecho del Estado plasmada en la Constitucion
puede experimentar una modificacién radical y significativa sin que
el texto constitucional altere su redaccion inicial.

Jellinek, hace referencia a las mutaciones constitucionales
después de observar que la rigidez constitucional, en muchos casos,
constituye una garantia insuficiente para asegurar la fuerza
normativa de la Constitucion”. Este autor, al igual que Laband,
sostiene que una teoria sobre los factores creadores del derecho que
existen juntos y que estan por encima del legislador, es un medio
para entender la problematica del derecho politico, a esos factores o
fuerzas creadores del derecho, hay que afiadir las fuerzas que niegan
o contrarrestan el derecho, de suerte que toda Constitucion es
resultado, tanto de factores creadores y al mismo tiempo es
amenazada por fuerzas destructoras, es decir, estd sometida a su
interaccion®.

El autor aleman®, indica que las leyes van perdiendo cierta
efectividad como consecuencia de que la vida real produce siempre
hechos que no corresponden a la imagen racional que establece el
legislador. En el momento en que este lado irracional no sdlo
significa una discordancia entre norma y realidad, sino que se puede
volver en contra de la misma norma, el legislador se enfrenta con
poderes que se cree llamado a dominar, sin embargo frecuentemente
se levantan, plenamente inadvertidos, contra el propio legislador,

" SANCHEZ URRUTIA, ANA VICTORIA, Op. Cit. Pag. 105-106

™ Ibidem, Pag. 106

% 1 UCAS VERDU, PABLO, Op. Cit. Pag. 164

81 JELLINEK, GEORG, Reformay Mutacién de la Constitucién, Op. Cit. Pag. 6
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llegando incluso a sustituirle.

Jellinek logra dar su concepto de mutacion constitucional, una
vez que se ha logrado puntualizar que pueden existir distintos
factores creadores del derecho. Para ello, define en primera instancia
a la reforma constitucional como la “modificacion de los textos
constitucionales producida por acciones voluntarias e intencionadas;
y a la mutaciéon constitucional, como la modificacién que deja
indemne su texto sin cambiarlo formalmente y se produce por
hechos que no tienen que ir acompafiados por la intencién, o
consciencia, de tal mutacion”?.

Para este autor, la reforma constitucional se da por la intencién
que contiene el acto, puesto que la forma en que la Constitucion se
adecua a su realidad, es por medio del procedimiento establecido en
ella. Mientras tanto, la mutacion constitucional, puede ser una
modificacion de la Constitucion carente de la intencion para
modificarla, ya que tal modificacién no se esta realizando por el
mecanismo propio de la Constitucion.

Siguiendo con el significado de la mutacién constitucional,
Jellinek, afirma que ésta puede ser provocada por distintos actores,
ya que puede ser por una practica parlamentaria, administrativa,
gubernamental o de los tribunales; como consecuencia de que los
limites de la Constitucion, asi como los de la ley, son siempre
inciertos y no hay garantia de que leyes que pretenden basarse en la
Constitucion no la contravengan a pesar de todo, produciendo un
cambio de la Constitucion no deseado o, por lo menos, no
pretendido explicitamente®. Esto origina que lo que en un tiempo
pareciera inconstitucional, surge mas tarde conforme a la
Constituciéon y asi ésta sufre, mediante el cambio de su
interpretacion, una mutacion constitucional.

El autor que mas ha estudiado el fendomeno de la mutacién
constitucional, es Hsu Dau-Lin, discipulo de Smend. Este autor
establece un concepto de mutacion constitucional, diciendo que se

% Véase a JELLINEK, GEORG, Reforma y Mutacién de la Constitucién, Op. Cit.
Pag.7
 Ibidem. Pag. 16
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trata de “la incongruencia que existe entre las normas
constitucionales por un lado y la realidad constitucional por otro. La
realidad para la cual se emanaron estas normas, ya no coincide con
ellas, ya que existe una tensién entre la constitucién escrita y la
situacion real”™,

Hsu Dau-Lin, analiza su concepto desde la doble naturaleza de
la Constitucion, al establecer que pueden existir mutaciones en
sentido formal y material. La mutacion constitucional en sentido
formal, es cuando las normas positivas de una constitucion escrita ya
no guardan congruencia con al situacion real, y surge una diferencia
entre el derecho escrito y el efectivamente valido®.

La mutacién constitucional en sentido material, es cuando esta
realidad estd en contradiccion directa con ciertas normas de la
Constitucion, o cuando formalmente ni siquiera toma contacto con
el texto constitucional.

Hsu Dau-Lin, al igual que Smend, afirma que la Constitucion
consiste en una regulacion juridica del Estado como totalidad vital y
no significa la suma de normas juridicas individuales y heterogéneas
en una enumeracion uniforme, entonces las mutaciones pueden
surgir en diversas formas, puesto que el significado de la mutacién
constitucional ha de ser diferente en cada caso, la mutaciéon
constitucional en sentido material no es, necesariamente a la vez,
una mutacidn en sentido formal.

Este autor finaliza con el concepto de mutacién constitucional,
al establecer que hay mutaciones constitucionales permitidas y
exigidas por la Constitucion, son, precisamente, complemento y
ampliaciones del sistema significativo propuesto por ella de manera
ideal; y hay mutaciones constitucionales, que no son intencionadas
por la Constitucion, sin embargo éstas no pueden impedirse ni
suprimirse ya que siguen sus propios caminos, son “‘constelaciones
de la politica y de la vida real del Estado”. La mutacién
constitucional no hace distincion entre normas o institutos juridicos
rigidos o flexibles, éstos siempre seran propensos a sufrir

8 DAU-LIN, HSU, Op. Cit. Pag. 30
% Ibidem. Pag. 169 ss
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mutaciones®.

La explicacion de la mutacion formal y material es idéntica: se
apoyan en la peculiaridad axioldgica del derecho constitucional; en
la insuficiencia de las normas constitucionales frente a las
necesidades vitales del Estado, en su normativizacion elastica, en la
naturaleza teleoldgica del Estado, en la autogarantia de la
Constituciéon 'y en la imposibilidad de fiscalizar los drganos
supremos del Estado®’.

IV. CONCLUSIONES

En México, la reforma constitucional ha sido la forma principal
por la cual la Constitucion se ha ido adecuando a su realidad, debido
a que fue facil reformarla en la realidad al contar un solo partido
politico con los votos necesarios para ello. No obstante, la mutacién
constitucional dia con dia cobrara mayor importancia.

Consideramos que las reformas constitucionales de 1977 y de
1994 son las dos modificaciones politicas estructurales mas
importantes que se le han hecho a la Constitucion de 1917. Estas
dos reformas constitucionales se llevaron a cabo en momentos en los
que el pais se enfrento a sus dos crisis politicas mas importantes y,
esta logré adecuarse a la nueva realidad, evitando de este modo, su
propia destruccion o graves conflictos politico-sociales.

La reforma constitucional se convierte en una necesidad politica
porque la realidad de un Estado se encuentra en transformacién
permanente, lo cual se debe no sélo a la propia dinamica del
conjunto, sino también al hecho de que las constituciones no son
estaticos, responden a fines y valores que han de ser también
continuamente actualizados. En otras palabras, tal y como se
desprende de este ensayo, la Constitucion constituye un duelo
dialéctico entre el ser y el deber ser, entre la realidad y la norma.

La reforma constitucional conjuga el elemento politico y el
juridico, es por medio de ella que se unen con mayor intensidad,

% DAU-LIN, HSU, Op. Cit. Pag. 175
8 Ibidem. Pag. 176
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adquiriendo la norma producida por la reforma una carga politica
indiscutible, que tiene por finalidad la preservacion y consolidacioén
de la continuidad constitucional de la obra del Poder Constituyente.

Dicha institucién es el mecanismo final, la garantia ultima de la
efectividad constitucional, entendiendo que tal efectividad se realiza
en la medida en que la Constitucion despliega sus dos caracteres
basicos: normatividad y supremacia, porque, a través de la reforma,
se produce el acoplamiento de la Constitucion con la realidad, lo que
impide que la normativa fundamental quede reducida a un conjunto
de formulas sin proyeccion histdrica y practica alguna. La reforma
de la Constitucidn, lejos de representar un instrumento de deterioro,
debe entenderse como su primera y mas significativa defensa.

No obstante, la reforma no puede, de ninguna manera, modificar
los valores basicos o principios fundamentales que componen la
esencia politica de la Constitucion; si lo hiciera, implicaria no sélo
la simple sustitucién de unos articulos por otros, sino la creacién de
un régimen politico diferente y el establecimiento de un nuevo
sistema constitucional, esto seria una claro ejemplo del Fraude a la
Constitucion.

Las constituciones tienen una compresion global de la
regulacion y de los fines constitucionales, y son solamente posibles
por su capacidad transformadora y supletoria, que dejan libre el
camino a la propia dinamica constitucional, por tal motivo debemos
encontrar ese equilibrio.

Las figuras de la reforma constitucional y la mutacién
constitucional a la vez que complementan, a la vez se vez se
excluyen, ya que en la medida en que un ordenamiento se vea
sometido a reformas continuas, la mutacion dejara de tener sentido;
y a la inversa, en la medida en que la reforma se contempla con
recelo v no se recurre a ella, proliferan las mutaciones
constitucionales. Estas van a ser las formas en que una constitucion
se adecua a su realidad.

En la actualidad la mutacién constitucional tiene posibilidad de
presentarse en el escenario politico mexicano con mas frecuencia
debido a la actual conformacion politica del sistema de partidos
politicos, que ha dificultado el consenso y acuerdos entre ellos. Esto
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ha tenido como consecuencia el aumento de la tension entre las
normas constitucionales y la realidad constitucional. La realidad
exige adecuaciones a situaciones nuevas para superar problemas
presentes y futuros.
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