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Resumen: En las Gltimas décadas, el lenguaje inclusivo y no sexista se ha vuelto central en
estudios lingtiisticos, filosoficos y juridicos. Su objetivo es adaptar el lenguaje para promover la
igualdad de género vy reflejar la diversidad social. Reformar el lenguaje legal puede influir en
la percepcion publica y la aplicaciéon de la ley, favoreciendo una representacién equitativa de
los géneros. Sin embargo, estas reformas enfrentan desafios, como la resistencia al cambio y la
necesidad de equilibrar la claridad juridica con la inclusividad. La adaptacion lingtistica debe
responder a la demanda de igualdad, preservar la identidad a través del lenguaje lingiiistica y
ajustarse a las dinamicas sociales contemporaneas.

En virtud de lo expuesto, el propésito central de este estudio radica en la reflexion iusfi-
losofica y sociojuridica sobre la conciliacién entre el reconocimiento de los derechos de los
grupos destinatarios del lenguaje inclusivo-no sexista y la responsabilidad compartida entre
la sociedad y la institucionalidad, mediante el uso de una metodologia de caracter analitico
con enfoque dogmatico. Por ello, el documento revisara la presunta necesidad y viabilidad de
hacer un cambio al ordenamiento juridico colombiano y sus acepciones normativas, teniendo
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en cuenta igualmente, los procesos surtidos en otros ordenamientos juridicos latinoamerica-
nos. Asimismo, el presente trabajo pretende poner de resaltar las disparidades generadas por
la fragmentacién de la poblacion respecto al reconocimiento del lenguaje inclusivo, con el fin
ultimo de ofrecer consideraciones que puedan respaldar el proceso de adaptacion lingtistica.
Palabras clave: lenguaje inclusivo; lenguaje no sexista; derechos; dignidad humana;
transformacién lingiiistica; género; sexo.

Abstract: In recent decades, inclusive and non-sexist language has become central to linguis-
tic, philosophical, and legal studies. Its goal is to adapt language to promote gender equality
and reflect social diversity. Reforming legal language can influence public perception and the
application of the law, favoring an equitable representation of genders. However, these reforms
face challenges, such as resistance to change and the need to balance legal clarity with inclusiv-
ity. Linguistic adaptation must respond to the demand for equality, preserve linguistic identity,
and align with contemporary social dynamics.

In light of the above, the central purpose of this study lies in the tusphilosophical and socio-
legal reflection on the reconciliation between the recognition of the rights of the groups tar-
geted by inclusive and non-sexist language and the shared responsibility between society and
mnstitutions. This is achieved through the use of an analytical methodology with a dogmatic ap-
proach. Therefore, the document will review the presumed necessity and feasibility of making
a change to the Coolombian legal system and its normative meanings, also taking into account
the processes undergone in other Latin American legal systems. Additionally, this work aims to
highlight the disparities generated by the fragmentation of the population regarding the recog-
nition of inclusive language, with the ultimate goal of offering considerations that may support
the linguistic adaptation process.

Keywords: inclusive language; nonsexist language; rights; human dignity; linguistic
transformation.

Sumario: I. Introducciéon. II. Formas de lenguaje e identidades de
género. III. Lenguaje inclusivo y lenguaje no sexista. IV. Sexo y géne-
ro gramatical. V. Lenguaje, justicia social y equidad de género. VI. El
derecho a la identidad y dignidad humana. VII. Inicio de debate: la
idea del lenguaje inclusivo y no sexista en paises de lengua castellana.
VIII. Efectos secundarios de la transformacion lingtistica como res-

ponsabilidad legislativa. IX. Conclusion. X. Referencias.

I. Introduccién

La lengua es un sistema mediante el cual la especie humana obtiene la ma-
yor parte de su conocimiento, y al mismo tiempo, es un constructo social.
Las convenciones sociales del lenguaje son las responsables de crear las di-
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ferentes ideologias y estereotipos. No obstante, entendemos que el lenguaje
esta vivo y en constante evolucion, pues las lenguas no son inherentes a la
especie humanaj; por el contrario, la lengua es adquirida culturalmente, ha-
blamos por imitacién y esto nos indica que en tal sentido la lengua puede
ser alterable.

Alfredo Rocha de la Torre, en su articulo titulado Mas alla de las pala-
bras: El lenguaje en la filosofia de Heidegger, establece que

El lenguaje es uno de los ¢jes fundamentales de la filosofia heideggeriana pos-
terior a la Kehre. Heidegger lo aborda desde una perspectiva ontologica y fe-
nomenologica que busca acceder a su esencia de una manera directa a partir
de la experiencia de su propio acontecer. De esta manera puede ir mas alla
de las perspectivas que reducen el fenémeno lingiiistico a un simple instrumento
al servicio del hombre, y plantear el cardcter ontolégico del mismo, al conside-
rarlo como condicién originaria de la apertura y la apropiaciéon de mundo. Estos
dos rasgos esenciales del lenguaje encuentran en la poesia (Dichtung) el ambito
de su despliegue. (De la Torre, 2005, p. 2)

El androcentrismo, al situar al hombre como el centro y medida de todo,
tiene un lugar privilegiado en el lenguaje, influyendo en su estructura y en
la realidad social. Este enfoque ha perpetuado la discriminacién hacia las mu-
jeres y diversas colectividades a lo largo de la historia. El androcentrismo
no solo se refleja en la estructura social, sino también en la evolucién de las
lenguas, como el espaiiol.

La lengua espanola es una lengua romance; sin embargo, cuando habla-
mos de lenguas y dialectos, podriamos concluir que el espafiol se deberia en-
tender como un dialecto, pues si nos vamos al significado propio de la palabra
dialecto, la RAE lo establece como “la variedad de una lengua en un territo-
rio determinado”. Es decir, el espaiol proviene del latin y, como se conocian,
lenguas de género.'

I “Las lenguas romances son idiomas modernos que han evolucionado desde los tiempos de
Roma, mas especificamente del latin vulgar. El latin fue la lengua de los romanos durante
los siglos IIT al VIII. Conforme los romanos viajaron y se asentaron en toda Europa, sur-
gieron varios dialectos del latin. El término “latin vulgar” hace referencia a estos dialectos,
y son éstos mismos los que conforman todas las lenguas romances. Se estima que existen
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Las lenguas de género tienen una peculiaridad y es que el masculino
no soélo es especifico, sino genérico; razén por la cual las mujeres histérica-
mente han estado invisibilizadas y el encargado de direccionarlas ha sido
el hombre, pues ha sido el género que ha tenido el poder, y el que tiene
el poder, tiene la palabra. Pero también se sabe que el lenguaje es dinamico,
que puede ser modificado. Los grandes escritos que han llevado a la sociedad
a establecer sus marcos de cultura y educacién han sido escritos por hombres,?
y como ya dijimos, son los que han tenido el poder en el lenguaje.

Ahora bien, la lengua, como sistema de comunicacién simbolico, posee
varias formas de lenguaje. No obstante, el lenguaje verbal, oral y escrito es el
que constituye un sistema articulado, el cual es base para la creaciéon y mate-
rializacion del pensamiento, el sentimiento y su traduccién en acciones.

La evolucién de la lengua castellana es un fenémeno fascinante, seductor
y deslumbrante que refleja la mutabilidad peculiar de la comunicacién huma-
na. En esta evolucion, se observa un proceso de seleccion natural lingtiistica,
donde ciertas palabras y estructuras gramaticales ceden su lugar en el escena-
rio lingtiistico, mientras otras emergen con fuerza renovada.

Entre esta metamorfosis podemos destacar el progresivo desuso de pro-
nombres como vosotros para Latinoamérica, cuya relevancia se ve cada
vez mas limitada en el discurso contemporaneo. A su vez, la Real Academia
Espanola ha sido testigo y agente de estos cambios, eliminando del repertorio
palabras como cuiiadez (para referirse a la relaciéon entre cuiiados) o desa-

mas de 900 millones de hablantes nativos de lenguas romances a nivel global. La mayoria
de estos hablantes viven en las Américas, Europa y algunas partes de Africa. Las lenguas
romances mas habladas son espafiolas (489 millones), portugués (250 millones), francés (77
millones), italiano (67 millones) y rumano (24 millones)” (Hartley, 2021).

2 No es de extrafar que esta sea la razon por la que muchas voces femeninas a lo largo de
la historia, hayan optado por la construccién de un alter ego que fuera su perfil literario,
nombrandolo con un seudénimo masculino por lo general para alcanzar la posibilidad de
publicacion o sencillamente optaban por desaparecer de la historia bajo un simple anéni-
mo, esto fue una problematica social que se manifesté por medio de las letras, debido al rol
de género que se deseaba mantener en la mujer de la época, algunos ejemplos de esto como
nos indica Joan Hoffman son; Jane Austen, ocultando su identidad bajo la etiqueta Por una
dama, Maria Edgeworth, Ann Radcliffe, Mary Shelley, con sus primeras publicaciones en
anonimo y las magnificas Charlotte, Emily y Anne Bronte publicaron con pseudénimos de
Currer, Ellis y Acton Bell (Raven, 2003).
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migo (sustituto de “enemigo”), asi como términos ochentanal, utilizado para
describir a aquellos individuos octogenarios.

Sin embargo, este proceso no solo implica la pérdida de ciertas expresio-
nes, sino también la incorporacién de nuevas palabras que reflejan las realida-
des procedentes de nuestra colectividad contemporanea. Ejemplos notables
de esta adaptacion son anglicismos como back up, ok, software o master, aho-
ra integrados en el rico tapiz lingtiistico avalado por la RAE.

Este dinamismo lingiiistico es un reflejo directo de los cambios en nuestra
realidad social y cultural. En este constante flujo de innovacion, el lenguaje
se convierte en un vivo testimonio de nuestra evolucién como sociedad, adap-
tandose y transformandose para dar voz a nuestras experiencias de cambio.

Ahora bien, el proceso de adaptacién del lenguaje, en algunos escena-
rios, ha generado debates y polarizacion tanto en el ambito académico como
en la esfera publica (sociedad-Estado). Este es el caso del lenguaje inclusivo
y el lenguaje no sexista, donde las criticas y resistencias han surgido desde di-
versas posiciones, algunas argumentando que los cambios pueden complicar
la comunicacién o ser percibidos como una imposicion ideologica. Por otro
lado, la colectividad defensora sostiene que el lenguaje inclusivo y lenguaje
no sexista, es una herramienta esencial para la construccion de una sociedad
mas equitativa y justa. También para disminuir la estigmatizacioén de género
a través del lenguaje.

Asi las cosas, dentro de lo expuesto, se presenta la siguiente pregunta
de investigacion: jbajo qué criterios se implementa el lenguaje inclusivo y no-
sexista como herramienta transformadora y reivindicatoria de derechos? Esta
pregunta nos impulsa a pensar los siguientes escenarios a tener en cuenta;
en primer lugar, se hace necesario poner en evidencia como el lenguaje inclusi-
vo constituye en si mismo una respuesta al impacto negativo y rebelde que trae
consigo el uso discriminatorio del lenguaje, frente a las formas de identifica-
ci6on sexual y de género imperante en varios estamentos de la sociedad posmo-
derna; y en segundo lugar, nos empuja a ahondar en la respuesta que tendria
el entorno social a los cambios lingliisticos, que trae consigo las nuevas iden-
tificaciones de género y de sexo, presentes en las sociedades posmodernas,
y como responden a exigencias institucionales y académicas que les han dado
sentido a lo largo de la historia moderna.
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Para responder a la anterior pregunta, sera necesario revisar, desde
el marco conceptual, las diferentes formas de lenguaje e identidades de géne-
ro, como antecedente del debate objeto de este escrito.

II. Formas de lenguaje e identidades de género

Es preciso abordar las formas de lenguaje e identidades de género, con el
fin de entender las necesidades y reclamos en la diversidad de la poblacion.
En primer lugar, se conoce que existen dos grandes formas de lenguaje:
el oral y el escrito.”

También es imprescindible saber que estos tipos de lenguaje se subdivi-
den, de acuerdo con la diversidad poblacional y las capacidades desarrolla-
das por la misma. Por ejemplo, la existencia del lenguaje natural o coloquial,
que hace referencia al que se usa en el desarrollo natural de la vida; también
encontramos el lenguaje artificial, que requiere reglas gramaticales y morfo-
logicas, pero que, a su vez, se divide en otros subtipos, como es el lenguaje li-
terario, lenguaje cientifico, lenguaje simbolico o braille. Por Gltimo, podemos
traer a esta clasificacion el lenguaje no verbal, como es la lengua de senas,
lenguaje kinésico, entre otros.

A pesar de la diversa existencia de formas de lenguaje, pareciera que la
comunicacioén entre los seres humanos no es tan fluida, pues algunos grupos
poblacionales, reclaman la visibilidad y reconocimiento de sus identidades*
en las formas de lenguaje escrito y oral.

3 “El lenguaje es un sistema de signos que utiliza el ser humano, basicamente, para comu-
nicarse con los demas o para reflexionar consigo mismo. Este sistema de signos puede ser
expresado por medio del sonido (signos articulados) o por medios graficos (escritura). Estas
dos posibilidades de los signos lingtiisticos corresponden a los dos usos del lenguaje que
llamaremos cédigo oral y codigo escrito” (Del Carmen Ugalde, 1989, p. 17).

+ Al respecto la investigadora Teresa de Laurentis sefiala en una de sus entrevistas de los
ultimos afios: “A mediados de la década de 1980 propuse la idea de una «tecnologia del
género». Me pregunté: si el género no es una simple derivaciéon del sexo anatémico sino una
construccion sociocultural, ;como se logra aquella construcciéon? Me parecié que el género
era una construccién semiotica, una representaciéon o, mejor dicho, un efecto compuesto de
representaciones discursivas y visuales que, siguiendo a Michel Foucault y Louis Althusser,
yo vi emanar de varias instituciones —la familia, la religién, el sistema educacional, los me-
dios, la medicina, el derecho—, pero también de fuentes menos obvias: la lengua, el arte, la
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II1. Lenguaje inclusivo y lenguaje no sexista

Teresa Meana, feminista licenciada en filologia roménica y experta en len-
guaje no sexista, hace una reflexion bastante agraciada, pero clara y con-
tundente en la conferencia del Centro de Formacién de la Cooperacién
Espanola en Montevideo en el anio 2016, pues indica que el tal llamado sexto
sentido que presuntamente tienen las mujeres, esta relacionado con la ne-
cesidad de adivinar cuando las mujeres estan o no incluidas en un contex-
to y conversacion.” Un ejemplo de esto es cuando se refieren a ciudadanos,
los estudiantes, los trabajadores y las mujeres, normalmente deben preguntar-
se st estan —o no— incluidas en este grupo de personas. A lo anterior, nos re-
ferimos a lenguaje sexista y precisamente hace alusion a aquellas expresiones
comunicativas, que no son neutras, y por el contrario establece estereotipos®
y roles de género que, evidentemente, terminan convirtiéndose en una de las
formas de discriminacién mas recurrentes de la sociedad.

Entonces, hablar de lenguaje inclusivo’ se debe referir a la manera
mas generalizada, respecto del reconocimiento de la diversidad en todos

literatura, el cine, etcétera. Sin embargo, el ser una representacién no lo previene de tener
efectos reales, concretos, ambos sociales y subjetivos, en la vida material de los individuos.
Por el contrario, la realidad del género consiste precisamente en los efectos de su represen-
tacion: el género se «real-iza», llega a ser real, cuando esa representacion se convierte en
auto-representacion, cuando uno lo asume individualmente como una forma de la propia
identidad social y subjetiva. En otras palabras, el género es tanto una atribucién como una
apropiacion: otros me atribuyen un género y yo lo asumo como propio —o no—* (De
Laurentis, 2015).

5 Siguiendo esta idea, la investigadora Teresa Meana, complementa los planteamientos antes
descritos en su conferencia “Lenguaje Inclusivo y no-sexista”. https://www.youtube.com/
watch?v=S93mWvOFfZE

6 “Los estereotipos son prejuicios, suposiciones, actitudes y creencias que solemos tener frente
a grupos de personas, los aplicamos de manera negativa y sesgan la percepcién de la reali-
dad” (Instituto Nacional Electoral, 2020).

7 “El lenguaje inclusivo tiene como objetivo nombrar para dar visibilidad a las diversas exis-
tencias que tiene la humanidad; por ejemplo, las personas con discapacidad, pueblos ori-
ginarios, mujeres y disidencias. Es decir, el lenguaje inclusivo supone un campo semantico
bien amplio y abarca muchas realidades, luchas e identidades. A su vez el lenguaje inclusivo
no sexista (LINS) son expresiones comunicativas, contrarias el lenguaje sexista que invisibili-
za a las mujeres y diversidades, las subordinan, violentan y estereotipan. Este también recibe
otros nombres como lenguaje no sexista, lenguaje inclusivo en cuanto a género. Incluso hay
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los conceptos que estén delineados por el enfoque diferencial, mientras que,
para llevar a la practica el lenguaje no sexista, sera necesario entender que los
estereotipos y roles desarrollados por la sociedad no pueden ser clasificados
en atencion a la estructura biolégica de las personas.

IV. Sexo y género gramatical

Desde una perspectiva iusfilosofica, es esencial distinguir entre sexo y género
gramatical para abordar el sexismo lingiiistico.? El sexo se refiere a las carac-
teristicas bioldgicas que definen a los seres vivos como masculinos, femeninos
o intersexuales basandose en aspectos fisicos y genéticos. En cambio, el gé-
nero gramatical es un constructo lingtiistico que clasifica sustantivos como
masculinos, femeninos o neutros, sin relacion directa con el sexo biologico.
Esta distincién es crucial para entender cémo el género gramatical afecta
la concordancia de adjetivos sin implicar caracteristicas sexuales o de género.

Aunado a lo anterior, el reconocimiento de las personas no solo se basa
en un contexto binario, el cual referencia a las personas sujetos de comuni-
cacion, exclusivamente como masculinos y femeninos, pues st bien es cierto
que la existencia de nuevas formas de autorreconocimiento no responde al es-

quienes desean llamarle lenguaje feminista y en esto no estoy de acuerdo porque si bien na-
ci6 con el impulso del feminismo hace varias décadas, llamarlo asi quedaria encasillado. Si
le otorgamos la etiqueta del feminismo estariamos colocandolo en un lugar de uso especifico
y no masivo. Lo que digo es que existe lenguaje cientifico, lenguaje juridico y estos son lo
que en retdrica se denomina «especificos», porque poseen circulacién en cierto contexto,
pero si lo que queremos con el LINS es la inclusién hay que llegar a todos los ambitos”
(Caceres, 2020).

8 “Una de las cuestiones mas polémicas relacionadas con el sexismo lingtiistico proviene de
la confusién que se establece entre sexo y género gramatical. Mientras que el sexo es un
rasgo biologico que poseen algunos seres vivos, el género gramatical es un rasgo inherente
a determinados tipos de palabras, que sirve para clasificar los sustantivos en masculinos y
femeninos y, en el caso de los adjetivos y determinantes, para establecer su concordancia”

(UNED, 2012).
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tandar biologico, sino también a la identidad de género,” expresion de géne-
ro' y orientacion sexual.'!

Cabe resaltar que las anteriores categorias se subdividen, reflejando el di-
namismo identitario de las personas y permitiendo concluir que la humani-
dad se diferencia de las demas especies, por su capacidad de razonar, en tal
entendido, ésta es una de las muestras y respuestas a tal consideracion.

V. Lenguaje, justicia social y equidad de género

La Real Academia Espanola, ampliamente criticada por el sexismo persisten-
te en algunas de las entradas y acepciones del DLE (Diccionario de la lengua
espafiola), no ha permanecido ajena al debate, y es constantemente buscada
por los y las hablantes como fuente de autoridad para clausurar la polémica
(Niklison, 2020).

Cabe sefialar que, aunque la RAE es una autoridad reconocida frente
al uso del lenguaje, existen otras instituciones igualmente importantes y con
gran respaldo académico que, contrario a la RAE, reconocen el uso del len-
guaje inclusivo “no sexista”. Este es el caso de la Fundacion del Espaifiol Ur-
gente (FUNDEU), quienes han insistido en que “los duenos de la lengua

9 Desde la identidad de género, se entiende como se concibe cada persona, es decir, como
mujer, hombre o queer. Quizas el concepto de queer aun cuenta con diversas respuestas
respecto a su caracterizacioén, pero por el mismo motivo cuando entendemos la palabra
queer durante décadas se ha remontado a algo inusual o que esta fuera del comuan de-
nominador, es decir diferente. La guia de conceptos de un lenguaje inclusivo de Fundeu
establece: “Queer: persona que no es heterosexual o cisgénero. Rechaza ser clasificada por
sus practicas sexuales o su género para no limitar su experiencia como persona” (Bugarin
y Domingo, 2019).

10 En el marco de la expresién de género, también se encuentran aquellas demostraciones
basadas en los roles, formas de vestir y comportamiento. Para esto, su clasificacion serd
adecuada entre fémina, andrégino y masculino; siendo la segunda, segiin Fendeu “rasgos
externos que no se corresponden definidamente con los de su propio sexo” (Bugarin y
Domingo, 2019).

11" Para entender la referencia de la orientacién sexual, no sera mas que necesario establecer
la atraccion sexual, fisica o emocional del sexo contrario, ambos sexos o el mismo sexo,
las cuales han dado lugar a términos como bisexual heterosexual u homosexual para su
reconocimiento.
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son los habitantes y no la academia. La academia solo regula sus usos” (Sau-
tié, 2016).

Tampoco es un secreto que existe una inmensa apatia, por parte de la po-
blacién hablante de la lengua espafiola, hacia el lenguaje inclusivo y lenguaje
no sexista, pues aunque por un lado tenemos las personas que apelan al uso
debido del lenguaje inclusivo y no sexista, como poblacién objeto del mis-
mo (comunidad LGTBIQ) , mujeres, poblacién con discapacidad entre otros),
también se encuentran las personas que, si bien no son excluidas desde el len-
guaje, hacen parte de la poblacion dispuesta a usar los lenguajes propuestos
para la inclusion.

Por ultimo, tenemos aquella parte de la poblaciéon disidente, oposito-
ra y divergente respecto el uso del lenguaje inclusivo y lenguaje no sexista;
aquellos y aquellas que no aceptan el cambio del paradigma, manteniéndose
en una posicién mas indolente. Este Gltimo grupo al parecer demora el cam-
bio de paradigma afectando a la comunidad receptora del lenguaje inclusivo
y no sexista, razén por la cual, algunas personas insisten en que el no uso de
este tipo de lenguajes, es una falta a los derechos.'

Por otra parte, la oposicion de la RAE para el uso del lenguaje inclusivo
“no sexista”, ha puesto en tela de juicio el posicionamiento de la misma ins-
titucidén como autoridad lingiistica, pues al parecer, el argumento utilizado
en cada una de sus intervenciones es ajeno a la realidad social y se ha direc-
cionado al descontento de una parte de la poblaciéon que, como ya indicamos,
son sujetos directos del lenguaje inclusivo o aquellos y aquellas que apoyan
dicha militancia. Existen diferentes razones para explicar la posicién tan re-
sistente al cambio por parte de la RAE, pero la mas evidente es que la com-
posicion del personal que toma la decision de transformacion del lenguaje
es una su mayoria histéricamente, masculino. Situaciéon que, de antemano,
invisibiliza y excluye la participacién de las mujeres. Esto quiere decir que la
RAE presuntamente es una institucién que responde al patriarcado, el reco-
nocimiento y visibilizacién de otras colectividades, amenaza el androcentris-
mo en el cual se desarrolla toda su actividad.

12 F] reclamo de respeto de los derechos humanos consiste en tratar, en lo posible, de lograr
una mayor equidad, en lugar de una inalcanzable igualdad, a la hora de exigir la debida
consideracion a las exigencias de ciertos grupos o personas (Picarella y Guadarrama, 2022,
p. 161).
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Como se expresd anteriormente, para algunas autoridades linguisti-
cas, las formas de uso de las lenguas son propias del pueblo, de sus habi-
tantes y sélo estos seran capaces de producir efectos de cambio real en la

comunicacion.

Quienes sostienen la necesidad de modificar nuestra lengua para que sea mas in-
clusiva o para que no sea sexista, basan su argumentacién en la idea de que
las formas gramaticales y lexicales cifran significados de los discursos socia-
les presentes en la cultura que las crea. Consideran que una lengua utilizada
por una sociedad patriarcal debera contener, cifrados en sus significantes, signi-
ficados patriarcales y la persistencia en su utilizacién contribuye a la reproduc-
ci6n de la ideologia patriarcal y a la invisibilizacién de la mujer y las lesbianas

y personas travestis, trans y no binarias. (Niklison, 2020, p. 16)

Ahora bien, la propuesta de alterar el lenguaje para hacerlo mas inclusi-
Vo y menos sexista se enfrenta a criticas que son necesariamente evaluadas.
Si bien se reconoce la importancia de promover la igualdad de género y la
inclusion de todas las identidades de la especie humana en sociedad, gran
parte de la poblaciéon discute que la transformacion del lenguaje no es la so-
lucién mas efectiva ni trascendente para abordar estas cuestiones, pues existe
la necesidad de revisar otras herramientas que deben ser desarrolladas con el
fin de hacer una transformacién en el marco de equidad, como son las poli-
ticas publicas y la garantia real y efectiva de los derechos a toda la poblacion.

Lo anterior no se considera alejado de la verdad en cierto sentido, pues
la justicia social y la equidad deben estar inmersas en las politicas pablicas
y en el desarrollo efectivo de toda la poblacién; ademas, desde una perspecti-
va sociojuridica, el lenguaje inclusivo y no sexista es visto como una respuesta
a la histérica subrepresentacién y marginalizacién de ciertos grupos. Imple-
mentarlo es un paso hacia la justicia social, corrigiendo desigualdades estruc-
turales y simbodlicas que perpetan la subordinacién. Esto no sélo responde
a la persistente necesidad de las poblaciones diversas solamente, sino tam-
bién a los compromisos internacionales respecto al tema, que se han forjado
los gobiernos en sus ordenamientos juridicos.

En efecto, podria decirse que la justicia social y la equidad es uno de los
principales criterios que fundamentan el lenguaje inclusivo, pues sélo se habla
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de lo que existe y se conoce, luego, si existen politicas publicas y directrices
inclusivas, no sexistas, el lenguaje estara fundamentado en el marco de justi-
cia social y equidad.

Por otro lado, desde la teoria critica del derecho, el lenguaje basicamente
es un instrumento de poder que tiene la capacidad tanto de oprimir como li-
berar, pues el control discursivo que tenemos la especie humana nos estructu-
ra como pensar y percibir las relaciones de sexo y género para el caso que nos
ocupa. Por tal motivo, otro criterio que fundamenta el lenguaje inclusivo y no
sexista, se asienta en el poder y el control discursivo.

Silvia Federici, aunque es mas conocida por su trabajo en feminismo
y economia, también ha abordado temas relacionados con el lenguaje en el
contexto de la critica al patriarcado. En su libro El patriarcado del salario," en-
tre otros, argumenta que el lenguaje es una herramienta fundamental en la
construccion de identidades y estructuras de poder. En su vision, el lenguaje
inclusivo es crucial para desmantelar las estructuras patriarcales y promo-
ver una mayor equidad de género. El uso del lenguaje inclusivo y no sexista,
puede ser visto como un primer paso hacia una transformaciéon mas am-
plia en las relaciones de poder y en la percepcion social del género (Federici,

2018).

VI. El derecho a la identidad y dignidad humana

Otro de los fundamentos del lenguaje inclusivo se enmarca en la autodeter-
minacién y autonomia, pues el derecho a la identidad incluye el respeto a la
forma en que las personas eligen ser nombradas y reconocidas. El lenguaje
inclusivo aborda esta demanda social, al permitir que las personas se identi-
fiquen de acuerdo a como se conciben, aquello responde a la dignidad hu-
mana como valor central de los derechos humanos. El lenguaje no-sexista
refuerza esta dignidad al evitar formas de expresion que refuercen estereoti-
pos de género o minimicen la existencia de ciertos grupos.

135 Para consultar mas informacién respecto a las ideas de Federici en materia de género,
consultar su libro Patriarcado del salario. https://traficantes.net/sites/default/files/pdfs/
TDS_map49_federici_web_0.pdf
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Por Gltimo, pero no menos importante, se debe resaltar la importancia
de la normatividad y el cambio social en la implementacion del lenguaje in-
clusivo y no sexista mediante dos formas. En primer lugar, las normativas
y politicas ptblicas que obligan su uso en las instituciones y documentos ofi-
ciales, fomentando un cambio cultural y social mas amplio. En segundo lugar,
ademas de la normatividad es clave educar y sensibilizar a la sociedad sobre
la importancia del lenguaje inclusivo como una herramienta para erradicar
la discriminacién y promover la igualdad de género.

Es claro que ya existe una experiencia o realidad social que esta tatua-
da en nuestra cultura y que el cambio de esta no deberia ser a través de una
imposicién normativa; en otras palabras, deberia ser un proceso de empatia
y no de deber, pero lastimosamente, el lenguaje discriminatorio, tiene un im-
pacto profundo y negativo en la vida de las personas. No sélo perpetta es-
tereotipos de género, sino que también legitima y normaliza la exclusién
de aquellas identidades que no encajan en las formas heteronormativas y pa-
triarcales predominantes. Este impacto, se traduce en la erosion de la identi-
dad y dignidad de las personas, afectando su capacidad para ser reconocidas
y respetadas en la esfera ptblica y privada.

La propuesta de modificar nuestro lenguaje hacia una forma mas inclusi-
va 'y menos sexista, encuentra sus raices en un profundo analisis de la relacién
entre lenguaje y cultura. Aquellos que defienden esta transformacion, sostie-
nen que las formas gramaticales y 1éxicas no son simplemente herramientas
de comunicacién neutra, sino que estan vinculadas naturalmente a los dis-
cursos sociales y culturales de la comunidad que las usa. El lenguaje es una
herramienta de la comunicacién y la comunicacién busca informar lo que
se piensa, luego si no se piensa, no existe, es invisible.

En el contexto de una cultura patriarcal, demuestra que este tipo de len-
guaje refleja y perpetiia dinamicas de poder y desigualdad. Las palabras
y estructuras gramaticales, al estar saturadas de significados y connotaciones
arraigadas en una estructura sexista, pueden contribuir a la invisibilizacién
y la marginalizacién de las mujeres y la comunidad LGBTIQ).

Asi las cosas, la modificacién del lenguaje hacia formas mas inclu-
sivas no se limita a una cuestién superficial de correccién politica, sino
que representa un paso significativo hacia la construccién de una sociedad
mas equitativa, respetuosa y con alto reconocimiento de todas las identidades
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y experiencias. Eliminar o reformular términos y estructuras, mitigan la su-
premacia de un género sobre otro, promueve la visibilizacion de las colecti-
vidades que en el paso histérico han sido victimas de la discriminacién y que
actualmente buscan la reivindicacién de sus derechos. Es decir, la transfor-
macion del lenguaje, no es s6lo un acto propiamente filolégico, sino un acto
de justicia social y de empoderamiento. Por tal motivo, desafiar los patrones
lingtiisticos patriarcales, efectivamente, abre el camino hacia una sociedad
mas inclusiva, equitativa y consciente de la diversidad humana.

VII. Inicio del debate: la idea del lenguaje inclusivo
¥y no sexista en paises de lengua castellana

Al pensar en el lenguaje inclusivo, las primeras palabras que vienen a la men-
te son todes, chiques y amigues, las cuales han causado controversia en los l-
timos afios debido a la modificaciéon que representan en la interaccién social
y el impacto dentro del lenguaje construido. Sin embargo, las emociones en-
contradas y los debates fervientes, no proceden tinicamente de la transgresion
lingtiistica que el llamado lenguaje inclusivo y no sexista pueda proporcionar,
este es s6lo uno de los muchos cambios que se han venido fomentando desde
la perspectiva de salvaguardar y reconocer la diversidad en materia de gene-
ro e identidad; lo cual, por supuesto, deja ver un trasfondo mucho mas am-
plio en relacion a lo que pretende visibilizar el lenguaje inclusivo y no sexista,
como una herramienta de comunicacién que en modo general, busca evitar
la discriminacién a las poblaciones, que se pueden identificar mediante el en-
foque diferencial.

La forma en la que pretende ser implementado desde su aplicacion social,
es la de integrar términos neutros en el lenguaje que no refuercen estereoti-
pos establecidos, ni excluyan a ninguna persona. De alli la idea de implicar
el uso de palabras o el cambio de letras que no sehalen un género en parti-
culay, sino que este sea neutro. Un ejemplo de ello es el uso de todos y todas,
al implementar la letra “e” para dejar un espacio a las personas que tienen
una orientacion o identificacion de género diferente al tradicional femenino
y masculino (Sayago, 2019). Al igual que el uso de términos genéricos como
personas en lugar de hombres o mujeres tnicamente. Junto con ello, no se
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puede dejar de lado las lenguas de otras poblaciones que hacen parte de este
enfoque diferencial: el braille o el lenguaje de senas, los cuales también deben
ser vistos como parte del lenguaje inclusivo y no solo la distincién mas popu-
lar que se presenta desde el enfoque de género o lenguaje no sexista.

Atn con esta intencion clara, el lenguaje inclusivo y no sexista se ha en-
contrado con un panorama complejo de abordar en cada territorio que com-
parte la lengua castellana. Todos con dos posturas marcadas en diferentes
tonalidades, dependiendo de la nacién, el ordenamiento juridico, la posicién
social frente al tema y el territorio. La primera de ellas es favorable, de alivio
e incluso entusiasmo en el futuro del desarrollo social y la conciencia ciuda-
dana en materia de inclusion, se fundamenta en que el uso de un lenguaje
que integre a todas las personas es esencial para crear sociedades mas justas
y equitativas.

Por otro lado, existe la postura critica y resistente ante el avance del len-
guaje inclusivo, la cual cuestiona su utilidad desde el plano lingtistico y gra-
matical, al sehalar que los cambios en las letras y en la forma de expresion
establecida, altera la estructura y la normativa del idioma espaiiol, intro-
duciendo letras o expresiones consideradas incorrectas o innecesarias. Adi-
cionalmente, algunos grupos han catalogado al lenguaje inclusivo como
una imposicion lingtiistica, que busca patrocinar una politica o ideologica
que va en contra de los buenos valores o costumbres, que altera el desarrollo
y que no puede ser visto del todo, como un buen cambio. Esta postura suele
estar presente en sectores conservadores y tradicionalistas, en los cuales se de-
fiende el uso del espaiol segiin las normas establecidas y rechaza el intento
de cambio o innovaciéon. Lo que deja de lado la premisa “los duenos de la
lengua son los habitantes y no la academia, la academia solo regula sus usos”.
Tal vision de las cosas, no solo es perjudicial en el desarrollo del lenguaje y la
idea de incorporar un simbolo de cambio de forma progresiva, sino que li-
mita la posibilidad de avance social hacia una realidad cotidiana como es la
comunicacion. Por lo tanto, es necesario examinar con un criterio detallado,
ambas posturas, sin ir a extremos peligros de las dos narrativas, la flexibilidad
es esencial en el desarrollo de un tema como éste.

Atn con los movimientos radicales que se oponen de forma rotunda a la
aplicacion del lenguaje inclusivo, no se puede desconocer que, gran parte
de este avance, ha sido producto de la promocion de los grupos feministas,
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LGBTIQ y de derechos humanos, que han impulsado el uso de este lengua-
je como una forma de resistencia y empoderamiento; lo que a su vez ha sido
complementado por las politicas ptblicas o la presiéon de organismos interna-
cionales, que han sido promotores de los avances en pro de la igualdad y la
no discriminacion (Castillo, 2019).

Asimismo, esta presion desencadend que las naciones tomen, como
un tema de conversacion importante, el lenguaje inclusivo, al ser uno de
los avances que ha tenido el derecho constitucional, abordando el enfoque
diferencial. Lo que ha permitido la construccién de un precedente juridico
dentro de cada uno de los paises hispanohablantes o, por lo menos, abrié
el debate respecto al uso del lenguaje androcéntrico en la promulgacion de las
leyes y la relevancia de que la inclusiéon no sélo se manifieste en la expresion
lingtiistica verbal, sino también en las decisiones de las instituciones de cada
Estado.

Carmen Argibay, una destacada abogada y feminista argentina, abordd
cuestiones de género y derecho en su trabajo. Aunque no se centr6 exclusi-
vamente en el lenguaje inclusivo, su enfoque en la igualdad de género y los
derechos humanos es relevante para este tema. Argibay argumentd que el
lenguaje juridico y politico tradicional ha sido historicamente patriarcal y ex-
cluyente." Desde su perspectiva, el lenguaje inclusivo puede ser una herra-
mienta para promover una mayor igualdad en la legislaciéon y en la politica,
reflejando una verdadera inclusion de todas las identidades de género en los
discursos y normativas.

Es precisamente esta idea expuesta por Argibay, la razén por la cual
es necesario estudiar las naciones en las que se ha desarrollado la lengua
castellana a lo largo de la historia, en asuntos como su idiosincrasia, cultura,
politica y la expresion de estas dentro del area juridica; puesto que se puede

1+ Al respecto de la importancia del rol de la mujer en la sociedad, sefial6: “Es importante
que haya mujeres con perspectiva de género. Cuando a mi me dicen que tendria que haber
mas mujeres en la justicia, les digo «momentito» (risas). Tendria que haber mas mujeres con
perspectiva de género, muchas mas. No se olviden que casi todas nosotras hemos sido edu-
cadas en una universidad que esta formada por hombres y a partir de las experiencias de los
hombres —y la inclusién de las mujeres es muy reciente en la historia de la universidad—.
Esto quiere decir que tenemos una formacién masculina” (Argibay, 2011).
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ilustrar un diagnostico de la realidad social, mediante la forma de expresion
escrita, tal y como se ha senalado en el documento.

Al ser este estudio de la normatividad de diferentes paises, un preambulo
para luego evaluar la realidad colombiana, se empled el analisis de naciones
latinoamericanas y centroamericanas que han tenido momentos historicos
similares a los colombianos, ya que fueron estos mismos los que dieron paso
a la creacion de la estructura juridica con la que cuentan actualmente, espe-
cialmente de su carta constitucional.

La primera nacién que se abordara es Guatemala, un pais con una es-
tructura social profundamente marcada por desigualdades de género, étnicas
y socioecondmicas. Historicamente, el lenguaje ha reflejado y perpetuado es-
tas desigualdades, con un uso predominante de formas lingtiisticas que invisi-
bilizan o subordinan a las mujeres y a otras identidades de género.

Su Constituciéon narra de forma semantica la desigualdad cultural
que adn vive la mujer respecto al hombre en los diferentes roles que desarro-
lla en la sociedad, senala de forma explicita en su carta magna, que no se aba-
la la discriminacién y se tiene como principio la igualdad formal, dentro
del articulo 4o. de la Constitucion Guatemalteca de 1985 (Orellana, 2022).

Sin embargo, conforme se desarrolla el texto, la redaccién se centra
en un lenguaje androcentrista para referirse a los puestos de mas alto poder,
empleando términos como hombre, los gobernados, guatemaltecos y otros;
enfocandose en una vision masculina. Un ejemplo de ello es el articulo 162 de
la Constitucion, el cual sehala que, “para ser electo diputado, se requiere
ser guatemalteco de origen y estar en ejercicio de los derechos ciudadanos”
(Constitucion Politica de Guatemala, 1985)

En este caso, las ideas plasmadas en la Constitucién aun siguen represen-
tando la forma en la que la sociedad se movia entorno a la participaciéon mas-
culina como la predilecta, dentro de los cargos de poder o de relevancia de las
instituciones del Estado. Es necesario que se implemente el cambio de expre-
sion lingtiistica, ya que esto puede ayudar al debate social y por ende al pro-
greso de la idea de equidad de género, al interior de esta clase de cuestiones.

Un segundo caso es el de la naciéon de Nicaragua, la cual, mediante
su carta constitucional de 1987, especificamente en el preambulo recono-
ce a sus habitantes de forma general, los enuncia empleando la neutralidad
de todos, pero al especificar también hace alusién a los hombres y mujeres,
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lo cual desde la perspectiva del enfoque de género, resulta acertado, conside-
rando la época de la redaccion del documento, aunque no se mencione la po-
blaciéon LGBTIQ), que para el momento no tendria la repercusion que hoy
sostiene:

En Nombre del pueblo nicaragiiense; de todos los partidos y organizaciones de-
mocraticas, patrioticas y revolucionarias de Nicaragua; de sus hombres y muje-
res; de sus obreros y campesinos; de su gloriosa juventud; de sus heroicas madres;
de los cristianos que desde su fe en DIOS se han comprometido e insertado en la
lucha por la liberacién de los oprimidos; de sus intelectuales patriéticos; y de
todos los que con su trabajo productivo contribuyen a la defensa de la Patria

(Constitucion Politica de Nicaragua, 1987).

Sin embargo, este preambulo nos permite ver otra de las perspectivas
eufemisticas que puede moldear el lenguaje; ya que, si bien emplea lo que
hoy categorizamos como lenguaje inclusivo, esto no significa que la realidad
este del todo transformada o que el resto del texto no presente palabras an-
drocentristas. Se podria decir que este preambulo en un primer momento
es un avance pequefio —pero importante— para resaltar la inclusiéon de to-
das las personas en un territorio.

Igualmente, este preambulo realiza diferentes saltos semanticos, que,
aunque hace referencia a las mujeres, presuntamente en este territorio solo
existen hombres oprimidos e intelectuales patridticos. Situacién que, a pri-
mera vista, demuestra que es un pueblo que se encuentra en la misma lucha
de modificacion del lenguaje y por supuesto de la realidad social.

El tercer caso es el de la naciéon de México, la cual, mediante la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, ha demostrado
un esfuerzo considerable con mantener un lenguaje neutro e inclusivo en su
carta. Al indicar desde su primer articulo:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta GConstitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los

casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece. [...] Queda pro-
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hibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género,
la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la re-
ligion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas. (Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 1917)

Posteriormente, a lo largo de los demas articulos de la carta, se reconoce
ala poblacién indigena, sus garantias e independencia. La igualdad de géne-
ro dentro de las condiciones de igualdad de oportunidades y derechos. Todo
esto, bajo un panorama social preocupante, ya que no es posible dejar de lado
la realidad de la nacién mexicana en términos de delitos cometidos en con-
tra de la mujer, ya que, como indica la Organizacion de las Naciones Unidas,
América Latina y el Caribe, en este territorio el 25 % de los asesinatos a mu-
jeres y ninas fueron investigados como feminicidios, los cuales van en aumen-
to en los tltimos anos. Lo cual, sin duda, es una disonancia entre lo que esta
escrito en la norma y la cruda vida diaria de las mujeres mexicanas (ONU,
2024). Esto sin mencionar las cifras de violencia hacia la poblacion LGBTIQ),
las cuales son atin mas desalentadoras.

Sin embargo, en términos de lenguaje, las Constituciones politicas se en-
cuentran escritas de tal forma que abarcan desde la inclusion a los grupos
poblacionales o emplea términos neutros. Lo cual nos deja en evidencia otro
de los fenémenos que puede suceder al emplear el lenguaje inclusivo des-
de la norma; pero sin hacer un cambio social generalizado. Si bien es un
gran aporte la identificacién de la integralidad de los grupos de una nacion,
la transformaciéon debe ser constante y no podemos responsabilizar del en-
torno o realidad social al lenguaje inclusivo; debe ser un esfuerzo desde dife-
rentes flancos en contra de la violencia y los problemas sociales. Todo esto,
debido a que corremos el riesgo de permitir la creacién de documentos im-
pecables, pero con realidades lamentables.

El cuarto caso es el pais de Costa Rica, un ejemplo de avance progresivo,
su constitucion lleva promulgada desde el ano 1949, la Asamblea Constitu-
yente a cargo de la creacion del documento estaba organizada por hombres
en su totalidad. Por lo tanto, el documento inicialmente se fundamenta-
ba desde la idea de que la sociedad estaba regida por completo por una
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vision androcentrista, incluso sefiala a la mujer como un sujeto de dere-
chos que dependia del hombre. Los dos términos que predominaban eran
“todo hombre”, “todo costarricense”, a lo largo de cada uno de los articulos
que otorgaban las garantias constitucionales minimas a los ciudadanos (Ore-
llana, 2022).

Una cuestion que se ha transformado, con el paso del tiempo, las refor-
mas y la flexibilidad de la sociedad en avance. Algunas de las leyes que pro-
piciaron este cambio fueron la Ley 7879 de 1999, que cambi6 los términos
mencionados a “Toda persona”, en articulos que senalaban derechos huma-
nos, como el articulo 20y 33, respecto a la libertad e igualdad respectivamen-
te, hacia la neutralidad lingtiistica.

Atn con esto, solo fue 20 afios después que se dio la Ley 9697 en la
que se produjo una reforma constitucional, con el objetivo de eliminar todo
el lenguaje discriminatorio de la primera redacciéon de la carta constitucional.
Un ejemplo clave de esta modificacion fue el articulo 51, que incluyé —por
fin— palabras como “la madre, el nifio, la nifia, las personas adultas mayores
y las personas con discapacidad” cambiando términos peyorativos como “el
anciano y el enfermo desvalido”.

El dltimo de los casos es Argentina, de la cual no miraremos su carta
constitucional, sino su realidad social. El gobierno de turno de Javier Milei
ha sido controversial desde su posicionamiento, debido a sus ideas radicales
de administracién en el Estado, siendo un ejemplo claro del significado de la
version critica y tradicionalista que encuentra en constante evaluacion, tér-
minos como el lenguaje inclusivo. El 28 de febrero del 2024, Milei ordend
de forma taxativa desde la Casa Rosada la prohibicion del uso de este tipo
de lenguaje a toda la administracién publica nacional, que crea un revuelo
enorme debido al retroceso que podria significar en materia de derechos hu-
manos, senalado asi:

No se va a poder usar la letra ‘e’, la arroba, la “x’ y se deberd evitar la innecesaria
inclusion del femenino en todos los documentos de la administracién publica.
El lenguaje que contempla todos los sectores es el que utilizamos, es la lengua
castellana, es el espafiol (Ambito Juridico, 2024).
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Junto con su declaracion, el Ministerio de Defensa prohibi6 a las fuer-
zas armadas el uso de términos como sargenta o soldades con el fin de evitar
errores de interpretacion militar. En adicién (como si todo lo anterior fuera
poco), anuncio el cierre del Instituto Nacional contra la Discriminacion, Xe-
nofobia y Racismo (INADI), al no considerarlo un organismo que contribuya
al pais.

De esta realidad, aunque la Constitucién argentina pueda indicar
una apertura en derechos humanos, la equidad e igualdad y no discrimina-
cién, acudo a su juicio (Creen sinceramente que una norma, aunque supre-
ma podria desenvolverse bien ante una realidad que apunta ser devastadora
en términos de inclusiéon?

Debemos recordar que, “mediante las palabras, los seres humanos cons-
truimos el mundo, el lenguaje resulta ser un elemento crucial para la gene-
raciéon de cambios culturales y sociales. Entre ellos, sin duda el de una vida
inclusiva donde quepan hombres y mujeres en relaciones de equidad” (Ca-
macho, 2013, p. 8). Por lo tanto, es crucial que se desarrolle un lenguaje
que sea integral, permita el acceso de todos los miembros de la sociedad, a las
posiciones y derechos que expresan las normas que son promulgadas por las
instituciones; de alli la importancia de que este sea aceptado de forma progre-
siva al avance de la sociedad. El derecho siempre debe ser una herramienta
que favorezca la evolucion, que ejerza la potestad de regulacion, conforme
se desarrolla una transformacion social acorde a las necesidades de cada ge-
neracion, el lenguaje inclusivo y no sexista debe ser tomado como uno de es-
tos avances y no COmo un enemigo represor.

Al llegar a permitir que el lenguaje inclusivo sea empleado en la crea-
ci6n de documentos de sectores que, tradicionalmente, han sido dominados
por una esfera masculina, puede propiciarse la idea del debate social, politico
y econémico que busque integrar a todos los habitantes, y asi se pueda apro-
vechar de mejor forma los talentos, habilidades y aptitudes de cada uno en
la funcionalidad del Estado, dejando de lado un extremo perjudicial para
el progreso de los derechos humanos.

Por otra parte, no se puede forzar el desarrollo del lenguaje en la socie-
dad, debido a que la conciencia colectiva es generacional. Cada época se ca-
racteriza por el progreso en sectores donde era prioridad un avance hacia
la satisfaccion de las necesidades de la poblacion, y los factores como la crian-
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za, la cultura e idiosincrasia son \nicos en cada generacion, lo que propicia
que la capacidad de adaptacion a ciertos cambios sea mas facil o compleja.
El imponer el lenguaje a todas las generaciones de forma tajante, puede lle-
gar a crear un efecto contraproducente y con el que se debe ser precavidos,
la empatia de las nuevas generaciones a sus predecesores es necesaria para
una mejora constante, al igual que la tolerancia es crucial en estos ultimos
(Pesce y Etchezahar, 2019).

Como se demostrd, el panorama internacional se halla ampliamente
dividido y con todo tipo de matices. En el caso colombiano se encuentra
una tendencia de aceptacion lingtiistica de todas las personas del territorio.

1. La Constitucion Politica Colombiana y el lenguaje inclusivo.

Es necesario hacer una revision de algunos apartes del estamento constitucio-
nal, y para ello recordemos que, la Constituciéon Colombiana de 1991, utili-
za en repetidas ocasiones un lenguaje general no sexista, refiriéndose a “las
personas”, como es el caso del articulo lo., que valida que la carta aplica
sin excepcion.

Articulo lo. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territo-
riales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la digni-
dad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en

la prevalencia del interés general (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En el anterior aparte constitucional, el lenguaje inclusivo (de las perso-
nas que la integran) se presenta como una herramienta fundamental para
materializar los principios constitucionales de igualdad, dignidad y partici-
pacion ciudadana. Al adoptar un lenguaje que reconozca y visibilice a todas
las personas, independientemente de su género, orientacion sexual, identidad
de género o cualquier otra caracteristica, se promueve la igualdad de opor-
tunidades y se desafia la discriminacion y la exclusion. Ademas, refuerza
el caracter pluralista de la sociedad colombiana, al reconocer y respetar la di-
versidad de identidades. Esto contribuye a fortalecer el tejido social.
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Asimismo, el articulo lo. constitucional, refleja el compromiso del Esta-
do colombiano con la promocién de los derechos humanos y la construcciéon
de una sociedad mas justa y equitativa.

Entonces, como se observa la actividad preliminar, que impone el pri-
mer articulo constitucional, parece que subsana cualquier otra interpreta-
ci6on sobre las personas objeto de la proteccion de los derechos a través de la
mas alta jerarquia normativa en Colombia. Es decir, que el querer del legis-
lador, no era precisamente dividir la poblacion entre los mas y menos privile-
giados, sino por el contrario, lo que busca a partir del escrito constitucional,
es que la poblacion pueda ser protegida sin distincion alguna. Ahora bien,
en adelante la carta magna desarrolla su actividad juridica en cada articulo
constitucional, olvidando un lenguaje mucho mas generalizado, convirtiendo
algunos preceptos normativos en un lenguaje dirigido para “todos” sin hacer
ninguna diferenciacién. Para esto, revisemos el subsiguiente articulo consti-
tucional, el cual hace referencia:

Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa

y cultural de la Nacion [...]. (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Es claro que el uso de la gramatica todos y el no uso de todos y todas o to-
des, no ha coartado la actividad estatal, no ha dejado de reconocer la obliga-
ci6n que tiene el Estado sobre sus gobernados y gobernadas. Inclusive, desde
un plano material el desarrollo y ejecucién de esta funcion de Estado se des-
pliega en los Gltimos afios de manera diferenciadora sobre los grupos de espe-
cial proteccién, entre ellos las mujeres y la comunidad LGBTIQ).

Seguidamente se puede analizar el articulo 42 de la Constitucion politica,
el cual hace referencia a la familia como nucleo fundamental de la sociedad,
establece igualmente que “Las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus in-
tegrantes”, establece claramente en su escrito, una generalizacién masculina.
Sin embargo, hace caso a la composicién del nticleo familiar en el cual la mu-
jer igualmente cumple un rol activo con unas garantias y proteccion especial,
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que ha sido ampliamente desarrollado por otras consideraciones normativas.
Ahora bien, es tan proteccionista la carta constitucional, como todas aquellas
aclaraciones, recomendaciones y ampliaciones (e inclusive a través de la ju-
risprudencia, como fuente del derecho), que ha generado el llamado a la pro-
teccion del pluralismo que se encuentra inmerso en la realidad social. Tal es
el caso de la sentencia C-776/10, en la cual identifica y aclara que la familia
puede ser estructurada de diferentes maneras, eliminando, como requisito
sine qua non, la existencia exclusiva de un hombre y una mujer, y reconociendo
al mismo tiempo la identidad de la comunidad LGTBIQ).

Por otro lado, el articulo 48 constitucional que hace referencia al derecho
de seguridad social, establece que “Se garantiza a todos los habitantes el dere-
cho irrenunciable a la Seguridad Social”. Nuevamente, hay que poner en el
tintero la actividad desarrollada por el legislador y la obligacién de cumpli-
miento del ejecutivo, respecto a la prestacion del servicio, inclusive con un en-
foque diferencial mas rigido de acuerdo con las necesidades propias de cada
poblacion objeto de proteccion. Inclusive desde el contexto territorial, se han
creado lineamientos para la atenciéon a mujeres y comunidad LGTBIQ."”

También podriamos revisar los articulos constitucionales: articulo 49, re-
ferente a el acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacion
de la salud; articulo 51, referente a la vivienda digna; articulo 70, referente
al acceso a la cultura, y articulo 95, el cual refiere a deber y obligaciéon sobre
“La calidad de colombiano que enaltece a todos los miembros de la comuni-
dad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla”. Estos

15 “El documento Lineamientos de atencién que considera el enfoque diferencial, de género
y no discriminacién para personas LGBTT en los servicios de salud tiene como objetivo
orientar al personal del sector salud en los procesos de atencién a las personas LGBTI
para avanzar en la garantia y realizacién de su derecho a la salud. Los lineamientos se
enmarcan en declaraciones, pactos y acuerdos firmados por el Estado colombiano como
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC/1966), que plantea la integralidad,
interdependencia e indivisibilidad de los derechos y que en particular en salud establece
en la Observacién General 14, del articulo 12 que: «La realizacién efectiva que tienen los
sujetos al disfrute pleno de sus vidas en condiciones adecuadas en los contextos especificos
en que se desenvuelven, lo que implica el reconocimiento de la dignidad humana. Para el
logro de ésta se requiere la interrelacion e interdependencia del derecho a la salud con otros
derechos como la educacion, la alimentacion, el vestido, el trabajo, la vivienda y la partici-
pacién»” (Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas-UNFPA,; 2024).
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solo son unos apartes constitucionales que no contienen un lenguaje inclusi-
vo, por cuanto las mujeres y la comunidad LGBTIQ), no son mencionados
de manera directa en el texto.

Tgualmente sucede con aquellos apartes constitucionales que definen
requisitos para ocupar ciertos cargos publicos como presidente, senador,
representante a la Camara entre otros, y ninguno de ellos establece grama-
ticalmente una participacion bajo el marco del lenguaje inclusivo. Sin em-
bargo, en el ejercicio del mismo, existen personas como Angélica Lozano
y Mauricio Toro que abiertamente hacen parte de la comunidad LGBTIQ.
Igualmente en la ciudad de Bogota, la ex alcaldesa de Bogota con el ex direc-
tor de la DIAN, hacen parte de dicha comunidad. Las anteriores personas,
han hecho parte de la lucha por la inclusién, han generado cambios en la
participacién activa no solo de las mujeres en general, sino del reconocimien-
to activo de derechos para la poblacion LGBTIQ).

Dentro del marco del lenguaje inclusivo y las demandas sociales hechas
por las diferentes colectividades anteriormente referenciadas, como ya di-
jimos, parece que no cuentan con el componente de inclusion lingiistica.
Sin embargo, al revisar el articulo 13 de la misma carta magna, encontramos
la respuesta de tales cuestionamientos asi:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres ¢ iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, li-
bertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza,

origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o filosofica.

Podemos observar con claridad, que, en el marco del ordenamiento ju-
ridico colombiano, existe una proteccién general sin ninguna distincién
que aplica a cualquier habitante del territorio nacional, en tal entendido, nin-
gun operador u operadora juridica o usuarios legitimos de la norma ha ob-
jetado las normas anteriormente seialadas en atencién a una discriminacion
material por razones de sexo biologico o haya sido objeto de discriminacién
en la aplicacion de la misma.

Situacion similar sucede con la actividad administrativa, por cuanto
las normas ordinarias o actos administrativos, hasta el momento no han cua-
lificado por razones de sexo, la proteccion general de los derechos funda-
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mentales y deja por fuera aquellas que si lo hacen de una manera positiva,
es decir, en favor de reforzar dicha protecciéon como es el caso del feminicidio.

Sin embargo, al cumplir estos objetivos se pretendié demostrar que los
intentos por combatir la violencia de género han sido infructuosos, ya que,
las medidas se han centrado en el populismo punitivo, mediante la creaciéon
de nuevos tipos penales, el aumento de las penas y la reduccién o supresion
de garantias y beneficios (Silva, 2023). Se podria afirmar que dichas medi-
das han sido una demagogia penal, ruidosa, pero bastante ineficaz. Ademas,
el texto busco probar que la problematica de la violencia en las relaciones
de género es cultural, por lo que las politicas pablicas para combatirla deben
concentrarse en ese nucleo. Por ende, medidas racionales de politica penal,
si bien son necesarias de un modo complementario, aqui son secundarias
frente a las politicas sociales.

Tampoco podemos afirmar que en Colombia se vive un idilio respecto
a la garantia de derechos humanos, pues atin existen practicas que requieren
una intervencion activa, sensata y urgente como es el caso de la adopcion
de menores por parejas del mismo sexo o el reconocimiento de derechos para
la poblacién indigena transgénero. Situacion que debe ser estudiada en con-
cordancia con los derechos de dicha poblacién y los derechos y garantias
de la infancia.

Situacion similar ocurre frente al régimen penitenciario para la pobla-
cion LGBTIQ), donde lastimosamente la ejecucion de garantias de derechos
se ha incluido en el mismo costal de atencién a mujeres sin que exista un trato
diferenciado para dicha comunidad.

Si bien se realiza un reconocimiento a los esfuerzos realizados, lastimo-
samente, a pasos poco agigantados por parte de la administraciéon publi-
ca, pues cada vez es mas controlado y sancionado el actuar administrativo
que desproteja de manera general la participaciéon y adecuaciéon normativa-
administrativa para la poblacién objeto de inclusién por razones de sexo;
en caso tal que asi lo fuese, los mismos mecanismos de protecciéon constitu-
cional, como son la tutela, la accion popular y la acciéon de inconstitucionali-
dad, tienen la potestad de revisar y deslegitimar dicho actuar administrativo.
Un e¢jemplo al respecto subyace en el pronunciamiento de la Corte Constitu-
cional, mediante sentencia C-197 de 2023, en la cual insta al poder legislativo
y ejecutivo a “que adopte un régimen de causacion del derecho a la pension
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de vejez en el que se considere integralmente el enfoque de género vy, especial-
mente, la condiciéon de las mujeres cabeza de familia” (Corte Constitucional,
C-197 de 2023).

Ya son mas de 30 afnos de la carta constitucional de 1991, la cual sirvid
como instrumento para finiquitar algunos comportamientos sociales e insti-
tucionales que se encontraban direccionados a revictimizar a la poblacién
objeto de enfoque diferencial. Antes de esta. la exclusion y la discrimina-
ci6én se encontraban excusadas en teorias netamente asistencialistas que eli-
minaban el goce efectivo de los derechos. Actualmente, la legislacion a través
de la Constitucién ha cumplido un rol fundamental, pues la dignidad huma-
na es uno de los requisitos de procedibilidad para engendrar normas de cual-
quier tipo en Colombia. Sin embargo, la linea androcéntrica se mantiene
y trata de posicionarse, pero con resultados nefastos, pues la resistencia, apun-
ta por distintos frentes con el fin de mitigar el impacto de la discriminacion.

Lastimosamente, la Corte Constitucional, ha empafiado el arduo trabajo
realizado durante todos estos afios pues ha considerado que se acoge a lo es-
tablecido por la RAE y en tal sentido establece en la sentencia T-344/2020,
que el “uso de los sustantivos masculinos genéricos se entiende que incluye
en su referencia, en condiciones de plena igualdad y equidad, a hombres
y mujeres sin distincién de sexo”. Por esta razén, siguiendo las recomendacio-
nes de la Real Academia Espafola en materia de uso del lenguaje inclusivo,
en el texto de esta sentencia se prescindira de la doble mencién del género
por considerarse innecesaria.

Sin embargo, reconoce que

La violencia de género posee tres caracteristicas propias que la diferencian
de otras formas de violencia, a saber: a) El sexo de quien sufre la violencia y de
quien la ejerce: la ejercen los hombres sobre las mujeres. b) La causa de esta
violencia: se basa en la desigualdad histérica y universal, que ha situado en una
posicion de subordinacion a las mujeres respecto a los hombres. ¢) La generali-
dad de los ambitos en que se ejerce: todos los ambitos de la vida, ya que la des-
igualdad se cristaliza en la pareja, familia, trabajo, economia, cultura politica,

religion, etc. (Corte Constitucional, T-344/20)
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Entonces, sera mas que necesario revisar las dimensiones senaladas por la
Corte y establecer medidas acordes a las necesidades que se distancian de en-
tender que el lenguaje inclusivo y no sexista es una de ellas. Por tanto, deben
ser de exclusiva responsabilidad del Estado.

VIII. BEfectos secundarios de la transformacion
lingiistica como responsabilidad legislativa

Para el afio 2020, la RAE mediante un informe titulado “Lenguaje inclusivo

y cuestiones conexas”, ha determinado que

Se repite con frecuencia que los hablantes son los duenos de la lengua y que
no debe atribuirse ese papel a las instituciones, sean politicas o culturales. Pre-
cisamente porque ello es asi, debe confiarse en la conciencia lingtistica de los
hispanohablantes para averiguar si en nuestra lengua son o no inclusivos los sus-
tantivos masculinos de persona que aparecen en expresiones como Ella y yo
somos amigos, los deberes de los funcionarios ptblicos, la casa de mis padres,
los derechos del defendido o Los espafioles son iguales ante la ley (art. 14 de
nuestra Constitucion). Resultaria escasamente democratico sostener que los ha-
blantes nativos desconocen si esos sustantivos son o no inclusivos —o, lo que se-
ria aun peor, negarles la capacidad de determinarlo, y entender que han de ser
los poderes publicos quienes lo decidan, en virtud de su compromiso con la

igualdad de hombres y mujeres en todos los ambitos de la sociedad. (RAE, 2020)

Respecto a la posicién de la RAE, consideramos que la misma es inco-
rrecta parcialmente, pues, aunque los pueblos son los duenos de la lengua,
la coercitividad de los Estados a través de los ordenamientos juridicos y la co-
municacion de la administracion publica es funcional como la autoridad ava-
ladora de lo correcto e incorrecto en el uso del lenguaje inclusivo y no-sexista.

Lo mismo sucede para la academia, pues como autoridad del conoci-
miento, tiene una enorme responsabilidad al momento de visibilizar los cam-
bios que emergen en la realidad social.

Para el derecho, la coercion basicamente es aquella presion o influencia
que se ejerce sobre una u otras personas para desarrollar o no, una accién
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o simplemente para moldear la conducta de la persona en la que recae. Aho-
ra bien, existen diferentes autores que enfatizan sobre el poder de la coercion,
pero entre los mas representativos, existen aquellos como Austin que en defi-
nitiva manifiestan que la coerciéon es un elemento esencial del derecho. Otro
importante representante como Hohfeld, en su escrito titulado Conceptos juri-
dicos_fundamentales, en el que establece:

La coercion es una caracteristica del derecho en virtud de la cual este se im-
pone in invitum, o sea, incluso en contra de la voluntad de los obligados, y se
materializa a través de sanciones, es decir, en males que castigan la transgresion
de un deber —el incumplimiento de un mandato— y cuya especie mas conoci-
da, por su efecto simbélico y la entidad del dafio sufrido, es la pena, aunque esta

ultima se restringe al 4ambito criminal. (Hohfeld, 2018, p. 26)

Asi las cosas, retomando la reflexion realizada en el primer segmento,
el lenguaje inclusivo y sexista no debe ser responsabilidad exclusiva del legis-
lador o, en si mismo, del Estado y la academia, pero si existe una responsabi-
lidad légica del actuar de estas instituciones, para que de manera simultanea
con la sociedad y el desarrollo de la realidad social ejecuten los cambios ne-
cesarios para implementar un lenguaje que reconozca y visibilice a todas
las personas.

Desde el marco del convencionalismo juridico, se entiende que las nor-
mas se crean a partir de convenciones y necesidades colectivas, entonces la fa-
cultad que tiene el Estado mediante el ordenamiento juridico para imponer
una norma o limitar una conducta a través de la coercién es un mecanismo
idoéneo para reconocer y visibilizar las problematicas sociales de la comu-
nidad objeto del lenguaje inclusivo. Luego, desde una perspectiva juridica
y filoséfica, se podria argumentar que, a pesar de que el rol del legislador
se centra en emision o creacién de normas que regulan la convivencia de la
sociedad y la garantia de los derechos fundamentales de la poblacion en ge-
neral, el lenguaje como un sistema de comunicacion, evoluciona de acuerdo
a la realidad social y cultural, pero se requiere una autoridad, que legitime
esos cambios sociales.
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En segundo lugar, generar el uso de un lenguaje inclusivo desde una pers-
pectiva normativa, podria finiquitar la resistencia de la poblacién indolente
que no esta dispuesta a acatar una realidad social.

La evolucion del lenguaje, de la comunicacion y como se percibe, obser-
va y comprende, no puede ser resumida en un precepto juridico, pero si debe
ser una de las herramientas que se utilicen de manera simultanea con la edu-
caciéon y el normal cambio cultural.

IX. Conclusion

Han finalizado los juegos olimpicos en Francia 2024,"° dejando una clara re-
flexién en cuanto a que la poblacion estd completamente desinformada res-
pecto a las nuevas formas estructurales de la sociedad. Se denota la apatia y la
btsqueda de razones suficientes para eliminar el arduo trabajo desarrollado
en el marco de la equidad de género. Lo anterior, se evidencié en la compe-
tencia donde la boxeadora argelina Imane Khelif gané la contienda de ma-
nera contundente. Inmediatamente, los medios de comunicacién y gran parte
de la poblacién, inclusive presidentes,'” de manera despectiva, se unieron
rapidamente a establecer que la competidora era una persona transgénero
y que esto era consecuencia del nuevo enfoque y reconocimiento de derechos
a este tipo de personas. Sin embargo, el Comité Olimpico desmintié dicha
aseveracion, dejando un sin sabor que demuestra el odio infundado de una
parte de la poblacién. Este es uno de los claros ejemplos que sostienen que la
desinformacion de la poblacion, puede ser una de las razones de la indiferen-
cia para entender los cambios de la misma sociedad.

16 Para consultar acerca de la competencia en cuestién, véase Juegos Olimpicos (2024).

17 Incluso el presidente de Argentina, Javier Milei, comparti6 este trino que también afirma
que Khelif es un hombre y que “ya lo habian descalificado el afio pasado luego de compro-
bar que tenia cromosomas XY con un test de ADN”.

Otros politicos de Italia también se pronunciaron. La jefe de gobierno de Italia, Giorgia
Meloni, dijo que no era una pelea en igualdad de condiciones y que “con los niveles de tes-
tosterona en la sangre de la atleta argelina, la carrera en la salida no parece justa” (Amaya,

2024).
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La responsabilidad que tiene el Estado, por supuesto la institucionali-
dad de promover y garantizar los derechos fundamentales de toda la pobla-
ci6n, mas atn de aquellas colectividades histéricamente vulneradas y que
actualmente son objeto del enfoque diferencial, instan a que se implementen
las herramientas fundamentales de la comunicacién inclusiva y no sexista.
Sin embargo, esto no es un trabajo exclusivo de dichos entes; pues la acade-
mia, como autoridad formadora de la sociedad y base cientifica del recono-
cimiento de derechos, también esta obligada a informar, educar y sobre todo,
reconocer el dinamismo lingtistico.

Existe una gran preocupacion por los posibles efectos secundarios de la
transformacion del lenguaje, pero el desconocimiento de los cambios lingiiis-
ticos, mediante prescripciones normativas o politicas lingtisticas, que crean
mayor resistencia y rechazo por parte de la poblacién, escudandose en la
libertad expresiva individual. El desconocimiento de un lenguaje politica-
mente correcto puede incluso generar un efecto contrario al deseado, pues
alinea a ciertos sectores de la sociedad y dificulta el didlogo y la comunicacion
efectiva.

Por lo anterior, la responsabilidad de adoptar el uso del lenguaje inclusi-
vo y no sexista es del Estado, la academia y la misma sociedad. Esto permi-
tirfa un cambio cultural mas genuino y sostenible en linea con los principios
de libertad, autonomia y respeto a la diversidad que subyacen en los sistemas
juridicos contemporaneos.

Finalmente, se argumenta que la modificacion del lenguaje necesaria-
mente conduce a un cambio real en las actitudes y estructuras sociales dado
que, puede tener un impacto simbélico importante; pero es necesario com-
plementar estas acciones con medidas concretas para promover la igualdad
de género, como politicas publicas, educacion inclusiva y acciones afirmativas.

“Destruyete para conocerte, constrityete para sorprenderte,
lo importante no es ser, sino transformarse”.

Franz Kafka.
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Resumen: Este trabajo académico profundiza en la reflexién sobre el constitucionalismo
latinoamericano y su interrelacién con la teoria del desarrollo humano, enfocada en las ca-
pacidades. Se abordan diversos aspectos, desde la conceptualizacién de la democracia hacia
una vision mas sustantiva, con el fin de garantizar los derechos fundamentales y mejorar la
calidad de vida de las personas. Asimismo, se explora la posibilidad de un constitucionalismo
orientado al desarrollo humano, en el que los derechos no sélo sean mecanismos formales,
sino motores efectivos para el fortalecimiento de las capacidades humanas y la reducciéon de
las desigualdades sociales.

Palabras clave: constitucionalismo para el desarrollo humano; desarrollo humano en
América Latina; derechos fundamentales.

Abstract: This academic work delves into the reflection on Latin American constitutionalism
and its interrelation with human development theory, focusing on capabilities. Various aspects
are addressed, from the conceptualization of democracy towards a more substantive vision,
aimed at guaranteeing fundamental rights and improving people’s quality of life. Furthermore,
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it explores the possibility of a constitutionalism oriented towards human development, where
rights are not only formal mechanisms but also effective drivers for strengthening human ca-
pabilities and reducing social inequalities.

Keywords: constitutionalism for human development; human development in Latin
America; fundamental rights.

Sumario: I. Punto de partida. II. La democracia de contenidos.
III. El constitucionalismo para el desarrollo humano. IV. Los retos
frente al constitucionalismo para el desarrollo humano. V. Conclusio-

nes. VI. Referencias.

I. Punto de partida

Este trabajo se fundamenta en la teoria del desarrollo humano y las capaci-
dades, formulada por Amartya Sen (2000) y ampliada por Martha Nussbaum
(2002 y 2012). El objeto de estudio es la democracia constitucional en Lati-
noamérica, un ambito de permanente interés por las desigualdades estructu-
rales en diversos paises de la region; este panorama se ha intensificado con el
crecimiento de la desigualdad, la crisis de legitimidad institucional y poli-
tica, la violacién sistémica de los derechos fundamentales y las demandas
de justicia social, lo que denota la relevancia de replantear los principios
constitucionales.'

Las tensiones provocadas por el reconocimiento de los derechos funda-
mentales en las cartas constitucionales y su correlativa materializacién ad-
vierten las disputas y criticas en las democracias constitucionales en América
Latina. Actualmente, los gobiernos de la region enfrentan los dilemas genera-
dos por el resurgimiento del autoritarismo, la concentracién del poder politi-
co 'y la crisis originada por la pandemia. En resumen, como sugieren Filgueira
y otros (2020), la percepcién generalizada es de desencanto y frustracion.?

I Gargarella (2015, p. 363) analiza la evolucién del constitucionalismo en América Latina,
llegando a la conclusion de que el gran desafio contintia siendo las desigualdades, ante las
cuales “pocos enemigos resultan imperiosos como la falta de democratizaciéon politica y
econémica”, por lo que plantea la necesidad de impulsar un constitucionalismo igualitario.

2 El desencanto y la frustraciéon no son un tema nuevo, dado que desde principios de este siglo,
Ernesto Garzoén (2001, p. 33) ya lo sefialaba.
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En este contexto, la labor de aplicacién e interpretacion de los princi-
plos constitucionales que promueven la calidad de vida y el bienestar emerge
como respuesta a las demandas populares y polarizacion politica. Al respecto,
la capacidad de gestion de los poderes publicos de la region para adaptarse
al cambio y ponerse en movimiento es el principal desafio para consolidar
la democracia y la garantia de los derechos.

Este estudio, utilizando una metodologia deductiva y un enfoque pospo-
sitivista, examina como el fortalecimiento de las capacidades humanas pue-
de lograrse dentro de un marco constitucional que impulse una democracia
participativa e inclusiva.” El constitucionalismo latinoamericano, eje central
de este analisis, refleja un proceso en curso de consolidacion democratica,
aunque enfrenta serias limitaciones; por ejemplo, la contradicciéon generada
por la ampliacion del reconocimiento de derechos fundamentales en los pai-
ses de la region, y al mismo tiempo, la permanencia de las viejas estructuras
del poder politico, manteniendo el escenario de desigualdad que viven am-
plios grupos poblacionales (Gargarella, 2018).

En el amplio territorio de la regién se han presentado movilizaciones
sociales que pretenden obtener la reivindicacion histérica de sus demandas,
y al mismo tiempo, han permitido el acceso al poder de posturas ideologicas
complejas en tanto populistas y autoritarias. Por ello, los Estados nacionales
deben impulsar politicas ptblicas que promuevan la efectividad de los dere-
chos y la adecuacién de las estructuras institucionales.

El “nuevo constitucionalismo latinoamericano” juega un papel vital en el
resurgimiento de las democracias constitucionales de la regiéon. Debido a que
ha dado un especial protagonismo a la participacién popular, por ejemplo,
a través de referendo o consultas ciudadanas, el reconocimiento de formas
comunitarias de organizacion, presupuestos participativos, observatorios ciu-
dadanos, entre otros, que ahora se enfrentan a la critica del estado de las
cosas (Alterio, 2021). Esta serie de herramientas constitucionales de partici-
pacion popular constituye una poderosa fuente de legitimidad al representar

3 El enfoque del constitucionalismo pospositivista se inscribe en una perspectiva que trascien-
de la concepcién normativista clasica. En lugar de limitarse a un analisis meramente juri-
dico, este enfoque se construye como una practica social orientada hacia la consecucién de
fines y valores fundamentales, entre los cuales se destacan el desarrollo humano y la lucha

por la igualdad (Atienza, 2019, p. 104).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 39-64

Derechos, capacidades y desarrollo humano: una lectura desde el constitucionalismo latinoamericano
Becerra Ramirez / Viveros Sanchez

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19121

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

41


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19121
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

42

el vinculo directo entre la sociedad y el poder politico, y con ello, alcanzar
una transformacion profunda de la estructura democratica.

II. La democracia de contenidos

Los términos derechos humanos, democracia y Constitucién tienen una relacion es-
trecha, manifestandose como conceptos interdependientes. Como muestra,
los regimenes constitucionales democraticos se fundamentan en el limite
al poder absoluto originado, principalmente, por la division de poderes y los
derechos fundamentales como garantia de las minorias. Este ideal se consa-
gra en documentos histéricos como la Declaracion de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 (Becerra, 2019).

Tras la Segunda Guerra Mundial, la Declaraciéon Universal de los De-
rechos Humanos de 1948 reforzé esta vision, al promover una concepcion
de derechos universales. En América Latina, el garantismo social, desde
la década de 1980, ha puesto énfasis en la necesidad de adoptar politicas gu-
bernamentales tendientes a la materializacién efectiva de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales; lo que ha evidenciado la necesidad de una
organizacion estatal proactiva en la implementacion de acciones que pro-
picien el bienestar de la sociedad, la justicia y el desarrollo humano como
nucleo de la calidad de vida (Ferrajoli, 2008).

Sin embargo, la participaciéon de la ciudadania se ha acotado al ambito
politico-electoral, reduciéndose al ejercicio del voto, lo que ha disminuido
el entendimiento de la democracia a la mera seleccion de representantes. Este
enfoque, que podemos denominar como formal, es ampliamente aceptado
en la region a pesar de limitar su alcance a excluir aspectos relevantes como
el debate publico y la cohesién social, componentes basicos de cualquier sis-
tema democratico (Gutmann, 2004, p. 269).

En efecto, la concepcion procedimental de la democracia, como sostiene
Ferrajoli (2023), se enfoca en la forma de acceso al poder, dejando atras a las
condiciones relacionadas con su ejercicio; entonces, la preocupacion central
es responder quién y como toma las decisiones, evitando analizar cuestiones
como el qué de las decisiones, su contenido, y sucesivamente, su funcion.
En América Latina, esta versiéon acotada ha impulsado la idea de legitimidad
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politica a partir de la celebracion de elecciones periddicas, olvidandose de las
practicas de promocién, materializacién y garantia de los derechos funda-
mentales. Gomo ejemplos historicos, en la regién se han vivido los regimenes
autoritarios en Nicaragua y Argentina durante el siglo pasado, lo que muestra
los riesgos de restringir la nociéon de democracia.

La ausencia de mecanismos efectivos de control y rendicién de cuentas,
como elementos basicos de la participaciéon ciudadana, constituyen omisiones
que incrementan el peligro de la tentacién autoritaria en gobiernos electos
por la via democratica. Por consiguiente, una débil cultura democratica pro-
picia el clientelismo y margina el debate ptblico, limitando la participacién
ciudadana de decisiones diferentes al acto de votar en el proceso electoral.
En este contexto, la concentracién del poder politico en manos de unos cuan-
tos actores compromete el funcionamiento y la independencia de los 6rganos
del Estado.

La democracia constitucional, en la perspectiva de Santiago Nino (2003,
pp- 16-47), debe abarcar ambitos méas amplios a la simple participacién electo-
ral que sean capaces de consolidar la materializacién de derechos fundamen-
tales. Ese enfoque tedrico impulsa la creacion de mecanismos que aseguren
el ejercicio del poder orientado al bienestar de la poblacién y el acceso a una
justicia social real y tangible; de modo tal, que la democracia debe dotarse
de contenidos, no s6lo mediante el reconocimiento de derechos fundamenta-
les, sino que garantice su ejercicio mediante acciones gubernamentales.

Por consiguiente, el mero acto de votar no garantiza una sociedad
mas equitativa, como senala Amartya Sen (2004). El voto debe ir acompa-
fiado de derechos fundamentales como la educacién, manifestacién de ideas,
asociacion y acceso a la informacion publica, entre otros, que permitan a los
ciudadanos participar activamente en la vida politica y exigir responsabilidad
a sus representantes, es decir, una ciudadania capaz de cuestionar, criticar
y proponer. Sin estos derechos, la democracia se convierte en una fachada
que silencia y oculta a quienes viven las desigualdades sociales.

La tarea de los gobiernos democraticos en América Latina es promover
la materializacion real de los derechos fundamentales, no sélo a través de elec-
ciones, sino mediante la implementacién de politicas ptblicas que atiendan
las necesidades basicas de la poblacion, y en esa medida, garantizar el maxi-
mo desarrollo de las comunidades. Esto es esencial para enfrentar las des-
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igualdades historicas y estructurales que persisten en la region y avanzar
hacia una democracia mas sustantiva.

De este modo, las politicas ptiblicas funcionan como instrumentos clave
para impulsar el cambio en una nacién, dado que es responsabilidad del Es-
tado asegurar que la sociedad alcance el bienestar a través de la implementa-
ci6on efectiva de los derechos. Esto se debe a que “el respeto de los derechos
humanos debe ser una de las prioridades mas inmediatas de un gobierno,
si no es que la mas importante”, y es precisamente, mediante la accion poli-
tica que la funcién gubernamental se encamina a la realizacién de tales fines
(Fundar et al., 2005, p. 9).

En ese tenor, desde la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en México (2010, pp. 13-36), se ha in-
sistido en que los Estados deben realizar acciones orientadas hacia el bien-
estar colectivo. Dado que estas se ejecutan con recursos estatales, tanto
los objetivos como los métodos empleados deben optimizarse para ser mas
eficientes. Las politicas pablicas se conciben como esquemas integrales
orientados a abordar globalmente las problematicas imperantes de las so-
ciedades latinoamericanas; en su conjunto, deben sustentarse en principios
como la eficiencia, eficacia y equidad para responder de manera efectiva
a las problematicas sociales y poner en el centro de la gestion publica a la
ciudadania.

En consecuencia, la democracia debe entenderse como un sistema com-
plejo mas alla de la seleccion de los poderes politicos. Las circunstancias
actuales de la region vuelven imprescindibles que los gobiernos nacionales
asuman la responsabilidad histérica de volver realidad la anhelada conquis-
ta de los derechos fundamentales y conviertan, como sugiere Santiago Nino
(2023), a la democracia en una forma de vida accesible y materializable para
todas y todos, sin excepcion, para alcanzar una sociedad mas justa.

El constitucionalismo latinoamericano debe comprometerse con supe-
rar la vision procedimental o formalista de la democracia asociada al acto
electoral para avanzar hacia un modelo integrador y equilibrado en el fun-
cionamiento de los poderes politicos. Precisamente, los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial desempenan un papel principal en la promocion del bien-
estar colectivo y la materializacion de los derechos fundamentales a través
de la accion estatal; este es el camino hacia una democracia sustantiva, don-
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de estos elementos se erjjan como los ejes centrales del sistema politico. De lo
contrario, la democracia en la regiéon continuara siendo incapaz de resolver
los dilemas que enfrentan sus sociedades (Torre, 2003, p. 685).

En este marco, los gobiernos latinoamericanos deben asumir los man-
datos constitucionales como auténticos deberes, y con base en ello, fundar
regimenes democraticos verdaderamente justos. Solamente desde esta pers-
pectiva la democracia constitucional podra cumplir con su funcién: ser un
instrumento efectivo de justicia social y desarrollo humano, capaz de respon-
der de manera integral a las necesidades y aspiraciones de toda la poblacion.

III. El constitucionalismo para el desarrollo humano

El constitucionalismo latinoamericano se ha centrado en la justicia social
y la garantia de los derechos fundamentales, probablemente influenciado por
la historia de dominacion y opresion de los pueblos conquistados. En los 1l-
timos afos, esa perspectiva ha sido influenciada por el impulso de una visiéon
mas integral de la Constitucién, los derechos y la democracia, que preten-
de el logro del desarrollo humano entendido como un proceso permanente
de ampliacién de las libertades y capacidades humanas. Este cambio refleja
una transformacién importante en la manera en que los derechos son inter-
pretados y promovidos en la region (Torre, 2005, pp. 695-701).

En el ambito disciplinar de la economia para el desarrollo, impulsa-
da por Amartya Sen (2000, p. 19), se ha cuestionado el estado de las cosas
en cuanto al logro de bienestar y calidad de vida que los gobiernos naciona-
les ofrecen a sus poblaciones. Sen (2000) critica el clasico modelo del desa-
rrollo basado en métricas como el crecimiento econémico, dejando ausente
las condiciones relevantes para las personas tales como el acceso a derechos
fundamentales como educacion, vivienda y salud. Esta postura tedrica enfati-
za la necesidad de que los gobiernos materialicen los derechos incorporados,
especialmente, en cartas fundamentales y, en igualdad de circunstancias, es-
tén disponibles para todos los grupos sociales.

La teoria del desarrollo como una concepcién integral se ha insertado
en diversos textos constitucionales en Latinoamérica, por ejemplo, en las
Constituciones de Ecuador (2008) y Bolivia (2009). Estas normas constitu-
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cionales reflejan un cambio paradigmatico al concebir los derechos no sélo
como normas juridicas, sino como herramientas para la expansion de las
capacidades y libertades humanas. Estos enfoques constituyen un avance ha-
cia una visiébn mas integral y humana del desarrollo. Este proceso incluso
se ha denominado constitucionalismo transformador, el cual esta construido a par-
tir de una epistemologia propia de América Latina, que se aparta del pen-
samiento constitucional occidental clasico para dar paso a una nueva vision
del sur. En esta vision, se rescatan elementos propios de su origen plurinacio-
nal, atendiendo las demandas de los sectores histéricamente excluidos y mar-
ginados, con el fin de incorporarlos a la reconfiguracion del campo politico,
lo que permite potenciar su desarrollo (Boaventura, 2010, p. 85).

Esta tendencia constitucional, que se presenta especialmente en América
del Sur, es sefialada por Gerardo Pisarello (2014, pp. 121-122), quien afir-
ma que se trata de un constitucionalismo social de nuevo tipo, precisamente
por emanar de la influencia indigena, campesina y de algunos movimientos
ambientalistas urbanos. Estos llevan a un nuevo paradigma que ¢l denomi-
na biocéntrico, fundado en la idea del buen vivir o del vivir bien, el cual no se
realiza a costa de afectar a una parte de la poblacién o de devastar los eco-
sistemas, sino de garantizar un bienestar generalizable y sostenible. Es decir,
nos encontramos con la idea de construir una vision diferente a la tradicional
liberal capitalista, en la cual se pretende colocar en el centro la proteccion
de la naturaleza, atender lo colectivo y hacer énfasis en los derechos sociales,
sin desconocer las libertades.

La expansion de las libertades y derechos requiere un entorno en el
que las personas tengan acceso a los recursos necesarios para elegir entre
diversas opciones de vida, lo que solamente ocurre a través de la materiali-
zacion de derechos. El concepto de capacidades, desarrollado por Martha
Nussbaum (2012), es fundamental en este escenario; ella sostiene que las ca-
pacidades humanas son las condiciones que permiten a los individuos realizar
sus potencialidades. Esta nocion destaca la importancia de construir las con-
diciones econémicas, sociales, materiales y tecnologicas propicias para el de-
sarrollo pleno de las personas, sin limitarse al mero reconocimiento de los
derechos en las normas juridicas.

En el marco del constitucionalismo latinoamericano, se observa una evo-
lucién que integra de manera mas amplia los derechos politicos, econémicos,
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sociales y culturales como elementos fundamentales para el desarrollo huma-
no. La incorporacion de derechos como la propiedad, la educacion, la par-
ticipacién politica, el acceso a la salud, la educacion y una vivienda digna,
no s6lo amplia los derechos desde la 6ptica formal, sino que también busca
potenciar las capacidades de las personas para llevar una vida que valoren
y escojan libremente (2011, pp. 154-157). Esta construccién integral no se li-
mita a la eliminacién de restricciones formales a los derechos fundamentales,
ademas trae aparejado la distribucion de recursos y generacion de oportuni-
dades, como un requisito para el ejercicio pleno de las capacidades.

El reto contextual del constitucionalismo para el desarrollo humano estri-
ba en su implementacion en ambientes de desigualdad estructural, caracteris-
ticos de la region latinoamericana. A pesar del amplio reconocimiento de los
derechos fundamentales en las Constituciones a lo largo del continente, la falta
de politicas publicas integrales y la permanencia de la corrupcién institucional
han limitado el desarrollo pleno de la sociedad. El Informe Regional de De-
sarrollo Humano del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(2021) destaca que América Latina sigue siendo una de las regiones mas des-
iguales del mundo, con niveles que superan a los de otras zonas con un desa-
rrollo econémico similar. Esto evidencia la brecha existente entre los derechos
formalmente reconocidos y su materializacién en la cotidianidad.

El constitucionalismo latinoamericano ha dado pasos hacia adelante
en la superaciéon del insuficiente paradigma de la democracia procedimental.
En efecto, las Constituciones recientes impulsan la idea de una democracia
sustantiva o de contenidos, en donde los Estados asumen la obligacion cons-
titucional de propiciar las condiciones necesarias para el desarrollo de las
capacidades de sus poblaciones. El proceso del desarrollo humano, en conse-
cuencia, estd impregnado de la idea de igualdad en acceso a derechos y opor-
tunidades, lo que inevitablemente revitaliza la nocién de democracia a lo
largo de la region.

En la Constitucion Politica de México se advierte un ejemplo ilustrati-
vo de la impregnacion del ordenamiento con la perspectiva del desarrollo.
El articulo 26 constitucional senala la obligatoriedad de la planeacién demo-
cratica como mecanismo para el logro del proyecto nacional de desarrollo
inserto en los objetivos definidos dentro de la Constitucién. Lo anterior per-
mite advertir el compromiso de las Constituciones latinoamericanas con una
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democracia mas sustantiva que permita el bienestar y desarrollo integral de la
poblacion.

La perspectiva del desarrollo humano reconocida en las Constituciones
latinoamericanas permite impulsar nuevas formas de aplicar e interpretar
los derechos humanos, entendiéndolos no s6lo como limites clasicos al poder
del Estado, sino herramientas verdaderas para promover el bienestar social
y la calidad de vida. Los derechos y el desarrollo, entonces, se encuentran in-
timamente relacionados, pues la materializaciéon de los derechos fundamen-
tales es la garantia de acceso a entornos con mayor igualdad y oportunidades.

Otro ejemplo significativo de la visién del desarrollo humano en la region
es el concepto de “buen vivir” o sumak kawsay, incorporado en la Constitucién
de Ecuador. Esta construccion constitucional representa un enfoque del desa-
rrollo holistico, no sélo centrado en el crecimiento econémico, sino inclusivo
del bienestar social, cultural y ambiental. El referido texto constitucional, es-
tablece en el preambulo, la intencién de “construir una nueva forma de con-
vivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar
el buen vivir, el sumak kawsay”. Posteriormente, en el articulo 3.5 establece
la obligacién estatal de planificar el desarrollo con el objetivo de garantizar
el buen vivir. También, incorpora los “derechos del buen vivir” que confi-
gura la doctrina del sumak kawsay. Este enfoque desarrollista se origina de la
cosmovision indigena, impulsa la perspectiva de equilibrio en la relaciéon en-
tre los seres humanos y la naturaleza, constituyendo una alternativa propia
y plausible para América Latina.

En consecuencia, las desigualdades sociales deben ser atendidas por los
gobiernos nacionales y no dejar su resolucion al mercado o al logro del cre-
cimiento econémico.” El Estado debe involucrarse activamente en la redis-
tribucién de los recursos y la creaciéon de condiciones 6ptimas para que las
personas puedan alcanzar el desarrollo maximo de sus capacidades. Esto
sugiere la necesidad de impulsar desde los espacios publicos la materializa-
ci6n de los derechos fundamentales y equilibrar las restricciones financieras
y fiscales.

+ En ese sentido, Ferrajoli (2019, p. 78) sostiene que el aumento de las desigualdades sustancia-
les es consecuencia directa de la renuncia de la politica en favor de los mercados.
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La experiencia de América Latina demuestra que el desarrollo huma-
no y el constitucionalismo deben ir de la mano. Aunque la mera existencia
de derechos fundamentales no garantiza la expansion de capacidades, estos
derechos son una condicion necesaria para lograrla. El constitucionalismo
para el desarrollo humano en la regién también debe enfrentar las tensio-
nes entre los derechos individuales y colectivos. Los derechos de los pueblos
indigenas, como el derecho a la autodeterminacion, al uso de sus tierras y a
un entorno cultural y ambiental sano, plantean desafios sobre como equili-
brar el desarrollo individual y colectivo dentro del marco constitucional (Vaz-
quez, 2016, pp. 167-171).

Otro aspecto relevante es la proteccion del medio ambiente. Como se ha
mencionado, las Constituciones de Ecuador y de Bolivia, reconocen los de-
rechos de la naturaleza, reflejando una visién mas holistica del desarrollo
que incluye la sostenibilidad ambiental como parte integral del buen vivir.
Esta proteccion es mas amplia que en otros ordenamientos constitucionales,
como el de México, aunque por la via jurisprudencial, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién ha reconocido en sentencias el valor en si mismos
de los ecosistemas, como en el caso denominado “Laguna del Carpintero”
(Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo en re-
vision 307/2016).

La proteccién de los derechos ambientales esta vinculada a la expansion
de capacidades, ya que un entorno saludable es esencial para una vida plena.
Por tanto, el constitucionalismo para el desarrollo humano debe equilibrar
las necesidades humanas y ambientales.

Por otro lado, el constitucionalismo para el desarrollo humano tam-
bién debe ser democratico. La expansién de las capacidades de las perso-
nas requiere la existencia y funcionamiento de mecanismos de participacion
ciudadana que permitan a la sociedad tomar partido de las decisiones fun-
damentales. Por ello, la participacién es un mecanismo esencial en la escu-
cha de las necesidades sociales, la rendicion de cuentas y la garantia de los
derechos; de manera que, el Estado debe asumir la responsabilidad histérica
de construir espacios inclusivos y representativos para incitar el debate puabli-
co (Torre, 2005, p. 700).

El desarrollo humano, ademas, esta relacionado con los derechos econo-
micos y sociales, cuya materializacién permite acceder a trabajos decentes,
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seguridad social y medios de subsistencia. Este ntcleo minimo debe garan-
tizarse por el constitucionalismo como una via indispensable para lograr
el desarrollo humano. Adicionalmente, debe volverse la mirada a las desigual-
dades modernas ocasionadas por el desarrollo tecnologico y la globalizacion,
lo que implica la garantia de acceso a las tecnologias de la comunicacion e in-
formacién, como elementos clave de las capacidades (Iglesias, 2007, p. 227).

En la region, las reformas constitucionales recientes han intentado aba-
tir los desafios descritos mediante la ampliacion de los catalogos de derechos
fundamentales y la consolidaciéon de mecanismos para su proteccion, inclui-
do desde luego, el juicio de amparo. Sin embargo, la distancia entre el deber
ser, incorporado en el texto constitucional y lo que es vivido cotidianamen-
te por la poblacion, constituye una dificultad significativa. El desarrollo hu-
mano, entendido como la expansiéon de libertades y capacidades, requiere
un esfuerzo concertado por tres grupos: Estado, sociedad civil y la comunidad
internacional. Por ello, el constitucionalismo latinoamericano debe ser flexible
y adaptable para responder a las cambiantes necesidades de su poblacién.”

Pese a los esfuerzos y acciones emprendidas por los gobiernos de la re-
gi6n, el constitucionalismo para el desarrollo humano latinoamericano en-
frenta retos historicos como la pobreza, la desigualdad y la exclusion social.
La resolucion integral de tales problematicas no puede abordar exclusiva-
mente el derecho, pero si el marco constitucional puede ser un medio signi-
ficativamente influyente para impulsar el cambio institucional. Este enfoque
debe ser multidisciplinario reconociendo la interacciéon compleja de las des-
igualdades y requiriendo respuestas diferenciadas en los textos constituciona-
les a lo largo de América Latina.

En Gltima instancia, el éxito del constitucionalismo para el desarrollo
humano en América Latina dependera de la voluntad politica para imple-
mentar los derechos reconocidos en las Constituciones. Sin un compromiso
serio y genuino por parte de los gobiernos y las élites politicas, estos derechos
corren el riesgo de convertirse en derechos de papel.®

> Tomando la idea de flexibilidad y adaptabilidad del derecho impulsada por Zagrebelsky
(2018), quien hace alusién a lo dactil y maleable que debe ser el ordenamiento juridico.

6 Asumir los derechos en serio fue una expresion acufiada por Dworkin (2012), en su obra
Los derechos en serio.
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IV. Los retos frente al constitucionalismo
para el desarrollo humano

El constitucionalismo, entendido como un régimen normativo caracterizado
por el reconocimiento de derechos fundamentales, enfrenta dilemas signifi-
cativos en el contexto latinoamericano. En oposicién a los sistemas clasicos
centrados en la concepcién decimonoénica de los derechos, la nocion del cons-
titucionalismo basado en el desarrollo humano se centra en la expansioén
de las libertades y capacidades humanas que fomentan la calidad de vida.
Lo anterior ofrece una doble dimensién: primero, el reconocimiento de los
derechos fundamentales, y segundo, la creacion de las condiciones positivas
para que las personas puedan ejercer sus derechos en forma efectiva.

La implementacién de un constitucionalismo basado en el desarrollo hu-
mano en América Latina implica la adopcién de politicas pablicas que im-
pulsen la justicia social, la participacion de los sectores y la equidad. Esta
cuestion presenta desafios especificos que se muestran como ejes: 1) pedago-
gicos, 2) implementacién de politicas pablicas inclusivas, 3) papel del poder
judicial en la region, y 4) ética constitucional.

1. Retos pedagogicos: una, educacion transformadora y para la libertad

En América Latina, el primer desafio que enfrenta la construccién de un
constitucionalismo orientado en el desarrollo humano es de corte pedagégico.
Los sistemas educativos nacionales deben transformarse para formar mas alla
de los saberes juridicos y de derechos, orientando a los educandos sobre la in-
fluencia de la materializacion de los derechos en su vida cotidiana y el efecto
benéfico del desarrollo de capacidades criticas y autbnomas. En un contexto
de desigualdades educativas significativas, la educacion, ademas de garantizar
el acceso a saberes, debe incitar en el estudiantado la posibilidad de transfor-
mar el entorno y sus realidades. La educacién, en tanto derecho fundamental
debe entenderse como un vehiculo que permite la adquisicion de herramien-
tas para la vida y el desarrollo, con la intencién de lograr el mejoramiento
de las condiciones de vida de la sociedad y la consciencia de sus derechos
y responsabilidades en el marco de una democracia sustantiva.
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Tal ha sido la preocupacion senalada que, desde la Organizacion de las
Naciones Unidas (2006, p. 13), establecié una serie de lineamientos en el
Programa Mundial para la Educacion en Derechos, con la idea de construir
una cultura universal en el ambito de los derechos, cuyos objetivos se clarifi-
caron de la siguiente manera: ) fortalecer el respeto de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales; 4) desarrollar plenamente la personalidad
humana y el sentido de la dignidad del ser humano; ¢) promover la com-
prension, la tolerancia, la igualdad entre los sexos y la amistad entre todas
las naciones, los pueblos indigenas y los grupos raciales, nacionales, étnicos,
religiosos y lingiiisticos; ) facilitar la participacién efectiva de todas las per-
sonas en una sociedad libre y democratica en la que impere el Estado de de-
recho; ¢) fomentar y mantener la paz, y f) promover un desarrollo sostenible
centrado en las personas y la justicia social.

En consonancia con lo anterior, los lineamientos pretenden fomentar
la construccion de una sociedad mas democratica y justa, capaz de incen-
tivar una serie de principios virtuosos en el texto constitucional y llevarlos
ala practica cotidiana. Al mismo tiempo, estos mandatos constituyen deberes
destinados a los paises miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas,
asi como a sus instituciones internas. Por lo que, el objetivo de este Progra-
ma es compatible con las inquietudes asentadas en este apartado, como lo es
la afirmacion de la cultura democratica, la justicia social, la paz y el desarrollo
humano (Enriquez et al., 2014, p. 259).

Paulo Freire (2003), en su perspectiva tedrica, concibe a la educacion
como instrumento de liberacion para el ser humano, una premisa que ad-
quiere relevancia en América Latina. Freire sostiene que la educaciéon debe
tener un enfoque emancipador, lo que trae consigo el didlogo permanen-
te entre educador y educando, donde ambos se asumen como constructo-
res del conocimiento. Esta vocacion resalta los valores de la participacién
y pensamiento critico como elementos fundamentales del proceso de ruptura
de estructuras opresoras que propician la injusticia y las desigualdades de la
sociedad. Como resultado de lo anterior, el constitucionalismo para el desa-
rrollo humano debe fomentar en las normas constitucionales, el deber de las
instituciones educativas de propiciar la critica al estado de las cosas, el debate
y la participacién colectiva como mecanismos de transformacion social.
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En particular, los programas en materia de derechos humanos y Cons-
titucién deben integrarse como elemento transversal en los diversos niveles
educativos, debido a que las normas constitucionales no solamente operan
como reglas y principios juridicos sino verdaderos programas de desarrollo
humano. La educaciéon en estas materias debe superar la vision formalista
de las normas como reglas abstractas de conducta para resignificar su sentido
de condiciones de optimizacién que resultan poderosas en la transformacion
social y desarrollo humano. Ademas, en las aulas deben construirse escena-
rios de deliberacién democratica, donde el estudiantado pueda experimentar
y participar del debate puablico, desarrollando las habilidades necesarias para
convertirse en ciudadanos comprometidos con su comunidad y con el ejerci-
cio de una ciudadania activa.

En nuestra region, el desarrollo educativo conlleva una inversion signifi-
cativa en programas formativos que involucren a todos los sectores sociales,
especialmente, a los jévenes de comunidades marginadas, lo que les permiti-
ria involucrarse a la cultura civica y democratica.

Los efectos del desafio pedagdgico no se limitan al ambito educativo for-
mal, se extienden a la esfera del servicio ptblico, abogados, jueces y funcio-
narios judiciales, que deben ser influenciados por una nocién del derecho
mas integral, humanista y protectora de los derechos humanos. En este sen-
tido, Peces-Barba (2007, p. 100) enfatiza que la educacién para la ciudada-
nia y los derechos humanos es el camino hacia la felicidad; y que los medios
esenciales para alcanzar la libertad individual y colectiva son el conocimiento,
el dominio de la naturaleza y la comprension profunda del mundo.

2. Implementacion de politicas publicas:
inclusiva, minimo vital e innovacion

El segundo reto para el constitucionalismo orientado al desarrollo humano
en América Latina es la implementacién de politicas publicas que promue-
van una verdadera justicia social. Las Constituciones latinoamericanas, como
se ha dicho, a pesar de ser progresistas en lo relacionado con el reconoci-
miento de derechos fundamentales, a menudo devienen insuficientes en ma-
terializar sus promesas en cambios institucionales debido a las desigualdades
que atraviesa la region.
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En consecuencia, para el enfoque del desarrollo humano, el reconoci-
miento de los derechos fundamentales no es suficiente para asegurar la cali-
dad de vida de las personas; en cambio, requiere la creaciéon de condiciones
materiales que permitan a la sociedad ejercer esos derechos. En este contexto,
las politicas publicas deben enfocarse en la redistribucién equitativa de recur-
sos, la ampliacion del acceso a servicios esenciales como la educacion, la salud
y el empleo, y la promocion de la participacion de los ciudadanos en la toma
de decisiones que afectan sus vidas.

Una de las principales areas de oportunidad en el ambito de las politicas
publicas en América Latina es la garantia del minimo vital para toda la po-
blacion. Este concepto se refiere al conjunto de condiciones materiales mi-
nimas necesarias para que una persona pueda llevar una vida digna, lo que
incluye, entre otros derechos, el acceso a alimentos, vivienda, salud, educa-
cién y agua potable.’”

Lo anterior nos lleva a replantear el constitucionalismo decimonénico,
en especial el de corte liberal, el cual se ha construido sobre un esquema pre-
dominantemente orientado a los derechos de libertad, que exige comporta-
mientos negativos de los 6rganos de poder politico y excluye la participacién
de principios igualitarios. En dicha version juridica no puede tener cabida
el concepto de minimo vital, ya que, sin un conjunto de acciones positivas
por parte del Estado, su materializacion es imposible. De ahi surge la necesi-
dad de exigir un constitucionalismo que incorpore los derechos prestacionales
y los canalice hacia la generacién de condiciones minimas por parte de los
entes estatales, con el objetivo de aspirar a la igualdad y un desarrollo demo-
cratico, lo cual permitiria generar las condiciones necesarias para la apariciéon
del minimo vital (Alexy, 2007, pp. 383-384).

A pesar de los avances en la implementaciéon de programas socia-
les en paises como Brasil o México, por ejemplo, Bolsa Familia y Prospe-
ra, respectivamente, la pobreza y la desigualdad estructural siguen afectando
a millones de personas en esas naciones. Ademas, los programas sociales
a menudo enfrentan retos de sostenibilidad y eficacia, debido a condiciones

7 El Pleno de la Suprema Corte de México se pronunci6 en torno al minimo vital en septiem-
bre de 2011 al fallar los amparos en revision 2237/2009, 24/2010, 121/2010, 204/2010 y
50772010, que ofrecen una postura jurisdiccional al respecto.
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multifactoriales como el manejo discrecional de los recursos, el uso faccioso
o politico, la estabilidad econémica vy, desde luego, la voluntad politica de los
gobiernos en turno. Por lo tanto, es necesario disefiar instrumentos que ase-
guren la gestion de politicas publicas de largo alcance, permanentes y sosteni-
bles, acordes con los objetivos nacionales, incluso en circunstancias complejas
como crisis econdémicas o transiciones gubernamentales.

Una alternativa de mejora para la gestion y politicas publicas puede en-
contrarse en la implementacién innovadora de instrumentos de participaciéon
ciudadana inclusivos, capaces de acercar a la ciudadania con los tomadores
de decisiones y viceversa. En esa mision, las acciones gubernamentales deben
construirse a partir de la conversacién entre las comunidades destinatarias
del actuar estatal y las autoridades, asegurando escuchar sus necesidades rea-
les. Esto implica la construccién de espacios de participacion directa, como
consultas populares, referéndums y asambleas, donde los ciudadanos expre-
sen sus demandas y colaboren en la formulacion de soluciones para sus pro-
blematicas (Gargarella, 2014, p. 121).

Una oportunidad para la incorporacién de los sectores histéricamente
marginados o en condiciones de atraso es la irrupcion de la tecnologia y las
plataformas digitales como instrumentos efectivos para facilitar la participa-
ci6on social y garantizar la escucha de sus necesidades. Sin embargo, debe
prestarse atencion a considerar en la construccion publica a todas y a todos,
lo que solamente se garantiza mediante instrumentos accesibles, asi como evi-
tar la simulacién democratica a través de ejercicios transparentes.

3. El papel del Poder Judicial: arbol vivo y activismo judicial

En América Latina, el Poder Judicial tiene una responsabilidad principal
con los derechos humanos y el desarrollo humano. A pesar de ello, con fre-
cuencia, los sistemas judiciales de la region se han caracterizado por la apli-
cacion restrictiva de la ley, que limita su actuar para promover cambios
significativos en beneficio de la sociedad.? Un enfoque mas garantista por par-

8 Por ejemplo, en el caso de México, la lenta y contradictoria recepcion del control de con-
vencionalidad, en especial, tratandose de la inaplicaciéon de preceptos constitucionales en
deferencia a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, tales son los casos del
arraigo y la prision preventiva oficiosa.
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te de las personas juzgadoras es fundamental para que el constitucionalismo
basado en el desarrollo humano tenga un impacto real.

La doctrina del arbol vivo o interpretacién evolutiva sostiene que las nor-
mas constitucionales deben interpretarse de acuerdo con el contexto y com-
plejidades actuales, ofreciendo un marco de entendimiento valioso para
impulsar el desarrollo humano desde los 6rganos jurisdiccionales.” Esta doc-
trina permite a las personas juzgadoras adaptar las normas constitucionales
a las realidades complejas que viven las sociedades modernas, permitiendo
la evolucién del texto constitucional de conformidad a la transformacion
de los valores y necesidades de la sociedad (Waluchow, 2009 y 2015).

Por otro lado, el activismo judicial es una actitud clave para promover
un constitucionalismo basado en el desarrollo humano." Los jueces al adop-
tar un papel principal en la garantia de los derechos fundamentales, pue-
den fomentar cambios significativos en las relaciones y actuaciéon de los
poderes puablicos, y garantizar, con ello, que las Constituciones no se limiten
a instrumentos declarativos, sino que se traduzca en realidades. La Corte
Constitucional de Colombia es un ejemplo paradigmatico de la adoptacion
de posturas activas en la aplicacién de interpretacion evolutiva en derechos
como a la salud y educacion, lo que muestra el potencial del activismo judi-
cial como agente impulsor del desarrollo humano."

En este sentido, la labor de los intérpretes debe realizarse en clave de jus-
ticia social como una medida de reivindicacion histérica de las comunida-
des, buscar que las resoluciones jurisdiccionales se traduzcan en instrumentos

9 El origen de la doctrina del arbol vivo se remonta al caso “Edwards vs. Canada (Attorney
General)” de 1929, conocido como “de las personas”, en que se determiné que “El British
North America Act planté en Canada un arbol vivo capaz de crecer y expandirse dentro de
sus limites naturales” (Waluchow, 2015, p. 237).

10 Para aclarar el uso del término “activismo judicial”, es pertinente referirse a lo que Atienza
(2020, p. 85) sefiala sobre las diferencias en su interpretacion en Europa y América Latina.
En Europa, calificar a un juez de activista tiene un tono negativo, pues sugiere que actia
de manera contraria a la labor judicial. En contraste, en América Latina, se le considera
una cualidad positiva, indicando que el juez se compromete seriamente con la defensa de
los derechos fundamentales.

Garcia (2016, p. 24) sostiene que la judicializacion politica en Colombia ha implicado la
intervencioén en asuntos como “aborto, eutanasia, matrimonio entre parejas del mismo sexo,
asi como decisiones relacionadas con politicas publicas, por ejemplo, proteccién de grupos
minoritarios o sujetos de especial proteccion”.
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de garantia efectiva de los derechos y, por consiguiente, se impulse la expan-
sion de las capacidades de la poblacion, en particular los mas vulnerables.
Lo anterior conlleva no sélo la interpretacién evolutiva de la Constitucion,
sino también la actitud desafiante del personal judicial para contribuir a la
soluciéon de los problemas fundamentales de América Latina.

Asi, el activismo judicial, entendido como un comportamiento progre-
sista y garantista, no como algo pernicioso ni inadecuado, tal como se perci-
be en ciertos sectores del mundo anglosajon o europeo, en América Latina
es visto como una oportunidad para posicionar al Poder Judicial como pro-
tagonista en las deliberaciones ptblicas y, en consecuencia, en la promocién
de cambios politicos, sociales y econémicos. Esta labor se da principalmente
en ambitos afectados por la pobreza, la desigualdad y la escasa materializa-
ci6n de los derechos, frente a la pasividad y desatencion de los demas 6rganos
de gobierno (Garcia, 2016, p. 94).

4. Etica constitucional o dejar de ser islas

Un reto a menudo desapercibido en la teoria constitucional se relaciona
con los deberes, opacados por la estelaridad de los derechos; los deberes fren-
te a los derechos son el recordatorio de la coexistencia con nuestros seme-
jantes. Nuccio Ordine (2022), en una obra reciente, ha insistido en una idea
clasica de la literatura para recordarnos que las personas “no son islas”, en el
trasfondo de la expresion subyace el llamamiento a la humanidad para reco-
nocerse como elementos igualmente valiosos, habitantes de la aldea global.
Esta nocién es til para virar la mirada a la otra cara de los derechos, la de
los deberes; al respecto, Emilia Bea (2023, p. 318) sefiala que la “sociedad jus-
ta'y sociedad decente son las dos caras de una misma moneda, como lo son
los derechos y los deberes”.

El debate sobre los deberes adquiere vigor en el contexto latinoamerica-
no, caracterizado por condiciones de desigualdad, indiferencia social, actos
de barbarie, entre otras patologias sociales. En efecto, si consideramos que los
destinatarios de los deberes constitucionales, en primer lugar, son los 6rganos
de poder ptiblico, lo que conlleva su obligacién de cumplimiento, toda vulne-
racién a los derechos es en si un desacato a los deberes.
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Los deberes, en segundo lugar, tienen una eficacia horizontal derivada
de las relaciones de responsabilidad entre las personas o entes privados, lo que
implica el respeto reciproco y el cumplimiento efectivo de los deberes funda-
mentales sin los cuales no pudieran materializarse los derechos, lo que se tra-
duce en acciones positivas entre iguales.

En América Latina, es imperante impulsar el debate de los deberes cons-
titucionales como una construccion ética comunitaria, al menos, por tres ra-
zones: a) todo derecho trae apareja un deber; ) a menudo, el cumplimiento
de un deber se traduce en la materializaciéon de un derecho, y ¢) el cumpli-
miento reciproco de los derechos y deberes construye sociedades justas y de-
centes. La relacion derechos-deberes constituye la base de la solidaridad,
del compromiso reciproco en el logro del bienestar propio y ajeno, y en par-
ticular, es la idea del desarrollo compartido. Por ello, tal vez en medio de las
crisis que habitan la regién no sélo nos encontramos en el tiempo de los
derechos, sino, en la época de los deberes.'” Cabe destacar que en nuestra
region un antecedente de la discusion en torno a los deberes fundamenta-
les lo encontramos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre de 1848, en la que se destino el capitulo segundo a este tdpico.

8. Particularidades de América Latina,

El contexto latinoamericano presenta particularidades que requieren un en-
foque contextualizado del constitucionalismo para el desarrollo humano.
En la region, la falta de materializacion de los derechos fundamentales en la
practica puede explicarse por los altos niveles de desigualdad econémica,
la corrupcién y la fragilidad institucional. El panorama se ha complejizado
por la apariciéon en las tltimas décadas de episodios de violencia y narcotra-
fico, que colateralmente limitan en todos los ambitos el acceso a los derechos
y, por consiguiente, el desarrollo humano.

La region enfrenta como principal desafio el problema de la desigual-
dad. Tomando en consideracién la distribucién de la riqueza, América Latina

12 En una reciente reflexion, Zagrebelsky (2023) abordé la necesidad de retomar el debate
sobre los deberes en un momento en que la sociedad no se caracteriza por vivir en una
época de los derechos, sino en un tiempo de codicia, de ahi la necesidad de incorporar los
deberes en los textos constitucionales.
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sigue siendo una de las regiones mas desiguales del mundo (Sanchez-An-
cochea, 2022, pp. 48-65). Estas desigualdades tienen impacto directo en el
acceso a derechos como la salud, educacién, vivienda y empleo. La region
enfrenta ecosistemas econdémicos y politicos muchas veces influenciados
por élites econémicas que perpetian estructuras de exclusion que impiden
que amplios sectores de la poblacion disfruten de las condiciones minimas
para el desarrollo humano.

La corrupcién como elemento estructural del sistema disminuye la con-
fianza en las instituciones publicas y obstaculiza la implementacion efecti-
va de las politicas puablicas, especialmente, de naturaleza social (Salas, 2021,
pp- 1-5). La corrupcién como sistema desvia recursos financieros y humanos
que destinados a la materializaciéon de derechos fundamentales terminan em-
pleandose en otras labores poco loables, lo que genera en la poblaciéon males-
tar, desconfianza y apatia.

En la region es relevante visibilizar las problematicas de los pueblos indi-
genas y comunidades afrodescendientes como agrupaciones histéricamente
marginadas, discriminadas y excluidas de los beneficios del desarrollo (Sa-
avedra, 2022, pp. 112-116). Un constitucionalismo orientado al desarrollo
humano en América Latina debe reconocer estas desigualdades estructurales
y proponer soluciones especificas para atender las necesidades de estos gru-
pos, respetando sus derechos colectivos y su autodeterminacion.

La violencia generalizada en algunos paises también representa un de-
safio fundamental. En paises como México y Colombia, la violencia rela-
cionada con el narcotrafico y otros conflictos armados afecta gravemente
los derechos humanos de los ciudadanos y limita las posibilidades de desarro-
llo. Un enfoque de desarrollo humano debe incluir estrategias para la paz y la
reconciliacion, asi como medidas para garantizar la seguridad y proteccion
de todas las personas, tal como lo impulsa la denominada justicia transicional
(Valderrama y Ortiz, 2018).

En suma, la implementacién de un constitucionalismo orientado al de-
sarrollo humano en América Latina requiere superar una serie de desafios
profundos y estructurales. Sin embargo, mediante una educacion para la li-
bertad, la promocién de politicas publicas inclusivas y sostenibles, un poder
judicial proactivo, la participaciéon ciudadana y el reconocimiento de los
deberes constitucionales, es posible avanzar hacia una sociedad mas justa,
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equitativa y libre, donde todos los individuos puedan desarrollar plenamente
sus capacidades.

V. Conclusiones

1. Transformacion del constitucionalismo hacia el desarrollo humano. El constituciona-
lismo, tradicionalmente enfocado en la proteccion de derechos y libertades
de manera formal, requiere una transformacién significativa para alinearse
con el enfoque del desarrollo humano. Esta perspectiva teérica promueve
la garantia de los derechos, no solamente desde el sentido técnico-juridico,
también reconoce la necesidad de materializarlos en condiciones de vida
que aseguren plenamente su ejercicio. Esta transformacion supone en la re-
gi6n, un cambio de paradigma que ponga al centro del constitucionalismo
al desarrollo humano y promueva una visién sustantiva de la democracia
y los derechos como vehiculos para el logro del bienestar y de la calidad.

2. Retos pedagdgicos: educacion transformadora. El reto pedagdgico es uno de los
principales para lograr la implementacién del constitucionalismo basado
en el desarrollo humano en América Latina. La educacion debe superar la vi-
sion limitada de la formacion juridica como reproducciéon de conocimientos
teoricos y derechos, para acercarse a otra que fomente el pensamiento criti-
co y capacidad argumentativa del estudiantado. La recuperacion de cons-
trucciones pedagogicas, como la acuiada por Ireire (2005), parecen idéneas
para promover la conversacion sobre los problemas sociales y el debate publi-
co desde los centros educativos, permitiendo la participacién y la formacién
de ciudadania transformadora. Asimismo, un elemento vital en la actualidad
corresponde a la formacion en materia de derechos humanos, donde éstos
sean asimilados como auténticos vehiculos para el desarrollo de capacidades
y la calidad de vida.

3. Politicas publicas inclusivas. El constitucionalismo basado en el desarro-
llo humano reclama la implementacién de politicas ptblicas que promuevan
la justicia social y la reivindicacién histérica de las comunidades con mayor
marginacion. Sin embargo, a pesar de los avances en algunos paises de Amé-
rica Latina, las desigualdades econémicas, sociales y tecnologicas persisten,
lo que se ha traducido en limitaciones de acceso a los derechos. La imple-
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mentaciéon de acciones, como la garantia del minimo vital, que considera
derechos como a la alimentacion, vivienda, salud, agua potable y educacion,
deviene esencial en el logro de sociedades mas igualitarias. Asimismo, las ac-
ciones tendientes a dialogar con las comunidades a través de mecanismos
de participacion social aseguran la gestion de politicas pablicas mas demo-
craticas y eficientes.

4. El papel del Poder Judicial: interpretacion evolutiva y activismo judicial. E1 Poder
Judicial en Latinoamérica debe adoptar el compromiso de asumirse como
garante de los derechos fundamentales y el desarrollo humano, empleando
como herramienta interpretativa a doctrinas como la del arbol vivo. Esta
doctrina de la interpretacion evolutiva, en conjunto con el activismo judicial
asegura que los derechos se adapten a los cambios contextuales de las comu-
nidades y, a partir de ello, puedan traducirse en insumos tangibles que be-
neficien a las personas, especialmente, cuando el poder politico se muestra
indiferente frente a las desigualdades. En efecto, las personas juzgadoras
deben interpretar la constitucién de manera dinamica, asegurando que se
mantenga vigente respecto de las complejas dinamicas sociales que intenta
gobernar, promoviendo a través de su actuacion la justicia social y el desarro-
llo humano.

5. Pensar en América Latina. Para construir un constitucionalismo latinoa-
mericano, basado en el desarrollo humano, debe pensarse en las particula-
ridades de la region, en lugar de la compleja tentaciéon de adaptar modelos
externos a tradiciones ajenas. Pensar en los problemas institucionales, politi-
cos y econdmicos que redundan en problemas de desigualdad, corrupcion,
violencia y exclusion social, permite construir una epistemologia propia, ca-
paz de impulsar ideas y acciones acordes a la dinamica regional. Con esa
finalidad es necesario la gestion de politicas ptblicas que aborden las pro-
blematicas de cada pais, reconociendo y atendiendo las necesidades de los
grupos histéricamente marginados, como los pueblos indigenas y las comuni-
dades afrodescendientes. Ademas, se deben promover politicas que incluyan
medidas para la paz y la reconciliaciéon, garantizando la seguridad y protec-
ci6n de todas las personas.

6. La gestion integral para el desarrollo humano. En su conjunto enfrentar los re-
tos de la region a través del constitucionalismo basado para el desarrollo hu-
mano supone la instrumentacioén de reformas educativas, politicas pablicas
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inclusivas, un fortalecimiento del Poder Judicial, la recuperacion de la nocién
de deberes constitucionales y una adaptacion del enfoque constitucionalista
a las particularidades regionales. Es esencial que estos esfuerzos se coordinen
entre tres sujetos activos de las naciones: el Estado, la sociedad civil y la comu-
nidad internacional, con el objetivo de garantizar que los derechos y liberta-
des sean efectivos y accesibles para todos los ciudadanos. Sélo a través de un
compromiso coordinado y una visién integral del desarrollo humano sera po-
sible avanzar hacia una sociedad mas justa y democratica en América Latina.
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Resumen: En este ensayo hacemos un estudio critico de los decretos de excepcién aprobados
en la Republica de El Salvador desde 2022. Consideramos que estos decretos son una respues-
ta antijuridica para combatir la criminalidad en una nacién; son contrarios a la concepcién
del Estado constitucional; rompen todos los parametros de la convencionalidad, y estimamos
que pueden ser calificados como derecho penal del enemigo. Uno de los graves problemas
del ejemplo salvadoreno consiste en que algunos gobiernos de la regiéon podrian tener la ten-
tacién de importarlo a sus naciones, con consecuencias nefastas para la democracia y Estado
constitucional.

Palabras clave: estado de excepcion; decretos de excepcion; derecho penal del enemigo;
El Salvador.

Abstract: In this essay we develop a critical study of the emergency decrees approved in the
Republic of El Salvador since 2022. We consider that these decrees are an unconstitutional re-
sponse to combat crime in a nation; they are also contrary to the conception of a constitutional
State; they break all the parameters of conventionality, and finally we estimate that they can
be classified as enemy criminal law. One of the serious problems of the Salvadoran example
is that some governments in the region could be tempted to import it into their nations with
disastrous consequences for both democracy and constitutional State.

Keywords: exception status; emergency decrees; enemy criminal law; El Salvador.
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I. Introduccidén

En diciembre de 2023 Nayib Bukele renunci6 a la presidencia de El Salvador,
seis meses antes de concluir su mandato. Sin embargo, esto fue una estratage-
ma juridica, una simulacién, para superar la prohibicion constitucional de la
reeleccion inmediata. En 2021 la Sala de lo Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de El Salvador habia determinado que el presidente podia
optar por la reeleccién sucesiva si no ejercia el cargo seis meses antes de con-
cluir su mandato. Bukele, con fundamento en esa decision, se separ6 del car-
go y particip6 en los comicios, que gand el 4 de febrero de 2024 con mas
del 80 % de la votacion. Sus politicas de seguridad gozan de un respaldo su-
perior al 90 % de los ciudadanos encuestados. La popularidad del gobierno
de Bukele se ha basado en la imposicién de un régimen de excepcion que se
renueva desde marzo de 2022, mes con mes, y que ha reducido drasticamen-
te la criminalidad en ese pais mediante la detencion y procesamiento masivo
de personas integrantes de pandillas. En este ensayo damos cuenta de esos he-
chos y variables, porque consideremos que el “modelo Bukele” puede ser ex-
portado a otras naciones de la regién, como es el caso de Ecuador, aunque
este sea contrario a los derechos humanos y a los principios democraticos
de un derecho penal minimo.

¢Qué es un régimen de excepciéon? El régimen de excepcion se produce
en tiempos distintos a los ordinarios; en esa época los dias son aciagos, y todos
los ambitos o esferas de vida, incluyendo la juridica, se trastocan. Podriamos
hablar grosso modo de tres tiempos en relacién con el derecho: el iempo de gue-
rra, cuando se declara la guerra a una potencia extranjera; el tiempo de paz,
que es la época ordinaria en la que el Estado nacién no hace la guerra y puede
desplegar sus instituciones y ordenamiento juridico para atender las situacio-
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nes de vida comunes; y la fase denominada estado o régimen de excepcion,
que en uno de sus extremos puede coincidir con el de la guerra, aunque tam-
bién puede no dar lugar a ella. El estado de excepcion se presenta cuando
la sociedad o el Estado, o ambos, viven una profunda crisis, debido a razones
de muchos tipos: econémicas, medioambientales, sanitarias, de convulsion
social o politica, de invasion extranjera, de conflicto entre poderes o entre ni-
veles de gobierno (Cardenas Gracia, 2021).

También podemos afirmar que en cada una de las tres etapas (guerra,
paz o estado de excepcidn) el derecho es diverso y distinto. Debe sefialarse
que el derecho —constitucional y democratico— sélo es posible a cabalidad
en un estado de paz; en los estados de guerra o de excepcion, sufre alteracio-
nes muy profundas, hasta poner en duda la existencia de algunos derechos,
como ocurrié sobre todo en el mundo previo a la Segunda Guerra Mundial.
Si en esos periodos habia un auténtico derecho era porque el derecho vali-
do del tiempo ordinario se encontraba suspendido (Schmitt, 2009), o porque
los fines del derecho —justicia, libertad, igualdad o paz— se expresaban tras-
tocados o simplemente no se manifestaban. Esto quiere decir que los periodos
de excepcion o de guerra hacen muy dificil el cumplimiento y la realizacién
del derecho, en contraste con los periodos de paz.

En las teorias juridicas contemporaneas se ha realizado un importante es-
fuerzo tedrico y normativo para que —tanto en periodos de excepcién como
de guerra, y en la medida que las circunstancias lo permitan— pueda regir
un derecho propio del Estado constitucional y democratico de derecho, aun-
que sea con algunos cambios o caracteristicas distintivas. Igualmente, el dere-
cho convencional ha incrementado los estindares que en materia de derechos
humanos deben cefiir a los estados de emergencia y de excepcion. Asi mis-
mo, mediante el derecho comparado encontramos una tendencia a establecer
fuertes mecanismos de control de constitucionalidad y de convencionalidad
en la materia.

En este ensayo sostenemos que la aplicacion del régimen de excepcion
en El Salvador no se ajusta a los parametros internacionales de derechos hu-
manos contemporaneos en materia de estados de excepcion. Estos parame-
tros derivan del articulo 4o. del Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos v, en el sistema interamericano, del articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Los parametros y estandares se en-
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cuentran desarrollados, entre otros, por las siguientes decisiones y resolucio-
nes: 1) la Observacion General nam. 29 (2001, parrs. 13-16), sobre articulo
4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos, concerniente a la sus-
pension de obligaciones durante un estado de excepcidn; 2) la Opinién Con-
sultiva OC-8/87 (1987), relativa al habeas corpus bajo suspension de garantias
(articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos); y 3) la Opinién Consultiva OC-9/87 (1987), referida a las garantias
judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos).

Los parametros y estandares minimos sefialan fundamentalmente
lo siguiente:

a) Debe existir una proclamacion oficial de cualquier estado de excepcion;

b) Los estados de emergencia son excepcionales y un altimo recurso (prin-
cipio de excepcionalidad).

¢) Se debe atender a los principios de necesidad y proporcionalidad.

d) Las autoridades competentes deben justificar la proclamaciéon de cual-
quier estado de excepcidn, asi como las medidas que se adopten con fun-
damento en esa declaracion.

e) Las medidas que se adopten durante la excepcién no deben entrafiar dis-
criminacion alguna.

f) Las medidas de excepcion son temporales, nunca definitivas.

g) Se debe respetar y garantizar el caracter inalienable de ciertos derechos
humanos.

h) Se debe cumplir el principio de notificacién internacional.

1) Ciertos derechos merecen protecciéon especial como el de proteccién
judicial.

j) No podran suspenderse los siguientes principios: pro persona, no discri-
minacién, legalidad, irretroactividad de las leyes, y debido proceso, ni el
valor de la dignidad humana.

k) Las medidas de excepciéon deben basarse en el principio de propor-
cionalidad, legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no
discriminacion.

1) El fin a la suspension de derechos y garantias, en sus distintas hipotesis
debe determinarse pormenorizada y previamente.
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m) Los procedimientos de suspensiéon de derechos deben estar sometidos
a controles juridicos y politicos democraticos.

Los decretos expedidos por el gobierno de Bukele no responden
—como demostraremos en este ensayo— a la excepcionalidad que debe existir
en un régimen de esa naturaleza; no se encuentran justificados constitucional
ni convencionalmente; no son proporcionales ni necesarios; no son suscepti-
bles de control de constitucionalidad y de convencionalidad; se apoyan en la
discriminacién y estigmatizacion de personas; entrafian la suspension de de-
rechos vinculados al debido proceso, lo que no es dable suspender o restringir,
conforme al articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Ademas, son decretos que despliegan un derecho penal de autor que,
como explicaremos en el ensayo, constituyen un derecho penal del enemigo.

II. Marco tedrico para la comprension
del régimen de excepcion

1. Algunos antecedentes de la excepcionalidad,

Giorgio Agamben ha considerado que uno de los antecedentes del estado
de excepcion es el wstitium de la Republica romana, el cual describe as:

Cuando se tenia conocimiento de una situacion que ponia en peligro la Reptbli-
ca, el Senado emitia un senatus consultum ultimum por el que se pedia a los consules
y, en algunos casos, también al pretor y a los tribunos de la plebe y, en el limite,
a cualquier ciudadano, que adoptaran cualquier medida que se consideraba
necesaria para la salvacion del Estado. Este senadoconsulto se basaba en un
decreto que declaraba el twmultus y que solia dar lugar a la proclamacion de un
wstitium. (Agamben, 2010, pp. 63-64)

Tustitium significa suspension o cesacion del derecho; con él se producia
un vacio juridico, que autorizaba a un gobernante o a cualquier persona
a preparar las defensas frente a las calamidades, al margen del derecho, para
resolver el tumultus. El wstitium era diferente a la dictadura, porque no habia
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creacion de una nueva magistratura y porque el enorme poder del que dis-
frutaba el magistrado responsable no procedia de la concesion de un imperium,
sino de la suspension de las leyes. Agamben (2010, p. 72) parafrasea lo ante-
rior v, filosoficamente, sefiala que el estado de excepcion no se define segiin
el modelo dictatorial de plenos poderes (estado pleromatico), sino de la ob-
tencion del poder debido al vacio y detencion o pardalisis del derecho (modelo
kenomatico).

A partir de esta investigaciéon analogica, Agamben (2010, pp. 75-77)
establece cuatro polémicas caracteristicas: 1) el estado de excepcién no es
una dictadura —constitucional o inconstitucional, comisarial o soberana—,
sino un espacio vacio de derecho, una zona de anomia en la que todas las de-
terminaciones juridicas, sobre todo, la distincion entre lo ptblico y lo priva-
do, se encuentran desactivadas; 2) son parcialmente incorrectas las teorias
de la necesidad que ven en ésta la fuente juridica originaria del estado de ex-
cepcion, al igual que las teorias que ven en el estado de excepcion el ejerci-
cio de un derecho del Estado a la propia defensa o a la recuperacion de un
originario estado pleromatico del derecho de los plenos poderes; 3) el estado
de excepcion no es un estado de derecho sino un espacio sin derecho, aunque
no un estado de naturaleza, y 4) el estado de excepcion es un espacio en don-
de opera la politica, en donde el gobernante reviste la auctoritas y el imperium
es fluctuante.

Estas caracteristicas del estado de excepcion son polémicas porque el de-
recho contemporaneo impide el vacio o la suspension total del orden juridico.
Por ejemplo, la reforma constitucional mexicana al articulo 29 constitucional,
del 10 de junio de 2011, norma constitucional y convencionalmente el esta-
do de suspension de derechos y garantias. Asi, existen derechos y garantias
que no pueden ser suspendidos —parrafo segundo del articulo 29 constitu-
cional—. El estado de suspension se somete a un procedimiento para su apro-
bacion, en donde participan los poderes constituidos. Las decisiones que se
adoptan en el estado de excepcion son revisadas de oficio en su constituciona-
lidad por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; la suspension se somete
a los principios de constitucionalidad, proporcionalidad, legalidad, raciona-
lidad, proclamacién, publicidad y no discriminacién. El Poder Legislativo
tiene facultades para decretar el fin del periodo de suspension y el Ejecutivo
no puede vetar ese decreto. Es decir, en el derecho constitucional mexicano
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la suspension esta sometida al derecho; no hay un espacio juridico totalmente
vacio, y no se actualizan en su crudeza las notas distintivas que sefiala Agam-
ben para el estado de excepcion.

La idea moderna de una suspensiéon de la Constitucion fue introducida
en la Constitucion de 22 frimario del ano VIII (24 de diciembre de 1799).
La Constitucién del ano VIII fue consecuencia del golpe de Estado del 18
de Brumario (9 de noviembre de 1799), que acabd con la Revolucion fran-
cesa y confiri6 importantes poderes a Napoledn Bonaparte, semejantes a los
de un dictador. El articulo 22 de esa Constitucién permitia la suspension de la
Constituciéon en una regiéon o ciudad. La figura de suspension de la Consti-
tucion confluiria con el tiempo con la categoria estado de sitio (Hauriou, 2003,
pp- 130-141).

El estado de sitio fue expresamente mencionado en el Acta Adicional a la
Constitucion del 22 de abril de 1815, y reservaba su declaracion a una ley.
Desde entonces, las normas sobre el estado de sitio en Francia se han ido for-
mulando en leyes para atender momentos de crisis constitucional hasta el dia
de hoy. La principal diferencia juridica entre el estado de sitio francés y el
aleman es que en Francia lo declara el Poder Legislativo, mientras que en
la tradicién alemana el poder que determina el estado de excepcién suele
ser el jefe de Estado.

La historia constitucional francesa esta llena de ejemplos de la aplica-
ci6én del estado de excepcion, ya sea por gobiernos de derecha o de izquier-
da. En enero de 1924, cuando estaba en peligro la estabilidad del franco,
el gobierno de Poincaré solicité tener plenos poderes en materia financiera,
y después de un fuerte debate, en donde la oposicion legislativa sostuvo que el
gobierno queria eliminar sus competencias, se aprob6 una ley el 22 de mar-
zo de ese ano, que limit6 a cuatro meses los poderes especiales del gobierno
en materia financiera.

En diciembre de 1939, el gobierno francés, con el estallido de la Se-
gunda Guerra Mundial, obtuvo del Poder Legislativo la facultad de aprobar
por decreto todas las medidas necesarias para asegurar la defensa de la na-
ci6n. Durante la segunda guerra, toda la actividad legislativa francesa estuvo
en manos del Poder Ejecutivo.

La vigente Constituciéon francesa de 1958 regula en su articulo 16 —
solicitado en su redaccion por Charles de Gaulle— el estado de excepcion
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de manera peculiar, porque el peso del Poder Legislativo en su aprobacion
casi se ha desvanecido. La norma dice:

Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacién, la in-
tegridad del territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales
estén amenazados de manera grave ¢ inmediata, y el funcionamiento regular
de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la
Republica tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consul-
ta oficial con el Primer Ministro, los presidentes de las asambleas y el Consejo
Constitucional. Informara de ello a la Nacién por medio de un mensaje. Estas
medidas deberan estar inspiradas en la voluntad de asegurar a los poderes ptbli-
cos constitucionales, con la menor dilacién, los medios de cumplir con su mision.
El Consejo Constitucional serd consultado a este respecto. El Parlamento se re-
unird automaticamente. La Asamblea Nacional no podra ser disuelta durante

el ejercicio de poderes excepcionales.'

En abril de 1961, durante la crisis argelina, Gaulle recurri6 al articulo 16,
aunque el funcionamiento de los poderes pablicos no se habia interrumpido.

El origen del famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar, de 1919,
tiene sus antecedentes en el articulo 68 de la Constitucion bismarckiana y en
la ley sobre el estado de sitio de 4 de junio de 1861, que autorizaba al empe-
rador prusiano a declarar el estado de guerra (Denninger, 1996, pp. 445-485).
El articulo 48 de la Constitucién de Weimar decia:

Cuando en el Reich aleman se hayan alterado gravemente o estén en peligro
la seguridad y el orden publico, el presidente del Reich puede adoptar las me-
didas necesarias para el restablecimiento de dicha seguridad y orden publicos,
incluso con la ayuda de las fuerzas armadas. A este efecto, puede suspender
en todo o en parte los derechos fundamentales establecidos en los articulos 114,
115,117,118, 123, 124 y 153.

I Al respecto, el articulo 36 de la Constituciéon de 1958 indica que el estado de sitio sera de-
clarado por el Consejo de Ministros y no por la Asamblea Nacional.
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La Constituciéon de Weimar indicaba que una ley precisaria las faculta-
des del presidente; sin embargo, esta ley nunca llegd a aprobarse. Lo anterior
permiti6é que las facultades del presidente del Reich quedaran indetermina-
das. Por ello, la doctrina constitucional de la época habl6 de una dictadura
presidencial.

Entre 1925 y 1929, en Alemania se aplic6 en 250 ocasiones el estado
de excepcion previsto en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar. Desde
julio de 1930 Alemania habia dejado de ser una democracia parlamentaria.
Antes del ascenso de Hitler al poder, la presidencia de Hindenburg, en estado
de excepcion, fue justificada constitucionalmente por Carl Schmitt en su po-
lémica con Hans Kelsen, indicando que, al aplicar el articulo 48 de la Consti-
tucion, el presidente actuaba como un guardian de la Constitucion. Después
de la Segunda Guerra Mundial, en 1968, se reintrodujo legalmente el esta-
do de excepcién al orden constitucional que establecia la Ley Fundamen-
tal de Bonn de 1949. La ley alemana vigente regula el estado de necesidad
interna, que se justifica como una defensa de la Constitucién democratica

liberal.
2. La comprension contemporanea, de la excepcionalidad

Para Schmitt el inico que puede decidir sobre el estado de excepcidn es el
soberano, el cual tiene, con ese instrumento, la garantia Gltima del orden
del Estado. Por lo tanto, en la concepcion autoritaria de Schmitt, los esta-
dos de excepcion escapan a la regulaciéon normativa. Mas aun, la suspension
del ordenamiento juridico forma parte de la politica del gobernante, quien
tiene el poder de decretar el estado de excepcion y definir la situacion critica
a través de los medios que se estime oportunos (Schmitt, 2009).

En las concepciones democraticas la posiciéon de Schmitt es insostenible.
La tendencia en el derecho de nuestro tiempo es que los estados de excepcion
y de emergencia estén sometidos al ordenamiento juridico, y que las facul-
tades o poderes del gobernante estén limitados. En nuestro tiempo se busca
eliminar cualquier arbitrariedad en el ejercicio del estado de excepcion y re-
ducir sensiblemente las posibilidades de discrecionalidad. La excepcion y la
emergencia deben estar sometidas al derecho, a la consecucién de los dere-
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chos fundamentales, y, en la medida de lo posible, a la preservacion del prin-
cipio de division de poderes.

Schmitt, por el contrario, rechazé el normativismo kelseniano y cual-
quier posibilidad de que el estado de excepcién y/o emergencia pudiera
comprenderse juridicamente (Schmitt, 1990, pp. 99 y ss.). El entendimiento
del estado de excepcidn, para Schmitt, sélo podia abordarse politicamente,
ya sea con poderes extraordinarios o con un vaciamiento del orden juridico,
para que en el vacio actuara la politica.

Para Schmitt, el presidente del Reich estaba en libertad de atentar contra
todo el sistema de normas legales vigentes y de ponerlo a su servicio. Podia
dictar normas generales y crear por si solo, para su aplicacion e incluso eje-
cucion, nuevas instituciones especiales y organismos extraordinarios. El pre-
sidente del Reich era una suerte de dictador soberano, que reunia en sus
manos la legislacién y la aplicacion de la ley, y podia ejecutar inmediatamente
por si solo las normas. El presidente del Reich era el defensor del derecho y su
fuente suprema, al grado que podia reformar la Constitucién sin someterse
al procedimiento establecido para ello; interpretaba su contenido con efica-
cia fulminante y directa, suspendia derechos constitucionales, derogaba leyes,
y adoptaba decisiones ejecutivas (Schmitt, 2014, pp. 29 y ss).

En otras palabras, en Schmitt el estado de excepcion se caracteriza por la
desmesura en la concentracion de atribuciones en manos del ejecutivo. La au-
toridad encargada de aprobar y aplicar la ley —el Ejecutivo— es la misma.
No existen para ello, y respecto al poder del presidente del Reich, controles
constitucionales o democraticos. El Ejecutivo es una suerte de comisario de la
soberania popular y el guardian de la Constitucion (Mehring, 2014, p. 75).

En la teoria mas contemporanea del estado de excepcidn, éste impli-
ca el paso del estado de normalidad ordinaria a un estado no regular, en el
que deben asumirse dos valoraciones: la comprobacion de un estado de peli-
gro para el orden publico, la Constitucion y el Estado, y la necesidad de reac-
cionar con medidas excepcionales al peligro y/o riesgo. El asunto es delicado,
porque los poderes que comprueban el peligro, y la necesidad de enfrentarlo,
son los mismos que estan legitimados para ejecutar las medidas extraordina-
rias (Baldi, 1988, p. 620).

Suelen justificarse los estados de excepcion y de emergencia como es-
pecies del género estado de necesidad. La emergencia o la excepcionali-
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dad se caracteriza como una situacién de necesidad transitoria y accidental
que enfrenta el Estado. Los elementos de la necesidad son: a) la situaciéon
de necesidad o circunstancia factica que exige una respuesta por parte del Es-
tado; b) el acto necesario para enfrentar la situaciéon de necesidad; ¢) el su-
jeto necesitado, que es la sociedad o el Estado, y d) el derecho de necesidad,
que deriva del ordenamiento juridico y establece las condiciones y procedi-
mientos para atender la emergencia o excepcionalidad (Sagiiés, 2016, pp.
58-59).

La situacion de necesidad impone una solucién por parte del Estado,
para evitar producir un dafo grave en la sociedad. Se dice que la situacién
de necesidad involucra una hipétesis de peligro o riesgo de caracter militar,
econodmico, financiero, sanitario o politico-institucional. La situacién de ne-
cesidad significa que el peligro o riesgo no se puede enfrentar con soluciones
juridicas ordinarias o corrientes. En situaciones de necesidad, de riesgo extre-
mo, estd en juego la existencia misma de la sociedad, la estabilidad o supervi-
vencia del Estado, o el sistema politico mismo.

El acto necesario exige para realizarse un incremento en la cuota de po-
der del sujeto necesitado, y una reduccion de los derechos de los particula-
res. Generalmente, el Poder Ejecutivo adquiere competencias en detrimento
del Legislativo; por ejemplo, a través de los decretos de necesidad y urgencia,
que en el derecho comparado son leyes expedidas por el Ejecutivo sin inter-
vencion del Congreso.

En cuanto al sujeto necesitado, las doctrinas de corte autoritario sostie-
nen que es el Estado; pero en las democraticas, el sujeto necesitado no puede
ser otro que el pueblo o la sociedad. En situaciones excepcionales, el suje-
to necesitado —el pueblo— puede ejercer el derecho de resistencia contra
la opresion.

Durante algin tiempo se discuti6 si la necesidad sélo comportaba feno-
menos facticos o si también tenia contenidos juridicos. En las concepciones
antidemocraticas y anticonstitucionales la necesidad era sélo una circunstan-
cia factica; en las democraticas, la necesidad debe tener fundamentos, regula-
ci6n y fines juridicos. Las constituciones contemporaneas regulan con mejor
o menor éxito los supuestos, condiciones, procedimientos y consecuencias
del estado de necesidad que da lugar a un estado de excepcion, emergencia
o alarma.
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Se puede decir, en sintesis, que son tres las dimensiones del estado de ne-
cesidad: @) una factica, que contempla las situaciones, hechos o casos de ne-
cesidad, cual es el acto necesario impuesto por las circunstancias y quién debe
consumarlo; ) la normativa, que estudia las reglas y procedimientos de la si-
tuacion de necesidad, asi como al sujeto necesitado, el acto necesario y la cons-
titucionalidad de la actuaciéon de las autoridades que determinan y norman
el estado de necesidad; y ¢) la axiologica, que son los valores juridico-consti-
tucionales que evaltian y legitiman las situaciones de necesidad, el compor-
tamiento del sujeto necesitado, la legitimidad del acto necesario y las normas
que lo instrumentaron (Sagiiés, 2016, pp. 59-62).

¢Cudl es la justificacion del estado de necesidad? Existen dos posturas cla-
ramente distinguibles: 1) una minima o democratica, y 2) otra maxima o an-
tidemocratica. Para la postura minima, el estado de necesidad es un medio
para salvaguardar derechos fundamentales y principios democraticos que,
de otra manera, en circunstancias de crisis, no podrian tutelarse. En la pos-
tura minima, el estado de necesidad no es un instrumento al servicio del go-
bernante sino al servicio de las personas y sus derechos. Por ello el derecho
de necesidad debe ¢jercerse proporcional y razonablemente, para que no de-
genere en arbitrariedad o injusticia. En esta concepcién minima, el estado
de necesidad y sus especies (excepcioén, emergencia, alarma, etcétera) deben
encuadrarse en valores y limitaciones constitucionales.

En la vision autoritaria o maxima, el estado de necesidad (y sus espe-
cies) afirma que los fines del Estado —su existencia y sus proyecciones a tra-
vés de las razones de Estado— se encuentran por encima de los derechos
de las personas. El principe puede disponer del cuerpo y los bienes de los
subditos en todo momento; y atin mas, puede asesinar a sus parientes y/o
aliados si con ello conserva o realiza los fines del Estado. La necesidad jus-
tifica las guerras de conquista o las guerras preventivas de nuestra época.
La necesidad obliga al principe a violar acuerdos y alianzas, ya que es mejor
que rompa un tratado a que haga perecer a su pueblo. La necesidad, en esta
concepcién maxima, esta exenta de cualquier control ético.

En nuestros dias no puede admitirse un estado de excepcién opuesto
o ajeno a la Constitucién. El derecho de excepcion (de emergencia, alarma,
sitio, etcétera) no puede afectar los principios fundamentales de la Consti-
tucién; tampoco puede crear poderes superiores o ajenos a la Constitucion,
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ni suspender su vigencia. En los Estados constitucionales y democraticos
de derecho, los estados de excepcion y de emergencia son instituciones regu-
ladas y limitadas por los principios democraticos, la dignidad de las personas
y los fines del Estado constitucional (Baldi, 1988, p. 620).

Los estados de excepcion y de emergencia, de acuerdo al orden constitu-
cional de cada Estado, pueden justificar afectaciones al principio de divisién
de poderes y limitaciones y/o restricciones transitorias a los derechos funda-
mentales. Durante los estados de excepcion y de emergencia puede existir
un trastocamiento constitucionalmente autorizado de las reglas de distribu-
ci6on (horizontal y/o vertical) de competencias.

El derecho a promulgar estados de excepcion, emergencia y alarma, aun-
que no estuviera expresamente reconocido en el orden constitucional, debe
entenderse como un derecho constitucional implicito, que se justifica porque
sirve para salvaguardar los fines constitucionales tltimos. En el derecho a pro-
mulgar estados de excepcion y de emergencia se produce una subordina-
ci6n de las reglas del derecho positivo a la ley fundamental de la subsistencia
del orden constitucional. Lo importante en todos los casos es tener muy claro
que el derecho a la excepcién y/o emergencia reclama una interpretacion
de las normas constitucionales conforme a la logica de la necesidad y no
a una logica de la normalidad.

III. Una panoramica al régimen
de excepcién en El Salvador

La Constitucién de la Republica de El Salvador, vigente desde el 23 de di-
ciembre de 1983, regula el régimen de excepcion en sus articulos 29, 30, 31y
131, ordinal 27, en los siguientes términos:

Articulo 29. En casos de guerra, invasion del territorio, rebelién, sedicién, ca-
tastrofe, epidemia u otra calamidad general, o de graves perturbaciones del or-
den publico, podran suspenderse las garantias establecidas en los articulos 5,
6 inciso primero, 7 inciso primero y 24 de esta Constitucion, excepto cuando
se trate de reuniones o asociaciones con fines religiosos, culturales, econémicos

o deportivos. Tal suspension podra afectar la totalidad o parte del territorio de la
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Reptblica, y se hara por medio de decreto del Organo Legislativo o del Organo
Ejecutivo, en su caso.

También podran suspenderse las garantias contenidas en los articulos 12 in-
ciso segundo y 13 inciso segundo de esta Constitucién, cuando asi lo acuerde
el Organo Legislativo, con el voto favorable de las tres cuartas partes de los dipu-
tados electos; no excediendo la detenciéon administrativa de quince dias.

Articulo 30. El plazo de suspension de las garantias constitucionales no ex-
cedera de 30 dias. Transcurrido este plazo podra prolongarse la suspension,
por igual periodo y mediante nuevo decreto, si contintian las circunstancias
que la motivaron. Si no se emite tal decreto, quedaran establecidas de pleno de-
recho las garantias suspendidas.

Articulo 31. Cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron la sus-
pension de las garantias constitucionales, la Asamblea Legislativa, o el Consejo
de Ministros, segin el caso, debera restablecer tales garantias.

Articulo 131. Corresponde a la Asamblea Legislativa: Suspender y resta-
blecer las garantias constitucionales de acuerdo con el articulo 29 de esta Cons-
titucién en votaciéon nominal y publica, con los dos tercios de los votos, de los
Diputados clectos (ordinal 27).

Con fundamento en esas normas constitucionales, desde el mes de marzo
de 2022 se estableci6 un régimen de excepcion en El Salvador para enfren-
tar la violencia de las pandillas, el cual se ha venido prorrogando mes con
mes hasta la actualidad. El primer decreto legislativo que autorizé el régi-
men de excepcidn, el nimero 333, aprobado el 26 de marzo de 2022 por la
Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, se fundamenté en los
articulos constitucionales mencionados, mas el articulo 27 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Las razones que motivaron el decreto
consideraron las graves perturbaciones del orden publico que vive El Salva-
dor, debido al incremento de homicidios que afectaban a la poblacion y po-
nian en riesgo la vida de los habitantes.

El articulo primero de esa resolucion sefiala que: “El presente decreto tie-
ne por objeto facilitar las herramientas y mecanismos juridicos a las institucio-
nes de Seguridad Puablica, Policia Nacional y Fuerza Armada de El Salvador,
para restablecer el orden y la seguridad ciudadana y el control territorial”.
En el articulo 20. se declara que el régimen de excepcién es valido en todo
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el territorio nacional derivado de las graves perturbaciones al orden pablico
por grupos delincuenciales. En el tercer precepto se establece un mecanismo
de coordinacion entre los Ministerios de Justicia y Seguridad Puablica, de la
Defensa Nacional, y al Director de la Policia Nacional Civil para dar cumpli-
miento al decreto. El articulo cuarto determina la suspension por treinta dias
a nivel nacional de los derechos y garantias constitucionales regulados en los
articulos 70., 12 inciso segundo, 13 inciso segundo, y 24, en relacién con el
articulo 131 ordinal 27, y articulo 29, todos de la Constitucién de la Repuabli-
ca. Finalmente, el articulo 5o. establece la vigencia a partir de la publicacién
del decreto en el Diario Oficial, sehalando que sus efectos tendran una vigencia
de treinta dias (Diaz Trujillo Portilla, 2024).

El decreto legislativo anterior sucesivamente se ha prorrogado mes a
mes —hasta el 9 de abril de 2024, fecha de entrega de este ensayo— median-
te las siguientes disposiciones legislativas:

1) El decreto 358, publicado el 25 de abril de 2022.

2) El decreto 396, publicado el 25 de mayo de 2022.

3) El decreto 427, de fecha 21 de junio de 2022, en el que se alude a 40,000
capturas de personas realizadas.

4) El decreto 454, publicado el 21 de julio de 2022.

5) El decreto 476, publicado el 17 de agosto de 2022, que indica la reali-
zaciéon de 49,000 capturas a esa fecha y la reduccion de homicidios a 1
por 100,000 habitantes.

6) El decreto 503, publicado el 14 de septiembre de 2022, indicandose en ¢l
52,000 capturas y senalando que El Salvador presenta las tasas mas bajas
de criminalidad desde que se cuenta con registros en El Salvador.

7) El decreto 530, publicado el 14 de octubre de 2022, que menciona
que ascienden a 54,000 las capturas de las personas vinculadas al crimen
y que se mantiene una reduccion de las tasas de criminalidad.

8) El decreto 569, publicado el 15 de noviembre de 2022 que alude a 57
capturas realizadas.

9) El decreto 611, publicado el 14 de diciembre de 2022.

10) El decreto 644, publicado el 12 de enero de 2023, que prorroga como
los demas el régimen de excepcion y argumenta a favor de su eficacia
en la reduccién de la criminalidad.
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11) El decreto 661, publicado el 15 de febrero de 2023.

12) El decreto 687, publicado el 15 de marzo de 2023 que contabiliza 65,000
capturas de personas integrantes de pandillas criminales.

13) El decreto 719, publicado el 13 de abril de 2023, que menciona 67,000
capturas.

14) El decreto 738, publicado el 16 de mayo de 2023.

15) El decreto 765 publicado el 14 de junio de 2023.

16) El decreto 797, publicado el 12 de julio de 2023, que alude a 71,000 cap-
turas de personas integrantes de las bandas criminales, y sefiala que du-
rante el gobierno de Bukele ha habido 401 dias sin homicidios.

17) El decreto 805, publicado el 10 de agosto de 2023, el que menciona
72,000 personas detenidas y 420 dias sin homicidios.

18) El decreto ntimero 843, publicado el 13 de septiembre de 2023, mencio-
na 72,600 personas detenidas y 440 dias sin homicidios.

19) El decreto 865, de fecha 11 de octubre de 2023, senala 73,000 personas
capturadas y 460 dias sin homicidios.

20) El decreto nimero 888, publicado el 8 de noviembre de 2023, menciona
73,800 individuos detenidos y 477 dias sin homicidios, y extiende hasta
el 12 de diciembre de 2023 el régimen de excepcién.

21) El decreto 906, publicado el 7 de diciembre de 2023.

22) El decreto 933, publicado el 10 de enero de 2024.

23) El decreto 946, de 9 de febrero de 2024.

24) El decreto 964, de 8 de marzo de 2024.

23) El decreto 993, de 9 de abril de 2024, que tendra efectos hasta el 10
mayo de 2024, y que estima que se han detenido 78,175 personas.

A nivel interno, en El Salvador se habian promovido acciones de incons-
titucionalidad, previamente a los decretos de régimen de excepcion citados,
para valorar la constitucionalidad de la prolongacion de los regimenes de ex-
cepcion a la luz del articulo 30 de la Constitucion salvadorefa. La Sala Cons-
titucional de ese pais, al resolver la acciéon de inconstitucionalidad 21/2020,
de fecha 8 de junio de 2020, determiné que

si transcurrido ese plazo de 30 dias continta la circunstancia que motivo el régi-

men de excepcion, es posible prolongar con la debida razonabilidad la suspen-
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si6n de derechos fundamentales mediante un nuevo decreto de una duracién
que no exceda esos mismos 30 dias. Ahora bien, del texto de esa frase del ar-
ticulo 30 constitucional no se infiere que la prolongaciéon deba limitarse por una
sola vez (como si lo haria una frase como “por una sola vez”, “por dltima vez”,
etc.). Ella solo sugiere que la prérroga debe respetar el limite temporal maximo
de vigencia del decreto de adopcién del régimen de excepcién, pero en modo al-
guno debe entenderse que las prorrogas sucesivas estan prohibidas. Estas son ad-
misibles siempre que continden las circunstancias que motivaron la suspension

de derechos.

Esa decision, puramente gramatical, ha servido para justificar las pro-
rrogas sucesivas de los regimenes de excepcion en El Salvador. Las instancias
supranacionales de derechos humanos han mostrado una grave preocupa-
ci6n por ello. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién
IDH, 2023), en un comunicado publicado el 6 de abril de 2023, llam¢ a El
Salvador a restablecer la plena vigencia de los derechos y garantias suspendi-
dos durante los tltimos 12 meses. La Comisién IDH urge al gobierno de El
Salvador a respetar los derechos humanos en la adopcion de las medidas para
la prevencién, control y respuesta a la criminalidad, asi como a investigar,
procesar y sancionar las actividades delictivas. A la Comision IDH le preo-
cupa la suspension del articulo 12, inciso segundo, que se refiere al derecho
de la persona detenida a ser informada de manera inmediata y compren-
sible de sus derechos y las razones de su detencion, y a los derechos de no
ser obligada a declarar y de contar con asistencia de defensor en las diligen-
cias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos
judiciales. También le inquieta la suspension del articulo 13, inciso segundo,
de la Constitucion, que dispone un plazo maximo de 72 horas para la deten-
ci6n administrativa y la consigna de la persona detenida al juez competente
dentro de ese plazo, con las diligencias que hubiera practicado. En cuanto
a la suspension del articulo 24 de la Constitucion, le provoca desazén que no
se garantice la inviolabilidad de la correspondencia y que se puedan realizar
intervenciones en las telecomunicaciones.

En esa comunicacion la Comision IDH destaca que el Estado salvadore-
1o se esta enfrentando no al crimen comn, sino a una criminalidad especial,
que implica la afectaciéon sistematica a toda la poblacion. También resalta
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el nimero de personas detenidas, y el dato en esa fecha —del comunicado—
de 188 dias sin homicidios. Sin embargo, considera que la aplicacion del ré-
gimen de excepcioén de manera indefinida no es el mecanismo adecuado para
enfrentar al crimen.

Entre los argumentos de la Comision IDH para reprochar al Estado Sal-
vadorefio encontramos los siguientes: @) 1a suspension de derechos y garan-
tias, conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es una
medida excepcional, no permanente; 5) de acuerdo con el articulo 27.1 de la
Convenciéon Americana, debe estudiarse y justificarse exhaustivamente si el
caso de El Salvador actualiza los supuestos que posibilitan convencionalmen-
te el régimen de excepcion; ¢) en los estados de excepcion, los gobernan-
tes no deben gozar de poderes absolutos; d) las garantias judiciales previstas
en la Convencion —articulo 8— y de proteccion judicial —articulo 25— de-
ben mantenerse atn en estados de excepcion; ¢) a la fecha del comunicado,
el 90 % de las personas detenidas tuvieron prision preventiva, y sobre esa cir-
cunstancia se han expresado multiples denuncias y abusos sobre las detencio-
nes y las diligencias practicadas, y /) la problematica de la criminalidad debe
atenderse mediante el fortalecimiento de la participacion democratica y en
las politicas centradas en la proteccién de la persona humana.

Igualmente, expertos de la ONU, el 22 de mayo de 2023, expresaron
su consternacion ante la renovacion continua del estado de excepcion en El
Salvador. Pidieron que el estado de excepcion se derogue inmediatamente
y que se revisen los amplios poderes de las autoridades salvadorenas para
aplicarlo. En particular, estimaron que los detenidos no reciben un juicio jus-
to; que las detenciones son arbitrarias, por sospecha, y que algunas de ellas
constituyen desapariciones forzadas de corta duraciéon. También manifesta-
ron que el concepto de “delito flagrante permanente” es contrario a derechos
humanos, porque permite el arresto de personas sospechosas de pertenecer
a pandillas sin una orden judicial. Por otra parte, las audiencias iniciales
son masivas, y los jueces resuelven sobre la legalidad de los arrestos de has-
ta 500 personas a la vez. Los juicios también suelen ser masivos. Por ello,
los expertos de la ONU aprecian que las audiencias y los juicios masivos,
a menudo realizados de manera virtual, socavan el derecho a la defensa y a
la presuncion de inocencia. Iinalmente, que el uso excesivo de la prisién pre-
ventiva, la prohibicién de medios alternos de soluciéon de conflictos, los juicios
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en ausencia, y practicas como la de usar jueces sin rostro y testigos de referen-
cia, atenta contra los derechos y garantias del debido proceso (The Office
of High Commissioner for Human Rights [OHCDH], s. £.).

El régimen de excepcién en El Salvador y sus prorrogas han provocado
también inquietudes relacionadas con la corrupcion, porque se ha limitado
el derecho de acceso a la informacién publica que se encuentra normado
en El Salvador mediante la Ley de Acceso a la Informacién Pablica de 2011.
Con motivo del régimen de excepcion, la confidencialidad en la gestion pu-
blica se ha convertido en la regla y no en la excepciéon.” Ni la prensa ni la
sociedad ha tenido acceso a la informacién integral sobre las politicas de se-
guridad, como el Plan de Control Territorial, que es un elemento angular
del régimen de excepcion. La Policia Nacional Civil también declar6 bajo
reserva la informacion de homicidios y victimas del delito de desaparicion.
En cuanto a las compras gubernamentales, la Asamblea Legislativa ha apro-
bado durante el régimen de excepciéon decretos que permiten al gobierno
administrar los fondos ptblicos sin respetar la Ley de Adquisiciones y Con-
trataciones de la Administraciéon Pablica. Las declaraciones patrimoniales
de los altos funcionarios publicos igualmente se encuentran bajo reserva en el
estado de excepcion. En cuanto a los titulares de las instituciones de control
tanto en la Administracién —contralorias— como en el Poder Judicial —la
Sala Constitucional— son personas cercanas al presidente Bukele. El mayor
nimero de compras gubernamentales se realiza mediante el procedimiento
de adquisicién directa. Durante el estado de excepcion se comenzd a cons-
truir un nuevo centro penal, sin que se tenga informacioén sobre sus costos
y gestion administrativa. Al mismo tiempo, Bukele ha ordenado la construc-
cién de dos megaproyectos en la opacidad: un nuevo aeropuerto y el tren
del Pacifico. Los fondos internos y externos, para financiar las politicas de se-
guridad y las politicas puiblicas, son desconocidos en general por la sociedad.

Respecto a la politica de seguridad, esta se apoya sistematicamente en la
estigmatizacion, persecucion y represion de las personas. Existe una cultura
de abuso del poder. Un derecho penal de autor, basado en la supuesta peli-

2 Pronunciamiento de Ana Maria Méndez-Dardon al registro de la audiencia del Estado de
excepcion en El Salvador, el 12 de diciembre de 2022, en la Comisién de Derechos Huma-
nos Tom Lantos del Comité de Asuntos Exteriores de la Camara de Representantes de los
Estados Unidos.
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grosidad de las personas. El uso de la fuerza se encuentra normalizado como
método generalizado de control social, el cual es empleado por la Policia
Nacional Civil, las fuerzas armadas, y el Poder Judicial. Los mandos de las
fuerzas armadas y policiacas exigen a los agentes del orden una cuota de de-
tenciones al dia; naturalmente, la poblacién mas detenida surge de vagos,
ebrios, drogadictos, rockeros, entre otros.

El régimen de excepcién, que tiene por fin reducir la violencia y los de-
litos de las pandillas, se ha ejercido para reprimir a otras personas ajenas
a ellas; por ejemplo, disidentes que han cuestionado otros temas, como el uso
del bitcoin y el posible fraude financiero del gobierno (Mario Gémez). Tam-
bién se detuvo a Luis Alexander Rivas por publicar en redes sociales fotogra-
fias de hermanos del presidente acompanados por guardaespaldas.

La prensa internacional ha destacado que entre los detenidos no todos
son pandilleros. Muchas personas privadas de su libertad son en realidad ac-
tivistas y defensores de los derechos humanos. Existen en esas detenciones
motivaciones politicas. El propio gobierno de Bukele ha reconocido oficial-
mente que aproximadamente 6000 personas han sido detenidas injustamente;
aunque no hay certeza en esos datos. También se ha sefialado que el régi-
men de excepcion sirve a propositos ocultos. Uno de ellos, tal vez el mas im-
portante, es revertir la prohibiciéon a la actividad minera extractiva que esta
vigente en El Salvador desde 2017. Activistas como Alfredo Leiva indican,
para probar lo anterior, que el gobierno de Bukele cre6 una Direcciéon Gene-
ral de Energia, Hidrocarburos y Minas, con facultades para otorgar permi-
sos para la exploracion y explotacion de la actividad minera. En se sentido,
en mayo de 2021, de una manera inicialmente opaca, el gobierno de El Salva-
dor se uni6 a un foro internacional con sede en Canada que promueve la mi-
neria. Los activistas salvadorefios contintian su lucha contra empresas mineras
extractivas trasnacionales como Pacific Rim y Oceana Gold; pero el gobier-
no de Bukele no estd de su lado, y en distintas ocasiones ellos o sus familia-
res son detenidos bajo el amparo del régimen de excepcion (Zedryk, 2023).

Las personas acusadas de pandillerismo han sido en lo general detenidas
de manera arbitraria, sin que se respeten sus derechos y garantias judiciales.
En las prisiones, las personas privadas de su libertad no gozan de los derechos
a una alimentaciéon adecuada, de acceso al agua potable, a la salud, al traba-
jo, a la capacitacion, al deporte, ni se protegen en general sus derechos hu-
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manos. Hay datos que exponen muertes por tortura y negligencia médica.
Las posibilidades de reinsercién social son totalmente nulas e impensables.

El discurso dominante en El Salvador defiende al régimen de excepcién
y a sus prorrogas, asi como a la represion, el incremento de delitos y pe-
nas, y a la cultura carcelaria como tnico instrumento para resolver la cri-
minalidad. A la par, se favorecen los mecanismos que restringen el control
y la transparencia en la administracién publica para estimular la corrupcién.
En El Salvador la teoria y practica de los derechos humanos son un suefio,
una utopia. Prevalece un estado policiaco-militar que fortalece la concentra-
ci6n de poder en las manos del presidente Bukele y su equipo de gobierno
inmediato, lo que es contrario al principio de division de poderes y a los prin-
cipios democraticos. No obstante la gravedad de todo lo anterior, Bukele tie-
ne, segn las encuestas una aprobacién del 93 % de la poblacién, y la mayoria
de ésta se muestra muy satisfecha con su gobierno. ¢Sera el régimen de excep-
cion la respuesta a los problemas de inseguridad en otras partes del mundo,
principalmente en América Latina?

IV. El régimen de excepcidén de El Salvador,
los estandares internacionales de derechos
humanos y el derecho penal del enemigo

Para estar en posibilidad de comprender este apartado debemos acudir
en primer término al derecho internacional de los derechos humanos: en el
ambito universal, al articulo 4 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos; y en el sistema interamericano, al articulo 27 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. A partir de este derecho supranacio-
nal se debe entender que la interpretacion de las normas, una vez aprobadas,
debera ser restrictiva para afectar en menor grado los derechos fundamen-
tales de las personas en un estado de excepcion; ademas de cumplir con los
siguientes estandares minimos:

1) Proclamacion oficial de cualquier estado de excepcion.
2) Principio de excepcionalidad.
3) Atender a los principios de necesidad y proporcionalidad.
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4) Que las autoridades competentes justifiquen la proclamacién de cual-
quier estado de excepcion y las medidas que se adopten con fundamento
en esa declaracion.

5) Que las medidas que se adopten no entranen discriminacion alguna.

6) La temporalidad precisa de las medidas adoptadas.

7) Caracter inalienable de ciertos derechos humanos.

8) Otros criterios sustantivos para proteger en especial algunos derechos
como el de proteccion judicial.

9) Cumplir con la notificaciéon internacional (Opinién Consultiva, OC-
8787, 1987; Opinion Consultiva, OC-9/87, 1987).

La legislacion secundaria del articulo 29 de la Constitucion de El Sal-
vador, que atn no existe, se deberia encargar de precisar los supuestos
que pueden dar lugar al régimen de excepcion. La ley podria detallar los pro-
cedimientos para cuando sea apruebe este régimen, ya sea por un tiempo
limitado, mediante prevenciones generales, y sin que la suspensién o restric-
cibén se contraiga a determinada persona, precisando si se aplicara en todo
el territorio nacional o s6lo en alguna parte de €l.

Existen derechos y garantias que —segun el articulo 27 de la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos— no pueden suspenderse durante
los regimenes de excepcion, como son los siguientes: 1) la no discriminacion;
2) el reconocimiento de la personalidad juridica; 3) la vida; 4) la integridad
personal; 5) la proteccién de la familia; 6) el nombre; 7) la nacionalidad;
8) los derechos de la nifiez; 9) los derechos politicos; 10) las libertades de pen-
samiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; 11) el princi-
pio de legalidad y retroactividad; 12) la prohibicién de la pena de muerte;
13) la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre, y 14) la prohibicion de la
desaparicién forzada y la tortura.’

La teoria juridica en la materia nos sefiala que tampoco podran suspen-
derse los siguientes principios: pro persona, no discriminacion, legalidad, irre-

3 El articulo 29 de la Constitucién mexicana afiade al articulo 27 de la Convencién como
derechos “insuspendibles”, el derecho a la no discriminacion, la prohibicion de la desapa-
ricion forzada y la tortura.
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troactividad de las leyes y debido proceso; ni el valor de la dignidad humana
(Cruz Villalén, 1980).

Las medidas que se dicten con motivo de la suspensiéon de garantias de-
ben tomar en cuenta la gravedad y la naturaleza del caso. Por eso, las medidas
se deben basar en el principio de proporcionalidad, legalidad, racionalidad,
proclamacioén, publicidad y no discriminacién.

El fin a la suspensién de derechos y garantias, en sus distintas hipotesis,
debe determinarse de manera previa y pormenorizada en la ley —lo que en
El Salvador no ha acontecido—, para que todas las medidas legales y admi-
nistrativas dictadas durante la excepcién queden sin efecto de manera inme-
diata una vez concluidas las situaciones extraordinarias que le dieron origen.
Seria importante que la ley, que en su momento se dictara en El Salvador,
seflalara que el titular del Ejecutivo no posee veto para oponerse al eventual
decreto del Congreso que ponga fin a la suspension de derechos y garantias.

Para garantizar la constitucionalidad y convencionalidad de las medidas
de excepcion seria fundamental que la Sala de lo Constitucional de El Salva-
dor acompafiara los procesos de excepcion. Para ello se deben establecer pla-
zos y procedimientos en la ley para que esa Sala, de oficio e inmediatamente,
revise la constitucionalidad y la validez juridica de los decretos que se emitan
con motivo del régimen de excepcion.*

La cuestién mas importante en los regimenes y estados de excepcion
consiste en someter a derecho y a controles juridicos y politicos democraticos
la suspension de derechos y garantias (Salazar Ugarte, 2013, pp. 229-260).
El garante de la Constitucién, aun durante los estados de excepcioén, debe
ser exclusivamente la Sala de lo Constitucional, y no el Ejecutivo o algin otro
poder o instancia.

Se puede afirmar que durante la guerra o en el régimen de excepcion,
el derecho es diverso y distinto al de los periodos de paz. Por lo tanto, estima-
mos que el derecho —constitucional y democratico— s6lo es posible plena
y totalmente en el estado de paz, pues en los estados de guerra o de excepcién
el derecho sufre alteraciones muy profundas.

+ En el derecho constitucional comparado, uno de los temas en los que se insiste con mayor
ahinco, es en el control de constitucionalidad y convencionalidad a los estados de emer-
gencia y de excepcion. Véase, entre otros, Zovatto (1987); Garcia Belatinde (1984); Gallon
(1979); Garcia Villegas y Uprimny (2000).
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Sin embargo, en las teorias del Estado constitucional y democratico
del derecho contemporaneas, atin en estados de excepcion o de guerra, el de-
recho debe intervenir y normar esas situaciones atipicas, para que se preser-
ven y garanticen los derechos humanos y los principios democraticos. Hoy en
dia no son admisibles teorias como la de Schmitt, que aludian a la suspen-
sion total del derecho, o de los principios democraticos, durante los periodos
de excepcién (Valim, 2018, pp. 438-461).°

Los estados de excepcion revisten gradualidades. Por eso, en el derecho
comparado es habitual que se distingan diversas etapas: de guerra, de si-
tio, de emergencia, de alarma, etcétera. En el derecho mexicano, por ejem-
plo, también existen gradaciones: la suspension de derechos y garantias
del articulo 29 constitucional; el estado de emergencia sanitaria que recono-
ce el articulo 73, fraccion X VI, de la Constitucion; y los diversos mecanismos
de intervencién federal, entre ellos, el previsto en el primer parrafo del arti-
culo 119 constitucional, ademas de la declaracién de guerra reconocida en el
articulo 73, fraccion XII, y 89, fracciéon VIII, de la Constitucion.

Cada una de las etapas o categorias de la excepcién exige una regulacion
diversa, que debe atender a las necesidades provocadas por la gravedad de los
hechos y a los riesgos y amenazas que corre la sociedad, el Estado constitu-
cional y la democracia.

Los estados de crisis deben tener una comprension juridica adecuada.
Al no tenerla, la actuacion del titular del Ejecutivo y de otras autoridades,
se presta a excesos de poder que violan los principios de division de poderes,
los fundamentos democraticos y los derechos humanos.

Es necesario contar con un derecho democratico, y compatible con los
derechos humanos, para contemplar la promulgacién de los diversos estados
de excepcion y sus variantes. El derecho de El Salvador, hoy en dia, no tiene
respuestas integrales para enfrentar la excepcionalidad.

En El Salvador el régimen de excepcién, en su decreto inicial y sus pro-
rrogas, no cumple los parametros internacionales de derechos humanos
y constituye derecho penal del enemigo por las siguientes razones:

5 Se debe tener también mucho cuidado con las derivas neoliberales de los estados de excep-
ci6én y de emergencia, para evitar que el poder o las riquezas se concentren en unos cuantos
y se genera una mayor desigualdad socioecondémica.
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1) Los decretos que determinan el régimen de excepcion no derivan de una
ley secundaria de la Constitucién salvadorefia, que permita precisar
y justificar los supuestos puntuales del régimen de excepcién a favor
de los ciudadanos.

N
=

Las prorrogas mensuales del régimen de excepcion contradicen el prin-

cipio de excepcionalidad de la medida.

3) Ninguno de los decretos que autoriza el régimen de excepcién argumen-
ta en torno a los principios de idoneidad, necesidad y estricta proporcio-
nalidad de las medidas, en su relacién con los derechos fundamentales.

4) La argumentacion juridica desarrollada en los decretos para justificar
las medidas de excepcion es muy débil.

5) Los decretos del régimen de excepcion tienden a discriminar a las
personas —“los pandilleros”— por sus cualidades, lo que constituye
un derecho penal de autor. En efecto, se detiene a esas personas no por
sus conductas sino porque son pandilleros; se les estigmatiza.

6) Se desconoce a la fecha cual sera la temporalidad del régimen de excep-
ci6n. No existe una temporalidad precisa y exacta, parece una medida
indefinida.

7) Por la informacién que reportan la Comisiéon IDH y los medios de co-
municacion, ciertos derechos fundamentales —vinculados a las garantias
judiciales, al debido proceso, a la presuncion de inocencia, a la defensa,
entre otros— se encuentran suspendidos, lo que es contrario al articulo
27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

8) Se desconoce si el Estado de El Salvador ha notificado formalmente
de los regimenes de excepcién a la comunidad internacional, en particu-
lar ala ONU, la OEA, la Comisiéon IDH y la Corte IDH.

9) Son alarmantes los hechos conocidos relacionados con desapariciones
forzadas y la torturas.

10) El valor de la dignidad humana es totalmente desconocido, principal-
mente respecto de las personas privadas de su libertad, que no tienen
acceso al agua, a la alimentacion, a la salud y a otros derechos fundamen-
tales. La reinsercion social es una quimera.

11) Son muy débiles y secundarios los mecanismos de control de constitu-

cionalidad y convencionalidad respecto a la aprobacion de los decretos

de excepcién y su respectiva aplicacion.
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12) El régimen de excepcién en El Salvador no esta sometido plenamente
a derecho y a controles juridicos —constitucionalidad y convencionali-
dad— vy politicos democraticos.

13) El régimen de excepcién en El Salvador ha servido para fortalecer y con-
centrar el poder en el presidente de la Republica y vulnerar el principio
de division de poderes.

14) Las detenciones indiscriminadas y los juicios colectivos que se desahogan
sin respetar el debido proceso favorecen las aprehensiones y los procesa-
mientos de personas inocentes, principalmente de activistas y defensores
de derechos humanos.

15) El régimen de excepcién en El Salvador tiene aristas oscuras que favore-
cen la corrupcion gubernamental, las restricciones a la transparencia y el
favorecimiento de politicas neoliberales destinadas a explotar los recur-
sos naturales de ese pais, fundamentalmente en el ambito de la mineria.

V. El régimen de excepcion de El Salvador
como derecho penal del enemigo

La logica del “derecho penal del enemigo” no puede aceptarse en un Estado
constitucional y democratico de derecho. Eugenio Ratl Zaffaroni dice que

La admision juridica del concepto del enemigo en el derecho (que no sea es-
trictamente de guerra) siempre ha sido, logica e histéricamente el germen
o primer sintoma de la destruccién autoritaria del estado de derecho... La peli-
grosidad y su ente portador —peligroso— o enemigo 6nticamente reconocible
proveniente de la mejor tradicion positivista y mas precisamente garofaliana...
El desarrollo coherente del peligrosismo, antes o después, acaba en el campo
de concentracion|...] el concepto juridico de enemigo s6lo es admisible en un
estado absoluto. (Zaffaroni, 2006)

Segin Giinther Jakobs (2003, p. 47), el derecho penal del enemigo se ca-
racteriza por: 1) un amplio adelantamiento de la punibilidad (la perspectiva
del ordenamiento juridico penal es prospectiva); 2) las penas previstas son des-
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proporcionadamente altas, y 3) determinadas garantias procesales son relati-

vizadas o incluso suprimidas.

1)

2)

4)

2

8)
9)

10)
11)

12)

El derecho penal del enemigo se significa porque:

Constituye una reacciéon de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especialmente peligrosos —las pandillas en El Salvador—.
Con este instrumento el Estado no habla o se comunica con sus ciu-
dadanos sino amenaza a sus enemigos —asi se considera a ciertos
ciudadanos—.

Campos importantes del derecho penal del enemigo: se crea un dere-

cho penal para unos, esto es, un derecho penal distinto al del resto de las

personas.

No se dirigen con prudencia ni se comunican con frialdad operaciones

de combate, sino que se desarrolla una cruzada contra malhechores ar-

chimalvados —las pandillas—.

Se trata mas de “enemigos” en un sentido seudoreligioso que en la acep-

ci6n tradicional (militar) del término.

El derecho penal del enemigo es una combinacion de:

a) Punitivismo (la idea del incremento de la pena como tnico instru-
mento de control de la criminalidad).

b) Derecho penal simbélico (la tipificacién penal como mecanis-
mo de creaciéon de identidad social; por el que se estigmatiza a las
pandillas).

En la base de la tipificacion penal, no sélo estd un determinado “hecho”,

sino también otros elementos que sirven a la caracterizacion del autor

como perteneciente a la categoria de los enemigos.

El derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion general

positiva), sino demoniza determinados grupos infractores.

El derecho penal del enemigo no es un derecho penal del hecho, sino

de autor.

El derecho penal minimo no es considerado en esta teoria.

La peligrosidad del delincuente es ponderada como consecuencia de la

abolicion del principio de proporcionalidad.

Las atribuciones o facultades a la policia son excesivas.
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13) Las pruebas de descargo por parte de los agentes encubiertos rebasan
los limites de los derechos del reo.

14) El esquema bélico del derecho penal de enemigo contradice radicalmen-
te la idea misma del derecho penal en todos sus elementos y momentos,
primeramente, en el modo de concebir el tipo penal, y, luego, en la con-
cepci6n del juicio.

15) Las penas privativas de libertad se ponderan como mecanismos adecua-
dos para cubrir las necesidades de proteccion juridica y la neutralidad
de los delincuentes peligrosos.

El derecho penal del enemigo propone en sintesis: un Estado policiaco
y no un Estado de derecho; no constituye un derecho garantista o minimo,
sino maximo; no incluye a los ciudadanos infractores para rehabilitarlos sino
que los excluye del tejido social; no forma parte del derecho penal ordinario
sino que es un derecho de excepcion; no busca corregir o rehabilitar sino eli-
minar; no es consecuente con la dignidad de las personas sino que destruye
la dignidad; no maximiza derechos humanos sino que los minimiza; es propio
de regimenes antidemocraticos y, por tanto, no es compatible con el Estado
constitucional. El derecho penal del enemigo es un derecho para la venganza,
donde el Estado es esencialmente el enemigo de ciertos ciudadanos (Carran-
cay Rivas, 2010, pp. 73 y ss.).

La situacion vigente en El Salvador responde en todos sus extremos al de-
recho penal del enemigo. Ya hemos mencionado algunos, aqui puntualizo
los mas importantes: 1) no hay excepcionalidad en los decretos, y las prorro-
gas indefinidas nos muestran que el régimen de excepcién no es un instru-
mento transitorio; 2) los decretos de excepcion carecen de justificacion, no se
fundamentan en los principios de idoneidad, necesidad ni proporcionalidad,
3) los decretos estan dirigidos a un grupo de la sociedad salvadorena, “los
pandilleros”, lo que da base a un derecho penal de autor y no de acto; 4) exis-
te un menoscabo inadmisible de derechos fundamentales en contra del ar-
ticulo 27 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (debido
proceso, presuncion de inocencia, defensa justa, etcétera); 5) en las prisio-
nes se niega a las personas privadas de la libertad de derechos fundamenta-
les necesarios para la subsistencia (agua, alimentacién y salud, entre otros);
6) la informacion de organizaciones no gubernamentales y medios de comu-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 65-97

El régimen de excepcion salvadoreno: una visién extrema del derecho penal del enemigo
Jaime Cardenas-Gracia



nicacion internacionales muestran un namero significativo de desapariciones
forzadas y torturas; 7) los decretos de excepciéon han servido de pretexto para
perseguir, detener y procesar a disidentes politicos y sociales; 8) los regime-
nes de excepcion en El Salvador estan asociados a hechos de corrupcion;
9) la consecuencia politica de la excepcionalidad ha sido la concentracion
de poder en el presidente de la Reptiblica y la vulneracion del principio de di-
visién de poderes, y 10) no hay mecanismos adecuados de control de cons-
titucionalidad y convencionalidad respecto a los decretos de excepcion y sus
actos de aplicacion.

VI. Conclusiones

En El Salvador esta en construcciéon un Estado policiaco-militar de excep-
cion, totalmente opuesto al Estado constitucional y democratico de dere-
cho (Cardenas Gracia, 2017). El Estado policial se caracteriza por: 1) ser un
Estado que mantiene un estricto control social, en donde se pueden supri-
mir algunas libertades civiles, ademas de legitimar a las fuerzas policiacas
y militares que coadyuvan con los fines del control; 2) para que sea legitimo
el control social, el Estado crea enemigos, como “el terrorismo”, “las drogas”,
“el crimen organizado” o —en el caso de El Salvador— “los pandilleros™;
3) a diferencia de los Estados democraticos, en el Estado policial la seguridad
no tiene fundamento en los derechos humanos ni en la voluntad democra-
tica de las sociedades, sino en la nocién de control social que es impuesta
desde el gobierno; 4) el Estado policial puede conservar algunos elementos
del Estado democratico, pero adopta algunos otros elementos de los Estados
fascistas: leyes arbitrarias, excesivo control social y subordinacion de los me-
dios de comunicacién, para que estos respalden la conveniencia del control;
5) el Estado policial es una expresion de la globalizacién neoliberal contem-
poranea, porque las empresas trasnacionales necesitan que los Estados, me-
diante la represion policiaca, protejan sus inversiones y sus intereses —como
en el caso de la mineria extractivista en El Salvador—; 6) es por ello que hay
una incesante demanda por parte de los intereses trasnacionales de incremen-
tar el poder de fuerza y de represion por parte de las policias y del ejército;
7) la profesionalizaciéon y capacitaciéon de policias y militares no se realiza
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desde una perspectiva de derechos humanos para proteger a las sociedades,
sino que se entiende que el uso de la fuerza es para reprimir a las sociedades
si estas demandan vias alternativas de convivencia; 8) en el Estado policiaco
se criminaliza a la disidencia; entre otras cosas, se asimila la protesta social
o politica con la delincuencia, y 9) se busca que la policia y los militares ten-
gan un régimen juridico de excepcion para garantizarles altos niveles de im-
punidad por las conductas que los involucran (Centro de Estudios “Miguel
Enriquez” [CEME], 2005).

El régimen de excepcion en El Salvador no tiene un fin preciso. Se trata
de una situacién que juridicamente rompe y vulnera a los derechos humanos.
Los decretos y las medidas implementadas constituyen derecho penal del ene-
migo que se encuentra “cubierto” por un Estado policiaco militar en cons-
truccion. Nosotros pensamos que el modelo salvadoreno servira de ejemplo
para aplicarse en otros Estados de la regién, porque —desde el complejo in-
dustrial militar que rige los destinos de muchos paises del mundo— se consi-
dera que la Gnica via para enfrentar una situacion de criminalidad extrema,
que es ademas compatible con el desarrollo del capitalismo contemporaneo,
es a través del modelo excepcion y sus instrumentos.

Senialamos finalmente, como lo hemos hecho a lo largo del ensayo,
que los decretos de excepcion de El Salvador no cumplen los parametros
ni estandares internacionales, entre ellos, los siguientes: los decretos de excep-
ci6n no acreditan el principio de excepcionalidad o ultima ratio; los decretos
no han atendido los principios de necesidad y proporcionalidad; las auto-
ridades competentes no han justificado los decretos de excepcion; las me-
didas que han adoptado las autoridades salvadorefias han implicado actos
de discriminacién en contra de sectores marginados y excluidos de su pobla-
ci6n; no se ha cumplido con el principio de temporalidad; no se ha respetado
el caracter inalienable de los derechos humanos previstos en el articulo 27.2
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; y los mecanismos
e instrumentos de control constitucional, juridico y politico sobre los decretos
de excepcion han sido inexistentes.
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Resumen: Este articulo analiza los modelos juridicos de piramide y de red, para presen-
tar como alternativa un modelo comunicacional basado en la teoria de sistemas de Niklas
Luhmann. Como resultado, se propone el uso de los conceptos originales de wsfera y circuztos
normativos, los cuales se consideran una continuacién de la obra de Luhmann, que esclarecen
el sentido de la comunicacién en el derecho, su contingencia, autopoiesis y acoplamientos es-
tructurales. Estos conceptos contribuyen al analisis de la reduccion de la complejidad juridica.
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Abstract: This article analyzes the pyramidal and network legal models, to present as an al-
ternative a communicational model based on Niklas Luhmann’s systems theory. As a result, the
use of the original concepts of wsphere and normative circuits is proposed, which are considered
a continuation of Luhmann’s work, which clarify the meaning of communication in law, its
contingency, autopoiesis and structural couplings. These concepts contribute to the analysis of
the reduction of legal complexity.
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I. Introduccién

El objetivo de este articulo es la presentacion abreviada de un modelo juridi-
co comunicacional, con el cual se puede analizar el Derecho desde la episte-
mologia de sistemas.

Como metodologia, en primer lugar, se presenta el modelo de pirdmide con-
tenido en la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen; enseguida, se explica el mo-
delo de red, extraido de la obra Derecho, legislacion y libertad de Friedrich Hayek.
Finalmente, se realiza una resefia del derecho ante la teoria general de siste-
mas y la complejidad, lo cual deriva en la propuesta del modelo de circuitos
normativos, desarrollada por el autor del presente articulo a partir del desa-
rrollo ulterior de las teorias de Niklas Luhmann.

La resefia de los modelos proporciona al lector un esquema tedrico basi-
co para el estudio del derecho; y pretende acercar al jurista a la teoria de siste-
mas, debido a que dicha teoria ha sido poco explorada por la ciencia juridica,
a pesar de que contempla herramientas conceptuales indispensables para
las ciencias sociales contemporaneas y para los estudios de la complejidad.

II. Bl modelo de piramide

Durante la mayor parte del siglo XX predominé en la teoria del derecho
un modelo juridico vertical que tradicionalmente ha sido explicado con la
alegoria de una piramide estratificada. La concepcion de este modelo se ges-
t6 a inicios del siglo XX en la Escuela de Viena, agrupacion de varias gene-
raciones de juristas, entre los que destacaron IFranz Weyr (como precursor),
seguido de Alfred Verdross, Adolf Merkl y Hans Kelsen. Este tltimo, a su
vez, impartio clases a juristas de diversos origenes, que coadyuvaron a difun-
dir sus ideas, como por ejemplo, Luis Recaséns Siches y Alf Ross, entre otros
(Métall, 1974, pp. 3-9; Bayer, 2005, pp. 222-223).

En la segunda ediciéon de la obra Teoria pura del derecho en 1960 —la prime-
ra edicion data de 1934—, Hans Kelsen afirmé que “es la obra coman de un
conjunto de tedricos que mantienen la misma direccion y que forman un cir-
culo de personas que continuamente se esta ampliando” (Kucsko-Stadmayer,
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2005, p. 244), con lo cual admitié que la toria pura era una creacion colectiva,
mas que una propuesta individual. Ademas, Kelsen afiadi6é que

el mérito de haber reconocido y representado el orden juridico como un sistema
genético de normas juridicas que avanzan de forma concreta y por escalones
desde la Constitucion, a través de la ley, la disposicion y otros escalones interme-
dios, hasta llegar al acto juridico individual de ejecucion, le corresponde a Adolf
Merkl. (Mayer, 2005, p. 259)

En efecto, “no se desconoce que Merkl fue el mas destacado discipulo
de Kelsen, asi como el verdadero artifice de la construccién de la teoria de la
jerarquia normativa” (Fuertes, 1998, p. 419). Merkl propuso la estructura es-
calonada del ordenamiento juridico como explicacion del modelo existente,
un desarrollo que a la postre se convertiria probablemente en la tesis mas in-
fluyente de la teoria pura del derecho. Por consiguiente, Kelsen la incorporé
como parte medular en su obra, y en adelante fue popularizada como la pird-
mide de Relsen, aun cuando debi6 conocerse como la pirdmide de Merkd.

La meta de Merkl es describir la estructura del ordenamiento juridico, para
lo cual parte de la base la comprension del sistema de las fuentes del Dere-
cho positivo y su relaciéon reciproca. Esta relacion es entendida por Merkl como
una relacién de supraordinacién y subordinacién para lo cual se utiliza la ima-

gen de una estructura escalonada. (Kucsko-Stadmayer, 2005, p. 247)

Merkl explicé que habia una conexién jerarquica entre todas las normas
de un mismo sistema legal. Esa conexién era lineal y descendente, a partir
de una norma primaria de donde emanaba el resto del ordenamiento que,
en consecuencia, estaria subordinado. Para él, toda la produccion juridica
inicia con una Constitucién politica, continda con las leyes, le siguen los re-
glamentos y posteriormente, las sentencias judiciales, actos administrativos
y negocios juridicos particulares formalizados en contratos. Segin esta con-
cepcidn, todas las normas encuentran sustento en la norma precedente, pues

la tarea de la ordenacion debe ser justificar la serie que la precede. Para anticipar

el resultado de esta tarea de ordenacion sobre la serie de formas juridicas, habria
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que sefialar que ese resultado ya aparece en el titulo del estudio, el cual muestra
a esta serie como una jerarquia o una estructura escalonada de formas juridi-
cas determinadas o determinantes (por esas relaciones logicas), supraordenadas
o subordinadas. [...] Por otro lado, esa serie, a diferencia del cuadro juridico,
en clerta medida unidimensional, al que estdbamos acostumbrados, se presenta,
de nuevo hablando de forma metaférica, como un edificio ordenado en muchas

plantas —ya tenga mas o menos—. (Merkl, 2004, p. 241)

En este punto, se destaca que, aunque Merkl nunca se refiri6 explicita-
mente a una “piramide”, sino a una estructura escalonada, la figura de la pi-
ramide se incorpord a la explicacién académica por resultar muy ilustrativa.

Con tales bases, Kelsen ide6 la existencia de una norma inicial, la Grund-
norm o norma fundante, de la cual emanaria el resto de los ordenamientos juri-
dicos de un sistema legal. Esa norma regularia la produccién de otra, por lo
cual, la norma producida resultaria de nivel inferior y por ende subordinada.
Posteriormente, la norma subordinada tendria los elementos para subordi-
nar otras normas que, a su vez, subordinarian a otras mas, estableciendo
esa cadena juridica lineal, vertical y descendente. De esta manera, la norma
fundante tendria una relacién de supraordinacién con las demas que le sean
derivadas, con lo que se aseguraba la unidad del sistema. Hans Kelsen afir-
mo6 que

La relacién entre la norma que regula la produccién de otra norma, y la nor-
ma producida conforme a esa determinacién, puede representarse mediante
la imagen espacial de la supra y la subordinacién. [...] El orden juridico no es
un sistema de normas de derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equi-
valentemente, sino una construcciéon escalonada de diversos estratos de normas
juridicas. Su unidad esta configurada por la relacién resultante de que la validez
de una norma, producida conforme a otra, reposa en esa otra norma, cuya pro-
duccién a su vez esta determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre,
en la norma fundante basica presupuesta. La norma fundante basica, hipotéti-
ca en ese sentido, es asi el fundamento de validez supremo que funda la unidad

de esta relacion de produccion. (Kelsen, 2024, p. 232)

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 99-135

Tusfera y circuitos normativos
Juan José Franco-Cuervo



Dicho modelo juridico estratificado ha servido de base para la compren-
sion de numerosos sistemas juridicos nacionales a través del tiempo, asi como
para explicar el dictado de normas juridicas y su jerarquia, su aplicacién
e interpretacion.

Actualmente, el modelo es aceptado cuando se explica por medio de blo-
ques que contienen diversa informacion juridica cada uno, misma que se
agrupa conforme a su aplicacién jerarquica, como se ilustra en el siguiente
esquema (figura 1):

Figura 1. Piramide de Kelsen.

FUENTE: elaboracién propia.

La pretension del modelo piramidal fue entablar un orden y describir
objetivamente c¢dmo es el derecho, alejandose de la pregunta cdmo debe ser el
derecho. Esto es asi, porque la descripcion y registro del fenémeno juridico
corresponde a la ciencia del derecho; en tanto que e/ deber ser corresponde a la
politica (Kelsen, 2024, p. 15). “Por eso, en el modelo kelseniano la ciencia ju-
ridica es una ciencia normativa, pero no en el sentido de que prescriba nor-
mas, si no en el de que las describe (Atienza, 2017, p. 208).

A su vez, Kelsen planted que “el orden juridico es un sistema de normas”
(2010, p. 129), lo que se puede interpretar como un anhelo del jurista para
intentar explicar dicho sistema, a pesar de que su teoria se enfoco solo a ex-
plicar el orden y la jerarquia con las herramientas conceptuales de su época.
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Este modelo ha predominado en el pensamiento juridico del sistema ro-
mano germanico como un paradigma durante casi todo el siglo XX, al grado
de convertirse en una especie de ideologia del Estado de derecho. Sin embar-
go, a lo largo de este tiempo dicha pirdmide ha sido sometida a diversas trepi-
dactones, como afirman Ost y Van Der Kerchove (2018), que han puesto bajo
un severo escrutinio la solidez del modelo.

Dentro de los cuestionamientos mas recurrentes se encuentra aquel
de la Constitucion como norma_fundante. A grandes rasgos, este argumento expli-
ca que todos los Estados cuentan con una soberania y potestad para modifi-
car su Constitucion; sin embargo, si se modifica la Constitucion, se modifica
la norma fundante de ese sistema, por lo cual se incurre en la paradoja de que
la Constitucion nunca fue una norma fundante. Mas bien, aqui lo fundante
seria la voluntad legislativa, que no es una norma juridica.

Otro cuestionamiento al modelo estriba en la supremacia constitucional.
Puesto que las normas constitucionales se suelen aplicar en la realidad me-
diante la interpretacion de un juez en un caso concreto, se sigue que su validez
suprema no reside en la norma misma, sino en su interpretacion. La situacién
debilita la supremacia normativa, pues ésta se encontraria en manos del in-
térprete en turno; es decir, que la generalidad y abstraccion de una disposi-
ci6n legal es derrotada por la apreciacién subjetiva.

Un aspecto mas a considerar es el sitio que debe ocupar el bloque de con-
vencionalidad, pues practicamente todas las soberanias estatales han celebra-
do tratados con los cuales se obligan a determinados aspectos que inciden
en su ambito interior. Sin embargo, los tratados internacionales ocupan
un lugar que no siempre esta definido claramente en el modelo de piramide.

Algunos Estados otorgan la misma jerarquia a los tratados internaciona-
les que a su Constitucion, mientras que otros Estados colocan a sus tratados
como norma subordinada. Incluso, hay Estados que elevan la jerarquia de los
tratados internacionales hasta resultar fundantes cuando versan sobre dere-
chos humanos, pero los subordinan cuando versan sobre temas considerados
menos relevantes. De alli que el bloque de convencionalidad parece tener
una jerarquia casuistica e indefinida.

Otra critica al modelo piramidal se ha desarrollado en las Gltimas déca-
das, a partir de que diversos Estados han reconocido su pluralismo juridico
mediante la admision de diversos regimenes legales interiores, que incumben
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a diferentes culturas con sus usos y costumbres. Para contrastar el monismo
legal contra el pluralismo, Medici explica que

estas nociones del monismo, la estatalidad, la sistematicidad y el cierre del de-
recho moderno, parecen cada vez menos adecuadas para explicar su funciona-
miento en sociedades atravesadas por diversas formas de derecho en un contexto
de globalizacién econémico-financiera, de creciente solapamiento y movilidad
de las fronteras culturales, de movilidad de flujos de poblacién, y de emergencia
de espacios supranacionales politicos y econdémicos integrados. Menos atin para
sociedades poscoloniales, como las de nuestra region, donde la complejidad
de las formaciones sociales muestra la coexistencia de distintas formas de vida,
cosmovisiones acerca de la relacién entre persona-sociedad-naturaleza, y dere-
chos consuetudinarios coexistiendo junto a la organizacion y el derecho estata-
les. Las formas de constitucionalismo adoptadas en nuestra region desde el siglo
XIX importaron y superpusieron a esa abigarrada complejidad y pluralismo
sociocultural unos esquemas simples basados en la idea de constitucion, racio-
nalidad [...], normativismo positivo. (2010, pp. 96-97)

Cabe esclarecer que histéricamente el pluralismo juridico ha existido
en Estados colonizados por grandes imperios como el romano o los califatos
ibéricos. Asimismo, durante la Edad Media y la Edad Moderna se manifest6
en regimenes que aplicaban el derecho candnico de forma paralela a las leyes
del Estado. Sin embargo, el pluralismo contemporaneo al que nos referimos
atafie mas a los actuales Estados plurinacionales. En las Gltimas décadas

el pluralismo juridico ha sido entendido como uno de los conceptos clave en la
vision postmoderna del derecho, en la cual se da la coexistencia de espacios le-
gales superpuestos interconectados e interrelacionados, y 1a vida de la gente esta
alcanzada por la inter-legalidad de dichos sistemas normativos. (Boaventura, ci-

tado por Ianello, 2015, p. 767)

En todo caso, la pluralidad de regimenes que se aplican de forma simul-
tanea en un mismo Estado puede cuestionar la verticalidad de la piramide,
ya que la pluralidad de leyes, conforme a dicho modelo, deberia encontrar
origen en una misma norma suprema. Sin embargo, en la realidad dicha
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pluralidad emerge por impulso de las exigencias sociales. Aqui encontramos
un derecho positivo forzado, superpuesto artificialmente a la realidad e iden-
tidad cultural de una poblaciéon heterogénea.

Por otro lado, recordemos que en el derecho inciden poderes facticos
y econémicos que impulsan la creacién de normas mas alla de las formalida-
des legislativas; por lo cual, los ajustes legislativos no surgen de la norma su-
praordenada, sino de las exigencias de otros poderes o de la misma sociedad.

Asi, las autoridades judiciales o administrativas emiten disposiciones
de aplicaciéon general, en suplencia de la omision legislativa, asi como las or-
ganizaciones civiles y las empresas se vuelven creadoras de normas individua-
les —con actos juridicos civiles y mercantiles— que son tan prolificas que se
normalizan como regla general.

De ese modo, nuevas fuentes de obligaciones legales se integran a la
produccién y aplicacién del derecho sin que aparentemente emanen subor-
dinadamente de una norma fundante, sino que mas bien, se alinean pos-
teriormente a su creaciéon. Sobre toda esta problematica, Huerta Ochoa
expone que

la norma fundamental tiene para Kelsen en la tltima fase de su obra, una vali-
dez ficticia, ya que no representa una realidad; no es una norma de derecho po-
sitivo. [...] La norma fundamental es, por lo tanto, una norma que fundamenta

la validez de todas las normas menos la propia. (2003, p. 127)

En efecto, en su obra péstuma, Kelsen (2018) explicé que la norma fun-
dante no es una norma de derecho positivo y no representa una realidad,
pues se trata de una ficciéon creada para explicar aquel modelo y justificar
la irradiante punta de la piramide. Aunado a ello, las normas pueden presen-
tar multiples funciones que no se ven reflejadas ni en el esquema, ni conside-
radas en la ficcién de la norma fundante. Asi,

la representacion usual de la teoria de la construccion escalonada tiene que ser
criticada, porque no ilustra esta pluralidad de funciones que una norma juridi-
ca desempeiia, al igual que no indica que esta pluralidad de funciones refleja
el tipo de relaciones que las normas pueden tener entre si. (Pelegrino da Silva,
2023, p. 145)
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Sin embargo, bajo nuestra perspectiva, el hecho de que la norma fun-
dante sea una teoria no quiere decir que sea por completo inexistente, e in-
cluso, en esta investigacion se le identifica con el imperativo de Immanuel Kant
(2012), quien explicé que

todos los imperativos constituyen formulas para determinar la accioén que es
necesaria segun el principio de una voluntad buena de uno u otro modo. Si la
accion fuese simplemente buena como medio para otra cosa, entonces el imperativo
es hipotético; si se representa como buena en st, o sea, como necesaria en una volun-

tad conforme de suyo con la razoén, entonces es categdrico. (pp. 114-115)

El imperativo categdrico, también denominado wmperatiwo apodictico, es un
mandato necesario de caracter universal, que ordena una accién incondi-
clonalmente cierta, valida y buena, por lo que esta estrechamente relacio-
nada con la moralidad (Rivera Castro, 2004). Extrapolando, més adelante
se considerara que un imperativo categérico o uno hipotético seran el punto
de partida del modelo comunicacional que se propone, por lo cual, ambos
conceptos se retoman.

Es importante no perder de vista que la Teoria pura del derecho buscoé la ob-
jetividad y exactitud cientifica, por lo cual se centra inicamente en el anali-
sis del derecho positivo, es decir, en las normas juridicas abstractas (Kiener,
2023, pp. 27-29); “y como un proyecto que es puro, separado no soélo de las
ciencias empiricas, sino también de la moral” (Kiener, 2023, p. 53), es natural
que este modelo se distancie de analisis econémicos, sociales, politicos o de
otra indole.

Lo destacable hasta este punto es que claramente la actividad juridica
de algunas autoridades, junto con los prolificos actos administrativos de go-
bierno, los negocios juridicos particulares y las exigencias de la sociedad civil,
hoy en dia son mucho mas técnicos y complejos en conjunto, situacién que no
sugiri6 el modelo piramidal de Merkl, pues tal modelo explicaba una socie-
dad menos compleja.

Pero atn asi, los cuestionamientos formulados no han logrado derribar
el modelo piramidal, aunque al menos han llevado a reconsiderar diferen-
tes aspectos que se oponen a la simple jerarquizaciéon de los ordenamientos
y han abierto la discusién para crear nuevos modelos que permitan a la cien-
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cia del derecho describir de forma mas precisa los fenémenos juridicos, sobre
todo en las ultimas décadas, con el incremento de la complejidad social y el
consecuente aumento de la complejidad juridica.

ITI. E1 modelo de red

La complejidad juridica se ha incrementado principalmente desde el fin de la
Guerra Iia, a raiz de la globalizacién de los mercados financieros, la crecien-
te interdependencia de economias y culturas —mundializacién—, el desarro-
llo de tecnologias digitales, el advenimiento de la sociedad de la informacion,
la construccion de bloques regionales integrados por multiples soberanias y la
sobrepoblacion global.

Esto se debe al debilitamiento de los Estados, la aparicién de poderes
privados (empresariales y organizaciones no gubernamentales), la expansion
de los derechos humanos, el reconocimiento del multiculturalismo al interior
de los Estados nacion, la multiplicaciéon de iniciativas individuales, la crisis
climatica y ambiental, la amenaza de pandemias por nuevas enfermedades,
entre otros factores.

Ante este escenario, Francois Ost (2002, pp. 454-455) considera que el
tradicional Estado nacién, producto de un contrato social, esta fuertemente
sacudido, y que la actual dinamica econémica impone las leyes del merca-
do sobre las leyes nacionales. Ademas, la gobernanza global y las regulacio-
nes comerciales internacionales sustituyen a las soberanias y sus legislaciones,
lo que lleva a los paises a un nuevo estado de naturaleza, un ecosistema donde
se lucha por la supervivencia conforme a la ley de la economia mas fuerte,
o bien, a la adaptacién de economias pequenias a la nueva cadena alimenti-
cia, que es la cadena de produccién, distribucién y consumo mundial. El au-
tor anade que

el discurso de la globalizaciéon reposa sobre el punto de vista de la economia libe-
ral clasica, segtin la cual el mercado representa el estado natural de organizacién
de la sociedad. Una sociedad entendida como un conglomerado de individuos

que persiguen libremente sus propios intereses (Ost, 2002, p. 457).
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Ese entramado de intereses individuales es lo que conforma el modelo
juridico de red, pues el libre juego de intereses integra un orden juridico co-
lectivo y espontaneo que se autorregula de acuerdo a deseos subjetivos.

El concepto ya habia sido adelantado en 1973 por Friedrich Hayek,
quien lo definié como catalaxia, término derivado del griego katallattein —o
katallassein— que denota “intercambiar”, “admitir en la comunidad” y “con-
vertirse de enemigos en amigos” (2006, p. 310). Hayek sostiene que “una
catalaxia es, pues, un tipo especial de orden espontaneo producido por el
mercado a través de individuos que actiian segin las normas del derecho
de propiedad, el contrato y exclusion del fraude” (2006, p. 311).

Asi, Ost describi6 una catalaxia juridica, en la cual el Estado se ajusta a tra-
vés de los multiples actos juridicos individuales que no cuentan con un in-
terés comun ni una planificacién y se presenta como un orden espontaneo.
Igualmente sostuvo que “tal derecho no deriva de normas objetivas resultan-
tes de los poderes publicos, sino mas bien de la red formada por los derechos
subjetivos que los particulares se intercambian como utilidades en funcién
de sus conveniencias mutuas” (Ost, 2002, p. 459).

El paso a este nuevo orden no se produciria desde las instituciones guber-
namentales, con el poder del Estado, sino que se habria gestado paulatina-
mente desde niveles individuales,

ainiciativa de los operadores privados que muy pronto iban a imponer una mun-
dializacién econémica, obligando a los Estados a redefinir la naturaleza de sus
relaciones y la agenda de sus prioridades. Le seguiria pronto una mundializacién

juridica, sobre el terreno esencialmente econéomico. (Ost, 2002, p. 471)

Es decir, que los negocios juridicos, los contratos y, en general, la denomi-
nada lex mercatoria cobraron tal relevancia que se impuso como criterio juridi-
co generalizado, por lo que cada pais comenzo a sustituir su derecho por las
regulaciones comerciales a las que estaban sujetos.

En la misma linea, la aspiracién del modelo de Hayek era propiciar
el Estado minimo, donde los regimenes juridicos fueran simples, reducidos,
ciudadanos, despojados de formulismos; producto de una autoorganiza-
cién que propiciara la libertad de empresa, exaltara la propiedad privada
y la celebracién de contratos cuyas clausulas —con condiciones y sanciones
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por incumplimiento— aseguraran determinado orden social. Hayek conce-
bia al derecho como un producto de la interaccién social y afirmaba que las
leyes s6lo compilan la forma natural en que se organiza una sociedad, pues
las leyes no son sino el reflejo del orden social, una descripcién de lo cotidiano.

Bajo esa percepcidn, la sociedad siempre se ha organizado espontanea-
mente para fines mercantiles y ese orden es el que permitié la estructuraciéon
social con reglas adicionales consensuadas. Las autoridades en esos regimenes
se limitaban a gobernar siguiendo las reglas preestablecidas por el grupo so-
cial y; cuando fue necesario, retomaron dichas reglas para integrar las leyes.
Por ello,

sigue siendo incuestionable que el sistema de reglas en su conjunto no debe
su propia estructura a un plan intencionado de los jueces o de los legisladores.
Es el resultado de un proceso de evolucion a lo largo del cual el desarrollo es-
pontaneo de las costumbres y la aportacion deliberada de los particulares dentro
de un sistema ya existente han ejercido una constante interaccioén. [...] Ningan
sistema juridico ha sido jamas proyectado en su integridad, e incluso los diversos
intentos de codificacién no pueden hacer sino sistematizar un cuerpo de nor-
mas ya existente y, a lo sumo, aportar integraciones o eliminar contradicciones.
(Hayek, 2006, p. 130)

El consenso generalizado que describe Hayek para mantener un orden
social mediante la celebracion de pactos comerciales y contratos —la catalaxia
Juridica— es una concepcion liberal que se infiere mas cercana a los paises
del common law, donde el derecho es casuistico y emana de los precedentes.
En esta familia juridica no es estrictamente necesario legislar, pues el derecho
principalmente se compila en jurisprudencias.

Tal vez en esas culturas pudiera existir el imaginario de una sociedad
sin otra ley escrita mas que los contratos, los pactos comerciales y las sen-
tencias. No obstante, ese ideario parece inconcebible en paises de tradicion
romanista, donde el derecho se plasma primordialmente en leyes abstractas
e impersonales y el orden juridico es piramidal, aun cuando reciba el influjo
de las concepciones mas liberales de la economia.

En todo caso, es innegable que las redes comerciales estan presentes en lo
cotidiano, pues los tratos mercantiles son la relaciéon juridica basica de la so-
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ciedad contemporanea. La figura de la compraventa se realiza todos los dias
junto con una incontable variedad de contratos, como los de produccién, ex-
traccion, almacenamiento, distribucién, suministro, arrendamiento, prenda,
hipoteca, permuta, etcétera.

Es por ello por lo que autores como Hayek y Ost conciben que el in-
cumplimiento de contratos particulares, y las sanciones que estos conllevan,
se han estandarizado y convertido en una regla genérica a nivel mundial,
a modo de una red inconmensurable de relaciones particulares que funcio-
na aun en ausencia del Estado, pues incluso en Estados fallidos o debilitados
subyace el orden juridico personal, conformado por las leyes del mercado.

Tras dicha explicacion es posible esquematizar de forma genérica un mo-
delo de red juridica o catalaxia juridica, conforme a la figura 2, donde cada nodo
representa un sujeto de Derecho y las lineas que emana son la relacion juri-
dica con otros sujetos.

Figura 2. Modelo de red juridica o catalaxia juridica

Fuente: elaboraciéon propia

Lo expuesto nos conduce a la idea de que el modelo de red es un modelo
de derecho; pero también es un modelo relacional de los sujetos de derecho.
La critica a la percepcion del derecho como red radica en que, aun cuando todas
las relaciones juridicas que contempla el modelo sean particulares, de todas
maneras, dicha red exige la existencia de una estructura estatal o institucional
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que asegure el cumplimiento de los contratos particulares, ya sea a nivel de un
policia o, mejor atn, de un Poder Judicial que finque las controversias y que
imponga autoridad para que las sanciones sean acatadas. De manera que la
existencia de una red se entrelaza a la piramide.

Ademas, es notorio que la concepcion de una catalaxia juridica no parece
estructurada y conectada a politicas publicas, pues siguiendo la linea de Ha-
yek y Ost, es improbable que una multitud de personas concuerden espon-
taneamente en qué es lo mejor o lo necesario para el comun social, y en
cambio, cada individuo se enfoca en la biisqueda de lo mas conveniente para
sus propios intereses.

Esta disociacion entre intereses privados y publicos provocaria siempre
un fracaso del modelo juridico, pues, como es sabido, el derecho debe ser par-
te de una politica pablica estatal para ser eficaz, o de lo contrario, se convierte
en letra muerta.

El modelo de red, al igual que el modelo piramidal, no logra explicar
al derecho contemporaneo de forma integradora e interdisciplinaria, sino
que se limita a esquematizar intereses subjetivos. En este sentido, ambos mo-
delos invitan a una reformulacién conceptual de la ciencia juridica, de acuer-
do con las nuevas exigencias epistemologicas de siglo XXI, como son la teoria
de sistemas y los estudios de la complejidad.

IV. Derecho, teoria de sistemas y complejidad
Explica Carcova (2016) que

es posible afirmar sin mayor hesitacion, que los fenémenos de aceleracion his-
torica, asociados a los descubrimientos cientificos y tecnologicos de las tltimas
décadas, han ensanchado de un modo excepcional el universo de elecciones po-

sibles en el campo de la interaccion humana. (p. 253)

Esto comporta nuevas problematicas sociales, que incumben no sélo
al derecho, sino también a otras areas del saber. Esta concepcion interdisci-
plinaria nos conduce a abandonar la idea de un derecho lineal y adentrar-
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nos al tema de la complejidad social. A proposito de tal interaccion humana,
Morin menciona:

hay complejidad cuando son inseparables los elementos diferentes que constitu-
yen un todo (como el econémico, el politico, el sociolégico, el sicoldgico, el afec-
tivo, el mitolégico) y que existe un tejido interdependiente, interactivo e inter
retroactivo entre el objeto de conocimiento y su contexto, las partes y el todo,
el todo y las partes, las partes entre ellas. Por esto, la complejidad es la uniéon en-
tre la unidad y la multiplicidad. (1999, p. 17)

Con esas nociones se tiene que el derecho es susceptible de estudiarse
desde el punto de vista de la complejidad, debido a que es un fenémeno mul-
ticausal que incumbe a diversas disciplinas cientificas que pueden verse im-
plicadas, junto con la actividad juridica, en el actual proceso de globalizacion,
asi como sus repercusiones en la vida humana. Para ejemplificar este punto
y demostrar como se han complejizado los sistemas legales, Carcova realiza
una comparativa entre el derecho romano y el derecho contemporaneo:

En el mundo romano bastaba con la distinciéon entre el wus quiritium y el ius gen-
tium, para atender la variabilidad de las relaciones sociales. Con la evolucién
historica el derecho se va fragmentando y especializando, es decir, se va dife-
renciando. Del derecho civil se desprende el comercial, luego el de la navega-
ci6n, mas tarde el laboral, tributario, minero, etcétera. Al tiempo que el derecho
se diferencia y especializa, nuevas diferenciaciones y especificaciones se produ-
cen en el interior de cada una de sus ramas. Tales diferenciaciones permiten
dar cuenta de relaciones sociales mas complejas y variables que las que eran

propias del mundo romano. (1998, p. 33)

En la época romana basté el Codigo de Justiniano para normar las re-
laciones sociales y administrar la imparticién de justicia. Pero en la era con-
temporanea es evidente la imposibilidad de reducir toda la actividad juridica
en un derecho para extranjeros y otro para ciudadanos, pues, conforme
avanzo y creci6 la sociedad, las relaciones humanas se fueron complejizando
y diferenciando en diversas formas, lo cual generé multiples ramas de cono-
cimiento juridico especializado.
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No obstante, pese a que todo ese acervo juridico se encuentra actualmen-
te diferenciado principalmente por materias o por jurisdicciones, cada parte
sigue vinculada al resto del sistema legal por medio de la identidad de sus
principios, sus fuentes o los ambitos de aplicacion, situaciéon que demuestra
que esas diferentes materias se relacionan e interactian, y, por ende, generan
complejidad. Sobre ello, Izuzquiza abunda:

El concepto de complejidad alude siempre a la multiplicidad de relaciones po-
sibles que puede tener un objeto, una accién, una situaciéon. Siempre que exis-
ta complejidad, existira tambié¢n una multiplicidad de relaciones. Complejidad
supone siempre un exceso de relaciones. La complejidad tiene una naturaleza
esencialmente relacional; es, siempre, la apertura a multiples relaciones posibles.

(2008, p. 61)

En esta linea, conceptualizar al derecho como fendmeno complejo permite
admitir que éste puede ser afectado por multiples factores de diversa indole,
y que no se restringen al ambito legislativo o judicial, sino que tiene que ver
con aspectos sociales, politicos, ecologicos, econémicos, de salud, etcétera.
Por lo anterior, existe la necesidad por parte del Estado de dictar marcos juri-
dicos interdisciplinarios, toda vez que la realidad cotidiana es compleja.

Sin embargo, pese a que existe esa necesidad latente, la complejidad ju-
ridica es un ambito poco explorado. “Tal vez por el hecho de que sus teorias
sean normativas y conceptuales y no empiricas, durante mucho tiempo el de-
recho ha permanecido ajeno al pensamiento cientifico, incluso al determinis-
ta y, con mayor razon, al pensamiento complejo” (Gaceres Nieto, 2023, p. 1).

No obstante, actualmente se encuentran en fase de desarrollo algunos en-
foques teoricos y metodologicos en las investigaciones de este rubro. Y pese
ala “escasa literatura juridica especializada, es posible abstraer la esencia temd-
tica emergente que esta definiendo la agenda de Law and Complexity en un sentido
proximo al de otras areas de la complejidad” (Caceres Nieto, 2023, p. 11).

El concepto de complejidad, como herramienta para la observacion
de los fenémenos y su descripcién, puede utilizarse en todos los estados
de cosas posibles, mientras que el observador cuente con las condiciones para
distinguir las cualidades de cada uno de los elementos que componen lo ob-
servado, asi como sus conexiones y relaciones. Es decir, que “pueden darse
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diversas descripciones de la complejidad, segtn sea el modo en el cual el ob-
servador descomponga en elementos/relaciones la unidad de una multiplici-
dad” (Luhmann, 2006, p. 103).

Bajo esta perspectiva, resulta trascendental determinar como se presen-
tan las relaciones entre los elementos del fen6meno observado, toda vez que,
al percibir dicha mecénica, se podra comprender su funcionamiento.

La complejidad consistira, entonces, en la forma en que se relacionan los elemen-
tos de un sistema. Cuando la cantidad de los mismos aumenta, ya no es posible
relacionar cada uno de los elementos, en el mismo momento, con cada uno de

los otros, generando asi una situaciéon de complejidad. (Carcova, 1998, p. 172)

De forma simultanea, reconocer las relaciones entre elementos permi-
te a su observador identificar los linderos de un sistema y delimitarlo para
su analisis bajo la optica de la complejidad. Gonzélez Casanova explico:

La categoria de los sistemas complejos planted, a un nivel tedrico mas general
y abstracto, el estudio de la interdisciplina como complejidad, y el de los nuevos
sistemas auto-regulados y abiertos como sistemas en los que la descripcién, expli-
cacion y construccion no se definen en las formas deterministas o probabilisticas

del pasado sino por interaccion de los componentes. (2017, p. 64)

En el ambito del derecho, ese tipo de observaciéon del marco juridico
ha logrado advertir mas interacciones, problemas y desafios sociales, eco-
logicos, econdémicos, médicos, etcétera, y ha detonado nuevas percepciones
del sistema legal.

La complejidad social provocod una proliferacion legislativa de normas
especializadas que han ayudado a regular aspectos muy puntuales. Sin em-
bargo, esa proliferaciéon no abatira nunca el desarrollo de la complejidad ju-
ridica, pues siempre existiran ambitos de las relaciones humanas que escapen
del ambito juridico y que tendran repercusiones mas alla de lo estrictamente
social. Asi, los sistemas legales estan obligados a proseguir con una observacion
permanente de fenémenos susceptibles de regularse.

Luhmann afirmé que cuando nos encontramos ante la complejidad
de un fenémeno se vislumbran dos percepciones, una es la seleccion y otra
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la observacién. En cuanto a la seleccion, explica que primero se debe distinguir
entre los elementos del fenomeno y sus relaciones:

Si tenemos un sistema con un numero creciente de elementos, cada vez se hace
mas dificil interrelacionar cada elemento con todos los otros. El nimero de re-
laciones posibles deviene demasiado grande con respecto a la capacidad de los
elementos para establecer relaciones. Podemos encontrar formulas matematicas
que calculen el nimero de relaciones posibles, pero toda operacion del sistema
que establece una relacién tiene que elegir una entre muchas —la complejidad
impone la seleccion—. Un sistema complejo surge solo por seleccion. (Luhmann,
1998, pp. 16-17)

Ante la complejidad de elementos y relaciones que se pueden presentar
en un fenémeno juridico, naturalmente se opta por una opcion entre muchas
posibles, segin convenga al funcionamiento y permanencia de todo el sis-
tema. Por ello, Labrador (2021) indica que “para hablar de complejidad,
es necesario referirnos a las operaciones del sistema como seleccién y no a la
exclusiva relacion entre sus elementos; es decir, las operaciones se presentan
ante todo como selecciones que realiza el sistema para reducir la compleji-
dad” (p. 144).

Por otro lado, relativo a la observacion, Luhmann (1998) establece que

el conocimiento de un elemento no conduce al conocimiento de todo el sistema;
la observacion de otros elementos dard, sin embargo, informacion adicional so-
bre el sistema. La complejidad del sistema, desde esta perspectiva, es una medida
de la falta de informacioén. (p. 17)

De este modo, se puede afirmar que el derecho es un fendmeno tan com-
plejo como lo advierta el observador y la informacién con la que cuente,
pero, al momento de ser dictada una norma juridica, se presenta una selec-
ci6n de entre todas las posibilidades existentes para emitirla.

Como ocurre con otros conceptos importantes de la teoria de Luhmann, este
concepto de complejidad le permite orientar su observaciéon y proporcionar

nuevos ambitos para la misma. En cierta medida —aunque ello suponga utili-
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zar un “antiguo” vocabulario—, la complejidad es, muchas veces, identificada
por Luhmann con el concepto de realidad. Y, en especial, de la realidad social.
La realidad es la misma complejidad, es el maximo ejemplo de complejidad.
De hecho, entender esta identificacion, de caracter ontologico, permite enten-
der muchos de los conceptos centrales de Luhmann y muchas de sus criticas.
(Izuzquiza, 2008, p. 60)

En suma, para definir claramente la complejidad de un sistema —y
en particular de un sistema juridico—, se destaca que la complejidad es una
forma de observar el fenémeno y de describirlo, que utiliza toda la informa-
ci6n posible con la que cuenta el observador del fenémeno. En este sentido,
un sistema califica como “complejo” cuando contiene multiples elementos
y posibilidades que interacttian simultaneamente; y es mas complejo en la
medida en que el observador carezca de la informacién necesaria para com-
prender las conexiones e interacciones de todos esos elementos. Por ello,
en esos casos solo se presume su unidad y coordinacion. Sobre este punto,
Lara-Rosano explica:

Un sistema complejo es una estructura de individuos interrelacionados a varios
niveles. Las interrelaciones a todos los niveles son no lineales, dinamicas (cam-
bian con el tiempo) y muchas veces circulares, llamadas retroalimentaciones.
Un sistema complejo tiene sus componentes interactuando activamente con su
entorno, manifestando procesos de intercambio continuo de energia e infor-
macioén entre los mismos componentes y con el entorno, con sus componentes
fuera del equilibrio, y comportandose —en el caso de componentes humanos
y sociales— tanto con base en factores del pasado como con base en sus objeti-

vos orientados hacia el futuro. (2021, p. 47)

Por ello, al presentarse una incalculable cantidad de conexiones en-
tre una numerosa cantidad de individuos interrelacionados, en un sistema
complejo necesariamente existe la multiplicidad. Incluso, Luhmann explico
que “la complejidad es la unidad de una multiplicidad. Un estado de co-
sas se expresa en dos versiones distintas: como unidad y como multiplici-
dad” (2006, p. 101) y, por ende, al utilizar este marco, en ocasiones se habla
de complejidad como una unidad y a veces como multiples elementos.
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Con esta base, en el caso del derecho como fenémeno complejo, en oca-
siones se puede referir a éste como la unidad de todas las normas juridicas
de un Estado; aunque en otras ocasiones se tratard solo de algunos elementos
especificos de tal multiplicidad de relaciones y niveles.

Aqui es menester senalar que tradicionalmente el derecho utiliza como
métodos de estudio el inductivo y deductivo; o bien, se acude al método ana-
litico para desagregar todos los aspectos de un fenémeno y comprenderlos
por separado. Sin embargo, bajo la 6ptica de un fendémeno complejo, di-
chos métodos resultan insuficientes, debido a que no permiten conocer cémo
se presentan las relaciones entre los elementos, ni determinar sus conexiones
¢ interacciones.

Pero admitir ese primado de la relacién llega a ser insoportable y sélo puede
ser abordado mediante la conexién y la seleccion de conexiones, que hacen
cumplir las relaciones. Es decir, la multiplicidad de relaciones o la multidimen-
sionalidad de relaciones propia de la complejidad lleva inmediatamente a plan-

tear el tema de la seleccion y de la conexion. (Izuzquiza, 2008, pp. 61-62)

Por lo tanto, el estudio del derecho ha de abordarse desde una perspec-
tiva que facilite el entendimiento de cudles son los puntos de conexion de los
elementos conformadores, el modo como interactan y como se determina
una interaccién y no otra; es decir, la seleccion. Esta seleccion y las multiples
posibilidades que presenta el derecho nos conlleva a la idea de contingencia —lo
cual refuerza la perspectiva de que el sistema juridico posee cualidades de un
sistema complejo—.

La contingencia es algo que podria ocurrir, pero que no necesariamente
lo hara; se trata de un evento que puede ser o no ser y depende de multiples
factores que lo hacen previsible, pero no necesariamente obligatorio.

Desde puntos de vista 16gicos, el concepto de contingencia se simplifica diciendo
que lo real, a lo que se refiere dicho concepto, puede ser o no ser. [...] El con-
cepto de complejidad hace referencia al mundo en su conjunto o a los sistemas
y designa la totalidad de las posibilidades permitidas. Los sistemas complejos
son viables solo con un minimo de contingencia interna; inicamente se po-

dria renunciar a ello desde una perspectiva puramente estatica. La compleji-
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dad, por consiguiente, exige —si no légica, empiricamente— una contingencia
de forma de variabilidad ordenada con arreglo al sistema interno. (Luhmann,

2019, pp. 127-128)

El derecho consta de reglas que dictan lo que debe ser. Sin embargo, esos
supuestos juridicos pueden ser o no ser y ahi radica la contingencia de toda
norma juridica, pues, dependiendo de una opcioén u otra, se pueden provo-
car o no diversas consecuencias que rebasan lo estrictamente juridico y se
entremezclan con los ambitos social, econdémico, politico, ecolégico, etcétera.

Aqui se presenta una variedad de posibilidades que el derecho inten-
ta prever y anticipar en un arreglo interno, dictando mas reglas abstractas,
con la expectativa de que sean acatadas; y lo que no esta regulado, lo que
se escapa de esa capacidad de prevision, queda en manos de la interpretacion
judicial, que opera dentro del mismo sistema del derecho, aun cuando exista
un exceso de relaciones que son hasta ahora imposibles de regular.

Lo dicho sirve de preambulo al concepto de autopoiesis que Luhmann
import6 de la biologia a los sistemas sociales. La autopoiesis es un neologis-
mo que toma su significado de las raices griegas auto —a si mismo—y poie-
sts —creacion, produccidon—. En ese sentido, la autopoiesis es una cualidad
de todo ser vivo para autocrear los elementos que lo componen. Al respecto,
dice Izuzquiza, (2008), Luhmann

anade la contribucién central de Maturana —reforzada por algunos analisis
de Varela—y su teoria de la autopoiesis. Teoria que supone una novedad esencial
sobre las teorias de la autoorganizacion, ya que la autopoiesis plantea [...] que un
sistema no so6lo crea su estructura, sino también los elementos de que se com-

pone. (p. 148)

La autopoiesis implica autoorganizacién en la medida en que un sistema
cuenta con los insumos necesarios para establecer por si mismo el orden
que requiere; pero también implica autorreferencia, dado que se constituye a si
mismo mediante su propia autoobservacion, sin depender de un observador
externo. En dicho sentido,
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La teoria de los sistemas sociales adopta el concepto de autopoiesis y amplia su im-
portancia. Mientras en el ambito biologico se aplica exclusivamente a los siste-
mas vivos, segun Luhmann se individualiza un sistema autopoiético en todos
los casos en los que se esta en la posibilidad de individualizar un modo especifico

de operacién, que se realiza al y solo al interior. (Corsi ¢f al., 1996, p. 32)

Para Luhmann, el sistema de la sociedad actia de forma tal que produce
sus propios componentes. Para que esto pueda ocurrir, el sistema debe ser ca-
paz de operar mirandose a si mismo, atendiendo a sus necesidades para soste-
ner sus funciones y estructura, esto es, siendo autorreferente. Nada que provenga
del exterior del sistema —del entorno— se puede incorporar al sistema, pues
no hace falta. El sistema autopoiético produce sus partes con operaciones in-
ternas, las compone, ajusta, adapta y mantiene funcionando.

Aplicando la teoria de Luhmann al derecho, podemos afirmar que cuan-
do el sistema legal corre el riesgo de fracturarse debido a las inconsistencias
de las normas, entonces el mismo sistema halla una solucién interna al pro-
blema, pues produce y reproduce los elementos que le faltan para reunificar
el sistema y repararlo por medio de la interpretacion judicial.

Las decisiones jurisdiccionales, para crearse, en un primer momento
se fundamentan, es decir, toman insumos de diversas leyes, jurisprudencias, tra-
tados internacionales, doctrina juridica, etcétera; acto seguido, motwan la apli-
caciéon concreta de esos preceptos del sistema por medio de la interpretacion
y la argumentacién. Asi, el derecho utiliza sus propias referencias para seguir-
se desarrollando coherentemente, en unidad. Esto es la autopoiesis del siste-
ma juridico.

Es necesario precisar que Luhmann conceptualizaba toda la sociedad
como un solo sistema, pero, al observarlo, selecciona procesos sociales que tie-
nen diferente finalidad —operaciones—; esas selecciones estan diferenciadas
claramente una de otra, por lo cual integran subsistemas, como los subsistemas:
economia, politica o derecho.

Se debe recordar que el observador del sistema es quien identifica los ele-
mentos, sus procesos, interacciones y, al final, es quien elabora la diferenciacion.
Por lo tanto, la diferenciacion es una construccién mental que ayuda a distin-
guir las fronteras entre los subsistemas, a fin de elegir hasta dénde se encuen-
tran los linderos de uno y otro.
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La teoria de sistemas en la sociologia toma como punto de partida un principio
de diferenciacion: el sistema no es simplemente una unidad, sino una diferencia.
La dificultad de esta disposicion de teoria estriba en poder imaginar la unidad
de dicha diferencia. Para poder ubicar un sistema (unidad) necesita ser distin-
guido. Por tanto, se trata de una paradoja: el sistema logra producir su propia
unidad en la medida en que lleva a efecto una diferencia. (Torres Nafarrate,

2002, p. 76)

Asi, la diferenciacion exige un grado de abstraccion y de decision, pues
el observador ha de identificar un subsistema con base en los elementos que lo
distinguen de otro y de los elementos que guardan una interaccion, lo cual
sugiere la unidad de dicho subsistema. Ademas, para distinguir un subsistema
de otro, el observador tomara en consideracion las caracteristicas de autorre-
ferencia y autopoiesis, como ocurre con el sistema del derecho, que se repro-
duce como tal desde su interior.

Al aumentar la complejidad, el derecho puede desarrollar técnicas para
correlacionar casos similares, reencontrar decisiones previas semejantes, al-
macenar topica o conceptualmente experiencias convincentes. Es particu-
larmente notorio con motivo de la formacion de las nuevas generaciones:
es capaz de desarrollar formulas de aprendizaje y dogmaticas mas sistemati-
zadas, que pueden englobar cada vez mas casos distintos. Finalmente, puede
evaluar los esfuerzos por diferenciar la filosofia del derecho o la teoria juridi-
ca, con ayuda de las cuales se refleja la unidad del sistema, a pesar de las ne-
cesarias distinciones de operaciones internas.

El derecho es un subsistema funcionalmente diferenciado de la sociedad,
que ordena un ambito especifico de operaciones. Sin detenerse en este rubro
porque es motivo de otro articulo, se puede decir que el subsistema derecho tie-
ne la_funcion de estabilizar las expectativas normativas, aun cuando estas sean vanas
o sean decepcionadas. La forma de estabilizar esas expectativas es plasmarlas
en las leyes, independientemente de su acatamiento.

No obstante, el hecho de que el subsistema se distinga de su entorno
no quiere decir que pueda prescindir de ¢l. El subsistema necesita estar
en contacto con su entorno, porque el entorno influye en ¢él de multiples for-
mas, tanto en su desarrollo como en su destruccién. En la Biologia, un cam-
bio en la quimica del entorno ambiental —como la contaminacién— puede
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propiciar la adaptacion de los animales o su muerte. Igual en el sistema social:
si el entorno cambia, se orilla al sistema a una adaptacion o a su declive. Lu-
hmann explica que

los subsistemas se relacionan entre si por medio de sus prestaciones reciprocas:
la economia necesita de las decisiones vinculadas de la politica, requicre de las
habilidades entregadas por la educacién, se enmarca en las normas de dere-
cho, etcétera. Por su parte, la economia ofrece el soporte econémico para todos
los otros subsistemas. (2002, p. 49)

Por ello, el subsistema derecho no se conceptualiza aislado, sino mas bien
conectado con el entorno y con otros subsistemas, ante los cuales conser-
va su autonomia operativa; pero, a su vez es receptivo de la informacion
que contengan. A este fenomeno se le denomina acoplamiento estructural.

Luhmann propuso como ejemplos de este fenémeno el acoplamiento es-
tructural entre el subsistema derecho y el subsistema politica, que se da por
medio de la Constitucién; igualmente, mencioné el acoplamiento estructu-
ral del derecho y la economia mediante las instituciones de la propiedad y el
contrato, las cuales generan derechos y obligaciones para el ambito juridico,
pero simultdneamente permiten operaciones para la economia (2002, p. 51).

V. El modelo de circuito normativo

Toda la teoria social de Luhmann se basa en la comunicacion, pues de una
u otra manera la comunicacién siempre es lo que vincula a los seres huma-
nos, los asocia, los integra en sociedad. Entonces, partiremos de la idea que el
sistema social esta compuesto por comunicaciones, pues sin estas, no es posi-
ble integrar a una sociedad.

Luhmann entendia a la comunicacién como una unidad compuesta
por tres componentes producidos por la misma comunicacion: 1) informa-
cién, 2) el darla a conocer, y 3) entenderla. Esos tres componentes de toda
comunicacion se presuponen mutuamente porque estan enlazados de ma-
nera circular (2006, p. 346). Para esta teoria, la comunicacién opera per-
manentemente enlazada a si misma, por lo que es recursiva; es decir, que es
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capaz de reflexionar sobre si misma y corregirse a si misma, lo que denota
su circularidad.

Siguiendo esta linea, si el sistema de la sociedad encuentra su funda-
mento en la comunicacién, del mismo modo el subsistema derecho tiene
su base en comunicar. Pero ;qué comunica el subsistema derecho? En pers-
pectiva de este articulo, la respuesta es: comunica normas. El derecho se integra
de comunicaciones normativas que indican qué hacer y qué no hacer, siendo
su funcién mantener cierta estabilidad del sistema social.

Aqui cobra relevancia la cibernética, entendida como la “ciencia que es-
tudia las analogias entre los sistemas de control y comunicacion de los seres
vivos y los de las maquinas” (Real Academia Espanola, 2014). La cibernética
estudia la forma en la que se emite y conduce un mensaje, asi como su recep-
ci6én y procesamiento por un sistema a modo de una orden, misma que per-
mite al emisor tener el control del sistema.

Esta ciencia aporta a la teoria de sistemas sociales la nocion de retroa-
limentacidn, puesto que una vez emitida una comunicacién —una orden
o comando— es necesario saber si el mensaje fue correctamente entregado
y procesado. Por lo tanto, el sistema ha de regresar datos que informen sobre
ese hecho, es decir, el mensaje debe ser circular, reflexivo (Brunet Icart y Morell
Blanch, 2001, p. 33; Lara-Rosano, 2017, p. 81).

Para Torres Nafarrete (2002, pp. 51-52), el principio basico de esa opera-
ci6on es determinar de qué manera funciona una orden del sistema y cuanto
tarda en ser ¢jecutada, pues entre la emision del comando —comunicacion—
y su ejecucion, existe una distancia considerable que debera librar diferen-
tes interrupciones del entorno, lo cual exige ademas que el comando guarde
cierta estabilidad.

En el ambito del derecho las normas son comunicadas a la sociedad me-
diante la promulgacion de leyes y su aplicacion concreta. Sin embargo, desde
el punto de vista de la cibernética, se debe establecer una retroalimentacién
al emisor de la norma. Para ello, se propone en este articulo un esquema
en donde se muestra como deberia operar la comunicacién juridica de forma
reflexiva, formando un circuito normativo.

Para comenzar, se tiene contemplada la existencia de una soberania o au-
toridad que tiene un imperativo —categorico o hipotético, como se anticip6
en el apartado del modelo piramidal—. Esta autoridad resiente una cataliza-
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cion social o simbdlica y emite la comunicaciéon que identificaremos como (4),
la cual selecciona s6lo un fragmento del entorno para reducir la complejidad
que se aborda.

En este punto la autoridad ya selecciondé, de todo el entorno, un aspecto
especifico, y emiti6 la comunicacion de una expectativa normativa que espera
sea cumplida en el momento identificado como (B). Pero esta expectativa nor-
mativa pide retroalimentacién para confirmar su eficacia, con lo cual se in-
tegra un ciclo, que es el nicleo elemental del circuito normativo (figura 3).

Figura 3. Nucleo elemental del circuito normativo

FUENTE: elaboracién propia

En el caso de un sistema juridico cuyas normas encuentran su origen
en la Constitucion, con frecuencia estas normas atraviesan un largo ciclo para
lograr su cumplimiento, el cual esta sujeto a contingencia, pues entre procesos
y procedimientos se diluye la comunicacién inicial.

En la figura 4 se propone un ejemplo para describir un circuito nor-
mativo mas apegado a la realidad, en el cual se establece que, para cumplir
una norma, regularmente existe una autoridad administrativa con un ambito
de competencia que la faculta para aplicar la ley (1); y; en ocasiones, se trata
de una autoridad que, en ejercicio de su facultad reglamentaria, emite dis-
posiciones secundarias en donde se detallan aspectos de la legislacion que no
se describieron en la norma de origen (2).
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En este ejemplo, una disposicion secundaria podria esclarecer a partir
de cuando es vigente la norma de origen, bajo qué supuestos, si existen excep-
ciones a la norma, asi como el rol de los operadores —autoridad encargada
de supervisar el cumplimiento o de imponer sanciones—, por lo cual un circui-
to normativo podria prolongarse por la cantidad de autoridades y por la can-
tidad de procesos o actividades que se requieran para acatar la norma (3).

Enseguida tenemos que la sociedad —Luhmann refiere a las perso-
nas como entes psiquicos— sometida a la norma posee la expectativa norma-
tiva de oponerse a la ley por medio de juicios —garantia de audiencia—.
De modo que, ante una penalizacién, podrian acudir ante los tribunales com-
petentes (4), los cuales contemplan recursos para controvertir la sentencia
—revision, inconformidad, apelacion— (3), y, eventualmente, si el procedi-
miento encuentra violaciones a los derechos humanos, incluso se puede llegar
hasta la promocién de un juicio de indole constitucional (6). La descripcién
antedicha se representa con la siguiente figura.

Figura 4. Circuito normativo complejo

FUENTE: elaboracién propia

Con el esquema propuesto, y para evitar que la comunicacion se diluya
al estar sometida a las contingencias que permean desde el entorno, lo ideal
seria que el legislador disefie circuitos normativos mas cortos, que permitan
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reducir la complejidad del proceso y provocar una ejecucion mas directa.
Esto exige reducir o simplificar procesos y procedimientos, o incluso reti-
rar del circuito la competencia de determinadas autoridades que intervienen
y redistribuirlas para agilizar la comunicacién.

Lo anterior, en virtud de que se considera que s6lo un circuito corto
puede contener comandos eficaces que aseguren la expectativa normativa,
ya que, de este modo, se actualiza una relacién circular de la comunicacién
con su objeto. Esto reafirma que se trata de un modelo autorreferencial y 16-
gicamente simétrico como los sistemas descritos por Luhmann.

Se senala ademas que el circuito propuesto concuerda con la circularidad
que identific6 Luhmann en los sistemas autopoiéticos y operativamente clau-
surados, “porque estos sistemas practican una relaciéon circular, autorreferen-
cial entre estructura y operaciéon” ( Luhmann, 2006, p. 346).

Adicionalmente se observa que la autopoiesis del circuito normati-
vo se manifiesta en que la comunicacién es capaz de producir y reproducir
por si misma los elementos que la integran, debido a que, durante la ejecu-
ci6n del ciclo, ante alguna contingencia, el derecho acude a la interpretacién
juridica o a la supletoriedad para producir su material faltante, concretar
la comunicacion y asegurar la expectativa.

Estos circuitos normativos serian los principales puntos de contacto du-
rante el acoplamiento estructural del subsistema derecho con otros subsiste-
mas, pues representan el hilo conductor y unificador de las comunicaciones
entre subsistemas, como se ilustra en la figura 5.
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Figura 5. Acoplamiento estructural por medio de un circuito normativo

FUENTE: elaboracién propia.

Incontables circuitos normativos son emitidos por el subsistema derecho
para mantener la estabilidad de sus expectativas normativas; y todos ellos
acoplan estructuralmente a otros subsistemas, al mismo tiempo que reciben
informacion del entorno. Ademas, de forma autopoiética se reparan y com-
plementan permanentemente, para conformar la unidad del subsistema de-
recho, como se representa en la figura 6.

Figura 6. Un acoplamiento estructural con multiples circuitos normativos

FUENTE: elaboracion propia.
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Finalmente, se sefiala que todos los circuitos normativos se encuentran
funcionando de forma permanente e inciden en casi cada ambito del siste-
ma —la sociedad—, por lo que todo este cimulo de circuitos se considera
un sistema complejo.

VI. Iusfera
Tradicionalmente se ha admitido que

Por un sistema juridico entendemos el conjunto de instituciones gubernamenta-
les, normas juridicas, actitudes y creencias vigentes en un pais sobre lo que es el
derecho, su funcién en la sociedad y la manera en que se crea o deberia crear,

aplicar, perfeccionar, ensenar y estudiar. (Sirvent Gutiérrez, 2024, p. cap. 1.4)

Bajo dicha concepcién se han analizado las costumbres y convicciones
de determinadas civilizaciones al organizar su ambito legal, lo que permitié
a la doctrina diferenciar, por ejemplo, entre el sistema de derecho continental
y el common law, entre otros. Pero dicho concepto tradicional de sistema juri-
dico —en el sentido de familia juridica— no corresponde con lo analizado
en la presente investigacién como sistema juridico —en el sentido de subsis-
tema derecho—.

Por lo anterior, para no incurrir en la ambigiiedad de utilizar el mis-
mo término para un concepto distinto, se propone implementar en adelan-
te el neologismo “iusfera” para referirnos al conjunto de todos los circuitos
normativos que acoplan estructuralmente a los diversos subsistemas y que
contienen las comunicaciones necesarias para estabilizar las expectativas nor-
mativas de un Estado.

El concepto no se inspira en la vision filoséfica o antropolégica de las es-
feras de Sloterdijk (2004), sino en la nocién de la esfera juridica ampliamente
utilizada en el ambito juridico, por ejemplo en Kelsen (2010, pp. 25-26) y en
Ferrajoli (2013, pp. 684-690).

El concepto wsfera comprende a todas las normas juridicas abstractas
—expectativas normativas—; pero, por tratarse de comunicaciones, se aco-
pla con el entorno del subsistema derecho, compuesto por los emisores de la
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comunicacion, sus operadores, receptores y, en general, con el sistema so-
cial y con los sistemas psiquicos, interactuando en un espacio y tiempo
determinados.

El neologismo wusfera proviene de las raices latinas ius —derecho—
y sphaera —esfera—. Con él se define a la totalidad de circuitos normativos
acumulados que interactian simultdneamente en un mismo espacio y tiem-
po, los cuales tienen la caracteristica de circularidad —en términos sistémi-
cos— asi como un nucleo juridico que es la comunicacién de expectativas
normativas.

Con esta nocion se sostiene que el subsistema derecho siempre ha sido
uno solo a nivel mundial, y se identifica como un subsistema del sistema so-
cial. Sin embargo, al analizar su evolucion, apreciamos que la forma de re-
ducir su complejidad fue en un primer momento diferenciarlo en familias,
que son partes del subsistema que cuentan con caracteristicas afines. Asi se
identificaron inicialmente las familias neorromanista, el common law, sistemas
religiosos, familias hibridas y la socialista, entre otros.

En el caso de la familia neorromanista, conforme se incrementé la com-
plejidad en esta parte del subsistema, se diferenci6 entre derecho puablico
y derecho privado; posteriormente se diferenciaron materias como el derecho
civil, penal y administrativo, para proseguir a la diferenciacién por submate-
rias, como, por ejemplo, el derecho fiscal o el derecho electoral, que derivaron
del derecho administrativo. Mas adelante, conforme sobrevino mayor com-
plejidad en estas materias, sobrevino la diferenciacién por ambitos de com-
petencia de los operadores de las normas, definiendo &mbitos de accion local,
regional, nacional, o bien, municipal, estatal, federal, etcétera.

De lo anterior se infiere que la iusfera puede identificar las diferenciacio-
nes en el subsistema derecho, a fin de permitir al observador del fenémeno
juridico reducir la complejidad; pero, a su vez, dentro de esa observacion,
distingue y agrupa los circuitos normativos y los acoplamientos estructurales
para, finalmente, ubicar no sélo la comunicacion de las expectativas norma-
tivas, sino también su contingencia.

Al integrarse una iusfera, ella contemplard en todo momento los dife-
rentes acoplamientos estructurales entre el subsistema derecho y otros sub-
sistemas necesarios para integrar la comunicacién vy, en su caso, lograr
la autopoiesis.
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En suma, las herramientas conceptuales propuestas pretenden que el
jurista pueda formular nuevas preguntas en futuros analisis y explorar res-
puestas distintas, con sustento en una epistemologia sistémica que abra la dis-
cusion cientifica de la complejidad en el derecho.

VII. Conclusiones

El modelo de circuito normativo se presenta como una alternativa, es de-
cir, otra opcidn para el analisis del derecho. No se afirma que sea un mejor
modelo, uno mas completo, ni mucho menos que rivalice en ningan sentido
con los modelos de piramide o el de red. Esto es asi porque los tres modelos
encuentran nichos distintos en la ciencia.

El modelo piramidal ayuda a ubicar a la norma dentro de una jerar-
quia en una relacién de supra o subordinacién, lo cual permite determinar
su fuente y su ejecucion. Sin embargo, la piramide no interrelaciona la norma
con otras, ya sean del mismo nivel o no, pues Kelsen aspiraba al andlisis de la
norma pura, sin intervencion de otros aspectos. Esta situacion, consideramos,
aisla el contenido de la norma, lo que implica un alcance reducido frente a los
estudios de la complejidad social.

Por otro lado, el modelo de red ayuda a identificar los nexos legales
que puede tener una persona juridica, lo que ayuda a esclarecer la multi-
plicidad de operaciones juridicas en las que dicha persona interviene. Pero
el modelo no explica el papel de las normas, sino el papel de la persona ante
estas, hasta el grado de buscar prescindir de las normas, pues Hayek preten-
dia que los actos juridicos se gestionaran como actos comerciales, guiados
por operaciones e intereses mercantiles, lo que lo revela una complejidad
econdmica, no juridica. Adicionalmente, el modelo de red prescinde de la
intervencion de las autoridades jurisdiccionales.

En cambio, el modelo de circuito normativo, que se presenta con base
en la teoria general de sistemas sociales, identifica a la norma en términos
de su funcién, desde que se expresa como un mandato hasta que se acata,
esquematizando la circularidad de la comunicacion y la retroalimentacion
a la que se refiri6 Luhmann. Ademas, el esquema contempla los momentos
en que se presenta contingencia y acoplamiento con otros subsistemas, a fin
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de determinar si la norma es eficaz, es decir, st cumple con la funcién por la
cual fue emitida. Este circuito ayuda a reducir la complejidad del fenémeno
juridico observado, pues aclara el camino que sigue la norma.

Junto al modelo de circuito se propuso ademas el neologismo iusfera,
que puede aportar a la observacion del derecho y disminuir la compleji-
dad con la que se observa. El concepto busca terminar con la ambigiiedad
del concepto tradicional de “sistemas juridicos” asociado a las familias juridi-
cas; y encamina a la percepcion del derecho con una epistemologia sistémica
desde la interdisciplinariedad, pues identifica los acoplamientos estructurales
entre subsistemas y asume al derecho como fenémeno complejo.

Se enfatiza que Kelsen afirmé que el derecho es un sistema de nor-
mas (2010, p. 129). Siguiendo esa linea, su teoria pura se enfocéd en analizar
las normas, mientras que el modelo de circuito se enfoca en el flujo que ad-
quiere el sistema.

Del mismo modo que el modelo piramidal, el modelo de circuito per-
mite determinar la fuente de la norma y su ejecucion; e igual que el modelo
de red, admite la interrelacion, pero no de nexos personales, sino la interre-
lacion con otros sistemas y la manera como se gestionan, sin que se restrinja
a relaciones comerciales, sino que identifica los nexos econémicos, politicos
o de otra indole al ubicar los acoplamientos estructurales.

Vale la pena esclarecer que no debe confundirse la autopoiesis de Lu-
hmann (Izuzquiza, 2008, p. 148) con la catalaxia referida por Hayek (2006,
p- 311), ni con la mano invisible que refirid6 Smith (2012, p. 20), pues mientras
la autopoiesis en el circuito normativo se presenta mediante la supletoriedad
de normas, la interpretacion juridica y el uso de elementos del propio sistema
—autorreferencias— para completar la comunicacién juridica, la catalaxia
se presenta como una reordenacion espontanea de los intereses economi-
cos ante una eventualidad, en donde los intereses materiales juegan el papel
mas relevante. Es decir, que a pesar de que ambos casos pudieran parecer
a primera vista como una correccién en su modelo respectivo, la diferencia
clara es que uno completa la comunicacién final en un circuito normativo y la
otra sustituye agentes econémicos o actividades comerciales.

En fin, como se aprecia, el circuito puede abarcar aspectos de otros mo-
delos, pero, sobre todo, se puede armonizar con el analisis de la complejidad
juridica al facilitar la observacién y la selecciéon del fenémeno para lograr
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describir su unidad. No se trata de un modelo purista. No pretende anali-
zar el derecho de forma aislada; aspira a insertarse en el analisis del derecho
desde la perspectiva comunicacional planteada por Luhmann, y proseguir
el desarrollo de la teoria general de sistemas sociales, que, si bien surgi6 en la
sociologia, esta encontrando espacios de desenvolvimiento en el resto de las
ciencias sociales debido a la utilizacién de una nueva epistemologia.

VIII. Referencias

Atienza, M. (2017). Introduccion al derecho (2a ed.). Fontamara.

Bayer, K. G. (2005). Hans Kelsen. Vida y obra. Revista de la Facul-
tad de Derecho de México, 55(244), 217-242. https://doi.org/10.22201/
fder.24488933e.2005.244.61576

Brunet Icart, I., y Morell Blanch, A. (2001). Epistemologia y cibernética. Pa-
pers, 65, 31-45. https://doi.org/10.5565/rev/papers/v65n0.1705

Caceres Nieto, E. (2023). Derecho y complejidad: El estado del arte. Universidad
Nacional Auténoma de México. https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/15/7098/3.pdf

Carcova, C. M. (1998). La opacidad del derecho. Trotta.

Carcova, C. M. (2016). Las teorias juridicas post positivistas (2a ed.). Abeledo-Perrot.

Corsi, G., Esposito, E., y Baraldi, C. (1996). Glosario sobre la teoria social de Niklas
Lubmann (M. Romero Pérez, C. Villalobos, v J. Torres Nafarrate, Trads.).
Anthropos Editorial.

Ferrajoli, L. (2013). Principia wris. Teoria del derecho y de la democracia: Vol. 1. Teoria
del derecho (P. A. Ibanez, C. Bayon, M. Gascon, L. Prieto Sanchis, y A. Ruiz
Miguel, Trads.). Trotta.

Fuertes, M. (1998). Adolf Julius Merkl: Un jurista tan citado como descono-
cido. Revista de Administracion Piblica, 146, 419-428.

Gonzalez Casanova, P. (2017). Las nuevas ciencias y las humanidades. De la aca-
demia a la politica (2a ed.). Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(CLACSO).

Hayek, . A. (2006). Derecho, legislacion y libertad. Una nueva formulacion de los prin-
cipios liberales de la justicia y de la economia politica. Union Editorial.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 99-135

Tusfera y circuitos normativos
Juan José Franco-Cuervo


https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61576
https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61576
https://doi.org/10.5565/rev/papers/v65n0.1705
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7098/3.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7098/3.pdf

Huerta Ochoa, C. (2003). Conflictos normativos. Universidad Nacio-
nal Auténoma de México. https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/
detalle-libro/949-conflictos-normativos

Tanello, P. (2015). Pluralismo juridico. En J. L. Fabra y A. Nufiez Vaquero
(Eds.), Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho (Vol. 1, pp. 767-790). Univer-
sidad Nacional Auténoma de México. https://biblio.juridicas.unam.mx/
bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volu-
men-uno

Tzuzquiza, 1. (2008). La sociedad sin hombres. Niklas Lubimann o la teoria como escdn-
dalo (2a. ed.). Anthropos Editorial.

Kant, I. (2012). Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (R. R. Aramayo,
Trad.; 2a. ed.). Alianza Editorial.

Kelsen, H. (2010). Teoria general del derecho y del Estado (E. Garcia Maynez,
Trad.; 3a ed.). Universidad Nacional Auténoma de México.

Kelsen, H. (2018). Teoria general de las normas (M. A. Rodilla, Trad.). Mar-
cial Pons.

Kelsen, H. (2024). Teoria pura del derecho (R. J. Vernego, Trad.; 16a ed.). Porraa.

Kiener, M. (2023). Ficcionalizar la teoria pura del derecho de Kelsen. En F. A.
Ibarra Palafox, A. F. Carrillo Salgado, J. Hernandez Manriquez, y J. C. Mu-
nioz Mendiola (Coords.), Hans Relsen ante el siglo XXI. Un didilogo critico (pp. 27-54).
Universidad Nacional Auténoma de México. https://bibliojuridicas.unam.
mx/bjv/detalle-libro/7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico

Kucsko-Stadmayer, G. (2005). La contribucién de Adolf Merkl a la teoria
pura del derecho. Revista de la Facultad de Derecho, 55(244), 243-258. https://
dot.org/10.22201/fder.24488933¢.2005.244.61577

Labrador Sanchez, A. (2021). Arquitectura conceptual de la Teoria General
de Sistemas Sociales (Niklas Luhmann, 1927-1998). En M. de la P. Ramos
Lara y S. Niccolai (Coords.), Hacia un didlogo interdisciplinario sobre la com-
plepdad social (pp. 139-169). Universidad Nacional Autébnoma de México.
https://ru.ceiich.unam.mx/bitstream/123456789/3801/1/Hacia_un_
dialogo_interdisciplinario.pdf

Lara-Rosano, . de J. (2017). Fundamentos para el diagndstico e intervencion en siste-
mas complejos. Metodologia para el andlisis de la compleidad social. Editorial Aca-
démica Espanola.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 99-135

Tusfera y circuitos normativos

Juan José Franco-Cuervo

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873€.2024.170.19314

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

133


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19121
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/949-conflictos-normativos
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/949-conflictos-normativos
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-uno
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-uno
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3875-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-uno
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico
https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61577
https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61577
https://ru.ceiich.unam.mx/bitstream/123456789/3801/1/Hacia_un_dialogo_interdisciplinario.pdf
https://ru.ceiich.unam.mx/bitstream/123456789/3801/1/Hacia_un_dialogo_interdisciplinario.pdf

134

Lara-Rosano, F. de J., Gallardo Cano, A., y Almanza Marquez, S. (2021).
Teorias, métodos y modelos para la complepidad social: un enfoque de sistemas complejos
adaptatvos. Ediciones Comunicacion Cientifica; Universidad Nacional Au-
tonoma de México; CONACyT.

Luhmann, N. (1998). Complejidad y modernidad. De la unidad a la diferencia (J. Be-
rian y J. M. Garcia Blanco, Trads.). Trotta.

Luhmann, N. (2002). El derecho de la sociedad (J. Torres Nafarrate, B. Erker, S.
Pappe, y L. I Segura, Trads.). Universidad Iberoamericana; Instituto Tec-
nolégico y de Estudios Superiores de Occidente; Universidad Nacional
Auténoma de México.

Luhmann, N. (2006). La sociedad de la sociedad (J. Torres Nafarrate, Trad.). Edi-
torial Herder; Universidad Iberoamericana.

Luhmann, N. (2019). Contingencia y derecho (M. D. Abalos, Trad.). Trotta.

Mayer, H. (2005). Teoria de la estructura escalonada del orden juridico. Re-
vista de la Facultad de Derecho, 55(244), 259-263. https://doi.org/10.22201/
fder.24488933e.2005.244.61578

Meédici, A. (2010). Teoria constitucional y giro decolonial: Narrativas y sim-
bolismos de las constituciones. Reflexiones a proposito de la experiencia
de Bolivia y Ecuador. Otros Logos. Revista de Estudios Criticos, 1(1), 94-124.

Merkl, A. (2004). Prolegémenos a una teoria de la estructura juridica esca-
lonada del ordenamiento (J. L. Fuentes Osorio y M. Azpitarte Sanchez,
Trads.). Revista de Derecho Constitucional Europeo, 1(2), 235-259.

Meétall, R. A. (1974). Semblanza. Hans Kelsen y su escuela vienesa de teoria
juridica (J. Sanchez Cordero Davila, Trad.). Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, 7(19), 3-9. https://doi.org/10.22201/1ij.24484873e.1974.19.1039

Morin, E. (1999). Los stete saberes necesarios para la educacion del futuro (M. Va-
llejo-Goémez, Trad.). Santillana. https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000117740_spa

Ost, I (2002). Mundializacién, globalizacién y universalizacion: Abandonar,
ahora y siempre, el estado de naturaleza (M. T. Garcia-Berrio Hernandez,
Trad.). Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, 3, 453-491.

Ost, I',¢ y Van Der Kerchove, M. (2018). :De la pirdmide a la red? Por una teoria
dialéctica del Derecho (O. E. Torres, Trad.). Editorial Libitum.

Pelegrino da Silva, M. (2023). Representacion pictorica y malinterpretacion
de la construccion escalonada (stufenbau). En E A. Ibarra Palafox, A.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 99-135

Tusfera y circuitos normativos
Juan José Franco-Cuervo


https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61578
https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2005.244.61578
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.1974.19.1039
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000117740_spa
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000117740_spa

E Carrillo Salgado, J. Hernandez Manriquez, y J. C. Mfioz Mendiola
(Coords.), Hans Kelsen ante el siglo XXI. Un didlogo critico (pp. 127-145). Uni-
versidad Nacional Auténoma de México. https://biblio.juridicas.unam.
mx/bjv/detalle-libro/ 7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico

Real Academia Esparniola. (2014). Diccionario de la lengua espafiola. https://dle.
rae.cs

Rivera Castro, I (2004). El imperativo categérico en la fundamentacion de la
metafisica de las costumbres. Revista Digital Universitaria, 5(11), 1-6.

Sirvent Gutiérrez, C. (2024). Sistemas Furidicos Contempordneos. Porraa.

Sloterdijk, P. (2004). Esferas II. Globos. Macrosferologia (1. Reguera, Trad.; Vol.
2). Siruela.

Smith, A. (2012). La mano invisible (J. Guéllar Menezo, Trad.). Taurus.

Torres Nafarrate, J. (2002). Niklas Lubimann. Introduccion a la teoria de sistemas.
Lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana;
Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente.

Como citar

IIJ-UNAM

Franco-Cuervo, Juan José, “lusfera y curcuitos normativos”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, vol. 57, nam. 170, 2024, pp. 99-135. https://
doi.org/10.22201/11j.24484873¢.2024.170.19314

APA

Franco-Cuervo, J. J. (2024). Tusfera y curcuitos normativos. Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, 57(170), 99-135. https://doi.org/10.22201/
11).24484873e.2024.170.19314

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 99-135
Tusfera y circuitos normativos
Juan José Franco-Cuervo 135

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873€.2024.170.19314
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19121
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/7207-hans-kelsen-ante-el-siglo-xxi-un-dialogo-critico
https://dle.rae.es
https://dle.rae.es




Desaparicion de personas en México.
Una perspectiva desde las sentencias judiciales'

Disappearance of people in Mexico.
A perspective from judicial sentences

Zoraida Garcia-Castillo
https://orcid.org/0000-0002-0258-2767
Universidad Nacional Autébnoma de México. México

Correo electronico: zoraidagc@unam.mx

Anahy Rodriguez Gonzalez
https://orcid.org/0000-0003-4757-6579
Universidad Nacional Auténoma de México. México

Correo electronico: anahy.rg@enacif.unam.mx

Karla Ivonne Vazquez Barrera
https://orcid.org/0009-0009-5064-2881
Universidad Nacional Autébnoma de México. México

Correo electrénico: anahy.rg@enacif.unam.mx

Recepcion: 25 de abril de 2024 | Aceptacion: 29 de agosto de 2024

DOIL: https://doi.org/10.22201/1ij.24484873¢.2024.170.19096

Resumen: La desaparicion de personas en México es uno de nuestros mas graves problemas
de seguridad y justicia. Las herramientas normativas con que se cuenta para combatirla son
esencialmente acordes con los mandamientos internacionales; sin embargo, su interpretacién
y aplicacién muestra confusiones, especificamente en el delito de desaparicién de personas
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cometida por particulares, en los alcances del concepto de ocultamiento de la persona. Ello
da lugar al registro erréneo de su incidencia y justiciabilidad. Asimismo, no se investigan las
estructuras institucionales y sociales de corrupcién e impunidad que las propician y que las ha-
cen sistematicas, lo que hace subsistir al sistema de impunidad activa imperante. En este traba-
jo se obtuvo un corpus de sentencias dictadas en delitos de desaparicion forzada de personas 'y
desapariciéon cometida por particulares, de las cuales se logré concluir el bajo nimero de sen-
tencias condenatorias logradas, su dificil acceso, la confusién en la aplicacién de los tipos pena-
les, la inseguridad juridica que esto representa, la prevalencia del uso de la prueba testimonial
para acreditar los hechos, la ausencia de una metodologia de investigacién robusta basada en
la ciencia y la ineficacia de las investigaciones penales para abatir la desaparicién de personas.
Palabras clave: desaparicién forzada; desapariciéon cometida por particulares; oculta-
miento; aquiescencia del Estado; sentencias; prueba pericial.

Abstract: The disappearance of people in Mexico is one of our most serious security and
justice problems. The law available today is consistent with international commandments;
however, its interpretation and application show confusion, mainly in the disappearance com-
mitted by individuals, in the concealment concept dimensions. That gives rise to the erroneous
recording of its incidence and its justiciability. In addition, the institutional and social structures
of corruption and impunity that foster them and make them systematic are not investigated,
so the active impunity system subsists. In this research, we got a corpus of sentences handed
down on the crimes of forced disappearance and disappearance committed by individuals,
from which it was possible to conclude the low number of convictions achieved, the difficulty
to consult them, the confusion in the crimes, the legal uncertainty that this represents, the
prevalence of the use of testimonial evidence to prove the facts, the absence of a robust inves-
tigation methodology based on science and the lack of effectiveness of criminal investigations
to reduce the disappearance of people.

Keywords: forced disappearance; disappearance committed by individuals; concealment;
State acquiescence; sentences; expert evidence.

Sumario: I. Introduccién. II. Antecedentes y planteamiento del pro-
blema. III. Metodologia en la busqueda y analisis de sentencias. Resul-
tados. IV. Tres sentencias ejemplificativas. V. Discusion. VI. Conclusio-

nes. VII. Referencias.

I. Introduccidén

La desapariciéon de personas en México es uno de los problemas mas impor-
tantes y preocupantes que tenemos en materia de seguridad y justicia. El fe-
némeno es multifactorial y multidimensional, lo que obliga a que su analisis
sea igualmente complejo. Este articulo tiene el propésito de analizar como
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se ha afrontado a la desapariciéon desde la perspectiva judicial, la cual per-
mite ver si la normativa vigente es eficaz, si las investigaciones ministeriales
son robustas y si el fendmeno se combate a ese nivel. Las dimensiones de este
estudio no nos permiten hacer afirmaciones generales, porque la muestra
de andlisis no es suficientemente representativa del comportamiento judicial
a nivel nacional, pero si nos permite realizar conclusiones a partir de un acer-
camiento serio al fenémeno.

Las cifras de personas desaparecidas han venido en aumento, y ello se ha
evidenciado a partir de los recuentos efectuados por la Comisién Nacional
de Basqueda de Personas (CNB), que son mas claros a partir del aiio 2006.
Al 25 de agosto de 2024, la cifra oficial de personas desaparecidas y no lo-
calizadas es de 115,530 (RNPDNL, 2024).> Desde hace tiempo la propia
CNB dio a conocer que, en contraste con las grandes cifras de desaparecidos,
la ineficiencia del sistema judicial mexicano se reflejaba en las pocas senten-
cias dictadas, apenas 36 a finales de 2021. Asi quedé plasmado en el Informe
del Comité contra la Desaparicién Forzada (2022) de la ONU en su visita
a México. Se supo que 18 de esas sentencias fueron federales y 18 estatales,
todas emitidas entre 2005 y 2022 (Gonzalez, 2022).

Es de nuestro interés explorar como es que los jueces se han pronuncia-
do en sentencias en donde se analizaron casos de desapariciéon de personas,
para con ello explorar qué tipo de casos se logran judicializar por las fiscalias
y como —es deciy, sus metodologias de investigacion ministerial y la relevan-
cia de sus resultados en juicio—. Sirve de referente el trabajo publicado por el
Observatorio sobre Desaparicién e Impunidad en México (Serrano, 2020)
en el que se analizaron 28 sentencias, 15 de ellas correspondientes al fuero fe-
deral y 13 al ambito local. Su objetivo fue determinar si se cumplia el derecho
de acceso a la justicia de las victimas de desaparicion y sus familias, asi como
identificar qué tanta verdad y justicia aportaron esas resoluciones. A las sen-
tencias se les analiz6 como un indicador del esfuerzo estatal para brindar ac-
ceso a la justicia a las victimas.

2 El tema del registro de personas desaparecidas y no localizadas se encuentra actualmente
en ardua discusion, puesto que existe hoy dia una metodologia cada vez menos clara de su
recuento. Sin embargo, cualquicra que sea ésta, los registros oficiales no bajan de mas de

100,000 personas.
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Ese estudio concluy6 que el delito de desaparicion forzada ha sido utili-
zado para sancionar conductas de muy distinta naturaleza y que, en su con-
junto, aportan algunas piezas del fenémeno de desapariciéon de personas
en México, pero sin dejar ver su dindmica, causas y consecuencias. Se conclu-
y6 que, en términos del derecho de acceso a la justicia, las sentencias aportan
poco para construir verdad y justicia. Se trata de versiones incompletas que,
en muchos casos, dejan ver una mayor complejidad detras de la desaparicién
de la persona, pero que finalmente no es abordada (Serrano, 2020, p. 21).

El trabajo del Observatorio se enfoco en verificar si las sentencias cum-
plen los estandares interamericanos del derecho de acceso a la justicia. Mien-
tras que en este estudio nos enfocamos en visualizar como se esta investigando
este fendmeno a través del acervo probatorio ofrecido por las fiscalias, encon-
trando, entre otras cosas, que el delito que mas se judicializa es el de desapa-
riciéon cometida por particular (frente al de desaparicién forzada).

Otro importante estudio es el informe de la organizaciéon Impunidad
Cero (2023) sobre el nivel de impunidad de delitos de desaparicion en Méxi-
co. En este documento se hizo un recuento de sentencias federales y locales
de tipo condenatorio. En el caso de las sentencias locales solo se encontraron
141, de 2019 a 2022, frente a los miles de casos reportados. Aguascalientes,
Chiapas, Ciudad de México, Guerrero, Oaxaca, Quintana Roo y Yucatan
no reportaron una sola sentencia condenatoria (Impunidad Cero, 2023, p. 50).
En el dmbito federal, por otra parte, se encontraron 22 sentencias (Impunidad
Cero, 2023, p. 53). Este estudio se concentré en el andlisis de datos; mientras
que ahora profundizaremos en el andlisis de los delitos investigados y judiciali-
zados a partir del analisis a 21 sentencias, cuya metodologia de bisqueda vy es-
tudio se explicard mas adelante.

Debe mencionarse también el trabajo de Javier Yankelevich (2017),
que antecedi6 a todos los anteriores. En su estudio, Yankelevich analizo
15 sentencias de primera instancia dictadas conforme a los tipos penales exis-
tentes en la época. Concluy6 que existe un “umbral de activacion del sistema
judicial penal” muy elevado (Yankelevich, 2017, p. 183), en referencia a que
obtener consignaciones y sentencias implica un costo personal y social enor-
me, debido a obstaculos institucionales y de complicidad de las autoridades
para hacer nugatoria su persecucion.
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II. Antecedentes y planteamiento del problema

El tipo penal de desaparicion forzada, y con él el de desaparicion cometida
por particulares, fue recientemente admitido por el Estado mexicano. A pe-
sar de que el fenémeno de desaparicion forzada de personas se ha suscitado
en México al menos desde los anos sesenta, en el contexto de la llamada “gue-
rra sucia”, fue hasta 2001 en que se tipificé el delito de desaparicion forzada
a nivel federal, en el articulo 215-A del Cédigo Penal Federal; y enseguida
los estados hicieron lo propio. Aquel tipo penal fue derogado en 2017 con la
emision de la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas,
Desaparicion Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Basque-
da de Personas (LGDFDP), norma a la que siguieron el Protocolo Homolo-
gado de Investigacion para los Delitos de Desaparicion Forzada de Personas
(2018), el Protocolo Homologado para la Basqueda de Personas Desapa-
recidas y No Localizadas (2020) y el Protocolo Adicional para la Busqueda
de Nifas, Ninos y Adolescentes (2021).

El tipo penal general, establecido en la LGDFDP, define al delito de des-
aparicion forzada de personas de la siguiente manera:

Articulo 27. Comete el delito de desaparicion forzada de personas, el servidor
publico o el particular que, con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia de un
servidor publico, prive de la libertad en cualquier forma a una persona, seguida
de la abstenciéon o negativa a reconocer dicha privacion de la libertad o a pro-

porcionar informacion sobre la misma o su suerte, destino o paradero.

Esta definicion es acorde con la del articulo 2 de la Convencién Inter-
nacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (2010), asi como con el articulo II de la Convencién Interamerica-
na sobre Desaparicion Forzada de Personas (1994). La definicién contiene
los tres elementos esenciales reconocidos internacionalmente: a) la privacién
ilegal de la libertad a una persona; ) la participacion de servidores pablicos
o particulares con aquiescencia de los primeros, y ¢) la negativa de reconocer
la privacién o a proporcionar informacién sobre su paradero.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha determinado que la
desaparicion forzada de personas es una violacion grave a derechos humanos,
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al cumplir los criterios de multiplicidad de violaciones comprendidas dentro
del fenémeno delictivo, la especial magnitud de las violaciones en relacién
con la naturaleza de los derechos afectados y una participaciéon importante
del Estado (al ser los actos cometidos por agentes estatales o con la aquies-
cencia, tolerancia o apoyo del Estado) (Amparo en revision 168/2011, p. 50).

La teoria ha desglosado que el tipo penal de desapariciéon forzada,
en tanto delito que produce graves violaciones a derechos humanos, protege
de manera simultanea varios valores juridicos, como son la vida, la libertad,
la integridad personal, la dignidad y la personalidad juridica (Serrano, 2020).
Mientras que se trata de un delito de naturaleza continuada y permanente,
que en innumerables casos no se solucionan, tanto las victimas directas como
indirectas son afectadas en su derecho a la justicia, a la verdad, a la basqueda,
ala memoria y a la reparacion.

La desaparicién de personas se configura desde dos perspectivas: como
delito y como violaciéon grave de derechos humanos. Este tltimo enfoque im-
plica una responsabilidad objetiva, incluso por omisién, de las autoridades
estatales que estan obligadas a actuar bajo un estandar de maxima diligencia
para combatir las desapariciones, garantizar el acceso efectivo a la justicia
y otorgar reparacién integral a las victimas (UGCCDH, 2023, p. 16).

La LGDFDP cre6 también un tipo penal de desaparicion cometida por parti-
culares de esta forma: “Articulo 34. Incurre en el delito de desapariciéon come-
tida por particulares quien prive de la libertad a una persona con la finalidad
de ocultar a la victima o su suerte o paraderol...]”. Su inclusién en la norma-
tiva nacional es acorde con una recomendacion del Grupo Interdisciplinario
de Expertos Independientes (GIEI) de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (Comision IDH) para el caso Ayotzinapa, realizada en el
2015. En ese entonces, se recomend6 al Estado mexicano crear el tipo penal
de desaparicion forzada de personas considerando los elementos ya descri-
tos anteriormente, mas uno: el de la sustracciéon del amparo de la ley (GIEI,
2015, p. 356).

Esta recomendacion sigue lo dispuesto por el articulo 3o. de la CIDFP
(2010), que manda a los Estados parte a tomar las medidas apropiadas para
investigar las conductas de desaparicion que sean obra de personas o grupos
que actien sin la autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado. En efecto,
existe una muy aceptada postura que considera necesario pensar en la des-
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apariciéon en general como un fenémeno relacionado con la desaparicién
forzada. Primero, porque toda desaparicion involuntaria es literalmente for-
zada; segundo, porque en un gran nimero de casos, donde la responsabilidad
del Estado no es explicitamente identificada, el Estado siempre esta detras
en una forma clandestina (Calveiro, 2022, p. 75). Desde un punto de vista
social y politico se entiende esta postura, pues como sucede en otras violacio-
nes graves de derechos humanos, como el feminicidio, la sombra del Estado
esta presente, al menos con su falta de acciéon y la impunidad que propicia;
su responsabilidad se actualiza por la falta de prevencion y de respuesta ante
tales fenémenos.

El término “aquiescencia” del Estado, contenido en la definicién acep-
tada internacionalmente de desaparicion forzada, ha dado lugar a multiples
discernimientos para tratar de dimensionar como debe entenderse para de-
finir la responsabilidad internacional del Estado ante estas graves violacio-
nes de derechos humanos (Guercke, 2022, pp. 127-142). En estas discusiones
la “aquiescencia” ha tomado tal dimension que la responsabilidad del Estado
puede estar presente aun cuando no sea evidente; para ello, es suficiente que se
demuestre la falta de prevencion y su inaccion en el combate a la desaparicion
de personas.

Sin embargo, el término toma otra dimensiéon cuando se trata de defi-
nir tipos penales en el derecho nacional. En la definicién de conductas a ti-
pificar, para su persecucion, debe tenerse cuidado de no perseguir distintas
conductas con descripciones que las confunden, pues eso propicia la falta
de distincion de los valores juridicos a proteger, inseguridad juridica para
los gobernados y, como veremos mas adelante, disfraza la labor del Estado
en la persecucion de la desaparicion de personas.

La inclusion del tipo penal de una desaparicién cometida por particulares,
asi como esta redactado, causa un problema de aplicacion, sobre el cual ya ad-
vertia el Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias
en su informe del afio 2007. En su comentario general sobre la definicion
de “desapariciones forzadas” a partir de la Declaracion sobre la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (1992), recomend6
que los Estados se asegurasen “de que el acto de la desaparicion forzada
se defina de forma que lo distinga claramente de otros delitos afines, como
el rapto o el secuestro” (GTDFI, 2007, p. 13, parr. 3). Asi,
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el Grupo de Trabajo no admite los casos relativos a actos similares a las des-
apariciones forzadas cuando se atribuyen a personas o grupos que no actiian
en nombre o con el apoyo directo o indirecto, el consentimiento o aquiescencia

del Gobierno. (GTDFI, 2007, p. 13, parr. 4)

El sujeto activo en el tipo penal de desaparicién, entendida en estos
términos, tiene un caracter universal, dirigido a cualquier persona con in-
dependencia de su calidad (Vallejo, 2019, p. 352). Esto causa el problema
de diferenciarlo de una privacion ilegitima de la libertad contenida en otras
conductas punibles. La diferencia estd en si hubo o no intencién de dejar a la
persona fuera del ambito de protecciéon del Estado, que es lo que se persi-
gue con la tipificacion de la desaparicion. Existe por tanto la postura de que,
sin ese elemento de contexto que lo enmarca en una constelacién de politica
estatal, no se le podria calificar como tal (Ambos y B6hm, 2009, p. 50).

Ambos y B6hm (2009, pp. 49 y 53) explican que la naturaleza multiple
de los bienes juridicos que tutela la desapariciéon puede diferenciarse en tres
niveles de sujetos pasivos del delito: individual, que afecta el ambito fisico-
psiquico de la victima (libertad, integridad o la vida) y su esfera y seguridad
juridica; familiar (derecho a la verdad y justicia); y colectivo, la sociedad en su
conjunto (obstruccién de la administraciéon de justicia, imposibilidad de re-
construccion de la verdad histérico-social). Esos elementos apuntalan su tras-
cendencia como crimen contra la humanidad, por lo que concluyen que los
particulares sin vinculacién alguna al Estado, o a una organizacién politica,
no podrian ser autores de este delito.

Santiago Aguirre (2022, p. 321) hace ver que es notoria la exigua dis-
cusion juridica sobre las cuestiones relacionadas con las formas de autoria
del delito —en referencia tanto a la desaparicion forzada como a la desapari-
ci6n cometida por particulares— y su casi nula exploracién por parte de las
fiscalias cuando investigan. Por supuesto, la configuracion del tipo penal tiene
que ver con su investigacion y eso es algo que interesa en este trabajo.

Aguirre (2022, p. 311) también sefiala que la decisién del legislador
de tipificar la desaparicién forzada, por un lado, y la desaparicién cometida
por particulares, por el otro, es un disefio sui generis sin antecedente explicito
en los estandares internacionales ni en el derecho comparado, con el riesgo
de que sea un incentivo perverso que propicie la ausencia de una investigaciéon
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exhaustiva en los casos en que los particulares, actuando con aquiescencia
del Estado, intervengan en la desapariciéon. Las carencias en la investigacion
si se han suscitado claramente, como se vera mas adelante.

La investigacion debe enriquecerse, mas alla de los testimonios e indicios,
con diligencias como el cateo, la intervencién de comunicaciones y la solicitud
de datos conservados (Aguirre, pp. 324 y ss.); ademas, deben seguirse los estan-
dares de debida diligencia para esclarecer una desaparicion, definidos por el
CEJIL (2010). Es decir, la investigacién debe orientarse a localizar a la victi-
ma, sancionar a los responsables, abarcar la totalidad de los hechos, asegurar
que no queden 6rdenes de captura incumplidas, obtener las pruebas relevan-
tes, considerar el contexto y agotar todas las hipétesis de investigacion.

El analisis de contexto es fundamental como método de investigacion,
pues es un presupuesto de las desapariciones, en tanto que estas no son hechos
aislados, sino que “son parte de un entramado complejo de estructuras crimi-
nales con objetivos diversos”. En efecto, analizar el contexto permite identifi-
car patrones y desarrollar una investigaciéon en distintos niveles: uno general
para probar la existencia de practicas de desaparicién en la region; otro
que identifique a los principales perpetradores y mecanica de operacion;
y uno que pruebe los hechos de una desaparicion especifica. Las desapari-
ciones individuales han de contextualizarse en fenémenos de desaparicién
general (Serrano, p. 34). Esto es, las desapariciones no pueden considerarse
como hechos aislados.

Esto se confirma en el Protocolo Homologado de Investigacion para
los Delitos de Desaparicion Forzada de Personas y Desaparicion Cometida
por Particulares (2018), que en la parte de la acreditacién del sujeto activo
de la desaparicién cometida por particulares, sefiala que se deben identificar
elementos de criminalidad organizada, y establecer patrones de criminalidad
repetida y sistematica en regiones o espacios geograficos determinados y por
temporalidad, lo que es posible a través del analisis de contexto. El protoco-
lo esta haciendo ver la naturaleza compleja del delito y aconseja visualizar
su sistematicidad, por lo que no debe reducirse a otras conductas de distinta
naturaleza.

Es asi como el tipo penal de desapariciéon de personas cometido por par-
ticulares se muestra problematico en su configuracién, por el caracter uni-
versal del autor, que lleva a confundir su aplicacién con hechos que mas bien
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constituyen privacion ilegitima de la libertad o actualizan otros tipos penales
de distinta naturaleza.

Después de haber hecho una biisqueda de sentencias locales y federales,
dictadas en la vigencia de la LGDFDP, se identificaron errores en la aplica-
cion de este tipo penal, que lejos de reflejar un combate efectivo al fendmeno
de desaparicion de personas, lo disfrazan y vuelve nuevamente en cifra negra
al tratamiento que se le da, incluso en instancias judiciales.

Otro hallazgo es la confirmacién de lo ya encontrado en los estudios
arriba senalados: las sentencias, que son reflejo de lo que sucede en nuestra
justicia tanto en el ambito de procuracion y de administracion, son escasas
y de dificil acceso. Estas reflejan los ciclos y las dinamicas de impunidad —
que constituyen a la “impunidad activa”, referida por Alejandro Anaya y sus
coautores (2021)—, asi como las carencias en la integracion de las investi-
gaciones y la falta de entendimiento del fenémeno estructural en que suce-
den los hechos, contextualizados generalmente en fenémenos de delincuencia
organizada.

ITII. Metodologia en la busqueda y analisis
de sentencias. Resultados

Se realiz6 una busqueda mediante consulta pablica y solicitudes de acceso
a la informacién en el portal Plataforma Nacional de Transparencia, con el cri-
terio de buisqueda “sentencias desaparicion”, que llevo a lo siguiente: de las
32 entidades, solo ocho (Chiapas, Chihuahua, Guanajuato, Hidalgo, Jalisco,
Querétaro, Sinaloa y Tabasco) contaban con resoluciones disponibles al 25
de enero de 2024. No se afiadi6 la temporalidad en la busqueda ya que, si se
ingresa un namero, éste se convierte en un criterio de btsqueda, arrojando
todo lo realizado durante ese afio sin distinguir lo relacionado con el delito
de desaparicion.

En materia federal, hay dos maneras de obtener informacién sobre
sentencias. La primera es mediante el portal del Consejo de la Judicatura
Federal, en el apartado de “Consulta de sentencias emitidas en el Sistema
de Justicia Penal Acusatorio”. En el médulo “Caracteristicas de las resolucio-
nes” se encuentra el criterio de bisqueda “delito”, en donde estan enunciados
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por orden alfabético distintos tipos penales, sin que se encuentren el de desapa-
ricion forzada de personas ni la desapariciéon cometida por particulares, por lo
que no es posible obtener la informacién por ese medio.

La segunda via es realizar una solicitud de acceso a la informacion
al Consejo de la Judicatura Federal, lo que se hizo para este analisis. No se
precisé la temporalidad, pues resultaba de interés conocer el total de resolu-
ciones y, con esa informacion, solicitar las versiones publicas. El area de trans-
parencia respondi6 que, en el periodo del 14 de diciembre de 2022 al 14
de diciembre de 2023, en los tipos de asunto “causa penal” y “proceso penal
acusatorio” en los Juzgados de Distrito y Centros de Justicia Penales Federa-
les, por sentenciados, en los campos “desaparicion forzada” o “desapariciéon
cometida por particulares”, no hubo registro alguno. De ahi que la respuesta
a la informacién fuese cero;’ aunque de ello no debe interpretarse la inexis-
tencia de la informacion.

Se retomo la solicitud con nimero de folio 330030422001369, realiza-
da por México Evalta y dirigida al Consejo de la Judicatura Federal, cuya
respuesta obra en la Plataforma Nacional de Transparencia. Ahi se report6
una base de datos, del periodo del 2 de abril de 2001 al 15 de marzo de 2022,
con 24 sentencias condenatorias, 14 incompetencias, 15 absolutorias, 17 bajo
el rubro de “otras” y 4 con la denominacién de “acumulacién procedente”.
No existen sus versiones publicas para consulta y, por lo tanto, no fue posible
su analisis para esta investigacion.

En el caso de la Ciudad de México se realizé una solicitud de trans-
parencia con namero de folio 090164123002536, para que se informara
a septiembre de 2023 (fecha en que se realiz6 la solicitud) sobre el nimero
de sentencias relacionadas con estos delitos, recibiendo como la respuesta
que sdlo se identificaron carpetas judicializadas a partir de 2019, en el sistema
penal acusatorio, en un total de 11 sentencias condenatorias derivadas de jui-
cio oral. Se ha realizado la solicitud de las versiones publicas de las sentencias,
sin tener respuesta.

3 Informaciéon obtenida mediante Oficio CJF/SGP/COGEPI/T/1488/2023 emitido por la
Unidad de Transparencia del Consejo de la Judicatura Federal, de fecha 14 de diciembre
de 2023.
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Asi, de la busqueda realizada solo se encontraron sentencias emitidas
por los poderes judiciales estatales. Para su analisis se dividieron en las de pri-
mera y segunda instancia (35 y 49, respectivamente). También se encon-
tr6 una sentencia del Sistema Integral de Justicia para Adolescentes, y otra
en materia civil, sobre una declaratoria de ausencia.

Cabe aclarar que el nimero de resoluciones se actualiza dia a dia y
no existe alglin mecanismo para poder identificar qué documentos son de
nuevo ingreso a la Plataforma Nacional de Transparencia. En otras palabras,
es dificil tener certeza de la informacion exacta actualizada.

El desglose por tipo de sentencia es siguiente:

Tabla 1. Clasificacion de las resoluciones

Primera instancia 38
Sentencia condenatoria 12
Sentencias absolutorias 6
Sentencia mixta absolutoria/condenatoria 2
Sentencia condenatoria/Sistema Integral 1

de Justicia para Adolescentes

Sentencia condenatoria de procedimiento 11
abreviado

Conflicto de competencia 1

Declaraciéon de ausencia (materia civil) 1

Negativa de remision parcial 1

Cumplimiento de sentencia de amparo 2

Incompetencia de la sala para conocer del 1

recurso

Segunda instancia 46
Recursos de apelacion 46

FUENTE: elaboracion propia.
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El estado con mas versiones publicas de resoluciones que involucran
“desaparicién” es Guanajuato, con 71; seguido de Hidalgo y Sinaloa, cada
uno con 3; Chiapas con 2; y Chihuahua, Morelos, Querétaro y Tabasco
cuentan con una sola resolucion.

El interés de esta investigacion se centra en el andlisis de las sentencias
emitidas en juicio oral para identificar el razonamiento sobre el tipo penal,
la responsabilidad y sus probanzas. De todo el corpus de resoluciones que se
analiz6, se encontr6 un total de 13 sentencias condenatorias de este tipo,
6 absolutorias y 2 mixtas, es decir, que se absuelve por algtn delito y que
se condena por otro. Se dejaron fuera del andlisis las sentencias sobre con-
flictos de competencia, negativa de remisién parcial, camplimiento de sen-
tencia de amparo, incompetencia de la sala para conocer del recurso contra
resoluciones de primera instancia y los recursos de apelacién, por dirimir
controversias que no se vinculan con la acreditacién del delito y la responsa-
bilidad penal.

La siguiente tabla contiene la descripcion general de las 21 sentencias
de primera instancia analizadas.

Tabla 2. Descripcion del corpus de sentencias

31/03/23 |Morelos Condena- |Desaparicién come- |Arts. 34, 32, fraccién
toria tida por particulares |II y VIII LGDFDP
30703723 | Guana- Condena- |Desaparicién come- |Art. 37 LGDFDP
juato toria tida por particulares
13/02/23 |Guana- Condena- |Desaparicién come- |Art. 34 LGDFDP
juato toria tida por particulares
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19/01/23

Guana-

juato

05/10/22

Guana-

juato

Condena-
toria

Condena-
toria

Homicidio califi-
cado.
Feminicidio

Desaparicién come-
tida por particulares

Desaparicion come-
tida por particulares

Codigo Penal del
Edo. de Guanajuato

Arts. 34 LGDFDP

Art. 34 LGDFDP

03/02/22 |Guana- Condena- |Desaparicién come- |Art. 34 LGDFDP
juato toria tida por particulares
19/01/22 |Hidalgo Sentencia |Desapariciéon co-  |Arts. 34,36 y 32
condenatoria |metida por particu- |fraccién II'y VIII
(STJA) lares. LGDFDP
Aborto y feminici- |Coédigo Penal del
dio. Edo. de Hidalgo
28/10/21 |Guana- Condena- |Desaparicién come- |Art. 34 LGDFDP
juato toria tida por particulares
26/08/21 |Guana- Condena- |Desaparicién come- |Art. 34 LGDFDP
juato toria tida por particulares
20/06/23 |Guana- Absolutoria |Desaparicién come- |Art. 34 LGDFDP
juato tida por particulares
19/08/22 |Guana- Absolutoria |Desapariciéon come- |Art. 34 LGDFP
juato tida por particulares
26/05/22 |Guana- Absolutoria |Desapariciéon come- |Art. 34 LGDFDP
juato tida por particulares
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08/04/22 | Guana- Absolutoria |Homicidio califi- Art. 34 LGDFDP
juato cado

Desaparicion for-
zada cometida por

particulares
22/03/22 |Guana- Absolutoria |Desapariciéon co-  |Art. 34 LGDIFDP
juato metida por particu-
lares.

Robo equiparado  |Codigo Penal del

en detrimento de  |Edo. de Guanajuato
la procuraciéon y
administracién de
justicia.

Posesion simple de
narcoticos

28/04/23 |Guana- Absolutoria/ | Desaparicion come- |Art.34 LGDFDP
juato Condena- |tida por particulares
toria Feminicidio Codigo Penal del
Robo equiparado  |Edo. de Guanajuato
02709722 | Guana- Absolutoria/ | Homicidio Sentencia condena-
juato Condena- |Privacion agravada |toria
toria de la libertad
Robo calificado
Absolutoria
Desaparicion de Codigo Penal del
personas Edo. de Guanajuato
Art. 34 LGDFDP

FUENTE: elaboracién propia.
En la tabla se puede observar que:

a) La sentencia de la que se tiene el primer registro fue emitida el 28 de julio

de 2021, y la Gltima, el 28 de abril de 2023.
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b) Existe una sentencia condenatoria por el delito de desapariciéon cometida
por particulares de manera agravada (resaltado en morado) y otra por el
delito de desaparicion cometida por particulares calificada (en verde).*

¢) Hay una sentencia por delitos vinculados con la desapariciéon (en
naranja).

d) Del total de 21 resoluciones, solo hay dos sentencias emitidas por el deli-
to de desaparicion forzada de personas en el Estado de Guanajuato (en
azul).

e) Existe una resolucién en que se imputd un delito de “desaparicion for-
zada de personas cometida por particulares” (en beige), que en realidad
correspondia, por los hechos, a una desapariciéon cometida por particula-
res. Tanto la fiscalia como el juzgador usan una terminologia no prevista
por la ley que confunde a ambos tipos penales.

En cada sentencia se identifico la incidencia de las pruebas en el trabajo
argumentativo del juzgador. En las 21 sentencias el uso de pruebas testimo-
niales suman un total de 166; 93 de ellas periciales, 40 documentales y 28
pruebas materiales, las cuales fueron desahogadas y utilizadas en el razona-
miento para la acreditacién (o no) del delito y de la responsabilidad penal.

En cuanto a la prueba pericial, las especialidades forenses presentes en la
carga probatoria fueron:

+ En estas sentencias las personas juzgadoras consideraron que se trataba de una desaparicién
agravada, porque el sujeto pasivo era una nina, y una desaparicion calificada, por tratarse de
una adolescente, respectivamente. La diferencia entre agravante y calificativa estriba en el
grado y no en la esencia, ya que el género es la agravante misma y la especie la calificativa.
La primera comprende a toda la gama de circunstancias objetivas y subjetivas que ocurren
en el acto delictuoso (etiologia compleja); mientras que las calificativas son aquellas que
por su extraordinaria notoriedad y magnitud han sido destacadas por nuestros legisladores
en los codigos, ameritando mayor acento en su represion. Ello conforme a la tesis aislada
“Ventaja como calificativa y agravante, Diferencia de la”, sostenido por la Primera Sala
en materia penal (5a. época), Semanario Judicial de la Federacion, tomo CXXVI, 1955, p. 306.
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Tabla 3. Especialidades forenses

Prueba pericial

Informatica forense 10
Topografia 1
Criminalistica 27
Genética forense 7
Quimica 7
Medicina legal 20
Criminologia 1
Antropologia forense 4
Psicologia forense 4
Psiquiatria 1
Mineria 1
Extraccién de videos 2
Balistica 1
Mecanica de hechos 1
Fotografia 2
Dactiloscopia 1
Grafoscopia 1
Valuacion 2

FUENTE: elaboracién propia.

Es claro que la prueba testimonial tiene una mayor incidencia para
la acreditaciéon del delito y la responsabilidad penal. Esto permite infe-
rir que un delito tan complejo de investigar, como es la desaparicion en sus
dos vertientes, no cuenta con métodos de investigacion forense que permitan
integrar la ciencia y la técnica como herramientas efectivas, y se pondera
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de forma prevalente el testimonio de las personas involucradas en el proceso
(imputados, victimas, testigos, policias, entre otros).

IV. Tres sentencias gjemplificativas

Del corpus de sentencias descritas en el apartado anterior se seleccionaron
tres resoluciones condenatorias bajo los siguientes criterios:

1) La acreditacion de los tipos penales de desaparicion forzada o desapari-
ci6n de personas cometida por particulares.

2) La significativa carga probatoria considerada para acreditar la responsa-
bilidad penal y el delito.

El primer criterio es relevante toda vez que en estas resoluciones el 6r-
gano juzgador tuvo por acreditadas las conductas de uno u otro tipo penal,
e interesa resaltar los elementos constitutivos facticos y probatorios que fue-
ron considerados suficientes para ello. También es importante conocer la na-
turaleza de los hechos perseguidos y sancionados, frente a los tipos penales
disefiados para perseguir a la desaparicion de personas.

Por otro lado, la significativa carga probatoria permite identificar
qué pruebas tuvieron una mayor recurrencia dentro del proceso penal para
la acreditacion de estos delitos; y, en especifico, el papel de los tipos de prue-
bas en la determinacion de la responsabilidad penal. De esta manera se podra
conocer como se estan investigando y judicializando los delitos de desapari-
cion forzada y desaparicion cometida por particulares, lo que puede dar luz
sobre la forma en que se entiende su configuracion.

A continuacién se presenta un resumen del contenido de cada resolucién
y los aspectos relevantes para su analisis.
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Sentencia 1: Pachuca de Soto, Hidalgo, 2022
Causa penal: 04/2021
Delitos: Desaparicién cometida por particulares, feminicidio y aborto

Hechos

Dos menores de edad tenian una relaciéon de noviazgo. Ella habia queda-
do embarazada por segunda ocasion —antes la habian obligado a abortar—
y queria tener al bebé. El joven se negd rotundamente a hacerse cargo de la
situacion, afirmando que el bebé no era suyo, lo que se supo a través de testi-
moniales, audios y conversaciones en Facebook Messenger.

La joven decidi6 informar a sus padres del embarazo. La madre la llevd
al médico vy le realizaron un ultrasonido que confirmé que tenia 12 semanas
con 4 dias de embarazo (3.4 meses) y que el producto era viable y sano.

La joven contact6 al novio para pedirle que se responsabilizara de la
situacion y ¢l reacciond con renuencia. Sin embargo, de forma inesperada
él le pidi6 insistentemente que se vieran para entregarle unos papeles y de-
terminar la situacién econémica con que la apoyaria; también rogd que na-
die se enterara de su encuentro. Ella reenvié los mensajes de voz del novio
y capturas de pantalla de sus conversaciones a una de sus amigas, en los cua-
les se sefialaba el lugar de encuentro, el dia y la hora. Su amiga la acompaiié
al lugar; pero, una vez que élllegé, se retir6. Mas tarde, la amiga llamé por te-
léfono a la joven, quien tardd en contestar. Cuando respondi6 la llamada,
le dijo que el novio tenia su celular, y que ya estaba por regresar.

Tras la ausencia de la joven, la familia buscé al novio. Este negd estar
en una relaciéon con ella desde tiempo atrés; también rechazé haberla visto
el dia sefialado. Sin embargo, cuando la madre lo confronta con los mensajes
y audios, el joven acepta haberla visto y dice que la dejo6 en las vias del tren,
cayendo en contradicciones.

Posteriormente se encontr6 el cuerpo de la joven sin vida, expuesto en un
lugar publico, sin que fuera posible determinar la causa de muerte debido
al grado de descomposiciéon. No obstante, eran visibles diferentes lesiones
que no correspondian a la intervencién de fauna carronera, sino a cortes li-
neales ocasionados por un objeto o instrumento cortante.
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El acusado fue condenado por los delitos de desaparicion de persona
cometida por particulares, regulado en los articulos 34 y 36 de la LGDFDP,
con la agravante establecida en el articulo 32, al tratarse de una mujer em-
barazada y que existia un vinculo de confianza con la victima; feminicidio,
previsto en el Codigo Penal en el Estado de Hidalgo en su articulo 139 bis,
fracciones IV y VI; y aborto, regulado en los articulos 154 y 156 del mismo
ordenamiento. Al tratarse de un menor de edad, por concurso real de delitos,
se le impuso una medida de internamiento de cinco afios por el delito de fe-
minicidio, cuya penalidad era la mas elevada.

Tabla 4. Carga probatoria

Pruebas mas relevantes

Feminicidio

Periciales:

*  Medicina forense para la realizaciéon de la necropsia.

*  Medicina forense para estudio histopatologico.

*  Medicina forense sobre mecanica de lesiones.

*  Antropologia forense de indicios bioldgicos.

*  Genética forense para determinar el perfil genético de la victima.

*  Genética forense para determinaciéon de material genético en prendas, cuchi-
llo y hacha encontrados.

* Informatica para andlisis de audios y mensajes intercambiados entre la vic-
tima y el acusado.

*  Andlisis de informacion de telefonia de los niimeros de la victima y acusado.

*  Andlisis de video para la ubicaciéon de la camioneta en el que se transportd
la victima y el acusado.

*  Quimica de tierras.

*  Quimica forense.

* Entomologia.

*  Criminalistica de campo del procesamiento del lugar de los hechos.

*  Criminalistica para determinar la mecanica de hechos.

Testimoniales:

*  Dela madre de la victima.

*  De personas que conocian a la victima y su relacién con el acusado.

*  De la amiga, quien la acompani6 al lugar donde se iba a ver con el acusado.

*  De los policias de investigacion.
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Materiales:

*  Celular del acusado entregado por su padre.

¢ Cuerpo sin vida de la victima hallado el 10 de agosto del 2020.

*  Un cuchillo, cacha de madera, la hoja color gris y mas restos éseos localiza-
dos durante una segunda busqueda en el lugar de intervencion.

*  Prendas encontradas en el lugar de intervencion.

*  Dispositivos de almacenamiento con capturas de pantalla y audios donde la
victima le comunica al acusado sobre su embarazo y quedan de verse.

Documentales:

*  Estudio fotografico del procesamiento del lugar de los hechos.

¢ Estudio fotografico del procesamiento del cuerpo sin vida de la persona
encontrada.

*  Tarjeta informativa C5 sobre la desaparicién de la victima.

*  Informe Policial Homologado.

Aborto

Testimoniales:

*  De la madre de la victima.

*  Del médico que realiz6 el ultrasonido confirmando el embarazo.

*  De personas que conocian a la victima y su estado de gravidez.
Documentales:

*  Documentales privadas consistentes en la interpretaciéon de ultrasonido.

Desaparicion de personas por particulares

Testimoniales:
*  De la madre de la victima en la que senala la negativa del acusado para

reconocer que se vio con ella.

Andlisis

La acreditacion del feminicidio cuenta con un robusto conjunto de prue-
bas periciales y testimoniales que soportan la configuracién del tipo y la res-
ponsabilidad penal, lo que hace suponer que la autoridad ministerial dispone
del conocimiento y herramientas para indagar este tipo de hechos. Mientras
que, en el caso de la desaparicion de personas por particulares, la carga pro-
batoria es pobre y no se concatena de manera efectiva, ademas de que sélo

se basa en testimoniales e inferencias.

En efecto, el 6rgano juzgador considerd que la desaparicion se actualiza
al tener como finalidad ocultar el paradero de la victima, lo cual se prueba
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con la negativa del acusado para reconocer que se habia encontrado con ella
el dia de su desaparicion. Sin embargo, esto evidencia una confusién en cuan-
to al objetivo puntual del ocultamiento de la suerte o paradero de la victima,
por dos consideraciones:

1) El cuerpo fue depositado en un lugar abierto de acceso publico, al cual
cualquier persona podria acceder.

2) La negativa a reconocer el encuentro con la victima, por parte del acusa-
do, y el lugar en el que deposita el cuerpo actualizan causales para la ra-
z6n de género en el feminicidio, no asi para la desaparicién de personas
por particulares, pues el ocultamiento de las acciones fue para sustraerse
de la accion de la justicia, mas no para desaparecer a la victima.

Esto quiere decir que el ocultamiento implica los esfuerzos del sujeto
activo para sustraerse de la accion de la justicia; no significa que la finalidad
de la privacion de la libertad y de la vida tengan como objetivo tltimo que la
victima nunca sea ubicada. Ademas, se observa en la carga probatoria para
la acreditacion del delito de desaparicion que el 6rgano jurisdiccional emplea
unicamente los testimonios y la declaracién del acusado, para realizar infe-
rencias sobre la naturaleza de la negativa del acusado para reconocer el en-
cuentro con la victima, sin profundizar en el analisis dogmatico y teleologico
de la desaparicién y sus implicaciones.

La persona juzgadora no consider6 a la privacion de la libertad como
un elemento que permite acreditar la existencia de una razoén de géne-
ro o agravante, pero si la usa para prolongar la interpretacién de los he-
chos y configurar el delito diverso de desaparicion de personas cometida
por particulares.

Sobre el tema del aborto no se abunda aqui, por no tener relaciéon con el
objeto del articulo. Pero se destaca que se hizo uso de la prueba circunstancial
o indiciaria al estar interrelacionado con los demas delitos y hechos, como
el haberla llevado a abortar con anterioridad.
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Sentencia 2: Celaya, Guanajuato, 2023

Causas penales: 1P0620-840 y XXXX

Delitos: Homicidio calificado, feminicidio y desaparicién de persona come-
tida por particulares

Hechos

Tres personas llegaron al domicilio de la victima 1, entraron a su casa
y se la llevaron por la fuerza, utilizando armas de fuego. La subieron a una
motocicleta con rumbo desconocido, sin que hasta el momento de la senten-
cia se tuviera noticia sobre su paradero. Todos se conocian; aparentemente
se dedicaban al trafico y distribuciéon de drogas.

Posteriormente, dos mujeres (victima 2 y 3), un hombre (victima 4) y una
menor de edad (victima 5, hija de la victima 1) se encontraban reunidos y fue-
ron privados de su libertad por las mismas tres personas mencionadas ante-
riormente. Los subieron a una camioneta y los colocaron boca abajo en el
piso, hasta llegar a una bodega de la cual se desconoce su ubicacion.

La victima 5 refirié que al bajarlos del automovil los sentaron en sillas,
donde fueron esposados de manos y amarrados de sus pies. A continuacion,
les cuestionaron por qué estaban vendiendo cristal blanco y quién se los esta-
ba proveyendo. Las victimas contestaron que no estaban vendiendo ese tipo
de droga, pero que se comprometian a pagarles lo que les debian, sélo ne-
cesitaban que les dejaran hacer una llamada. Mas tarde lleg6 una persona
a quien no identificé, quien cuestion6 por qué habian levantado a la menor
de edad, pues él pidi6 Gnicamente a las otras tres victimas (2, 3 y 4). Después
ordené que la dejaran ir porque ella no tenia nada que ver, ademas de que
estaba embarazada. Por esa razon, la llevaron a una esquina de la bodega
alejandola aproximadamente 10 metros de las demas victimas; sin embargo,
podia ver todo lo que sucedia.

A continuacion, siguieron interrogando a las otras victimas sobre el tema
de la venta de droga y, al no tener respuesta, uno de los raptores privo de la
vida con un cuchillo a la victima 4. Enseguida se acercaron a las otras dos vic-
timas y les dijeron que les darian tiempo de pensar. Después de unos minutos,
al tener la misma respuesta, les privaron de la vida. Procedieron a retirarles
las esposas y envolvieron los cuerpos en bolsas de basura negras, las cuales

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 137-173

Desaparicion de personas en México. Una perspectiva desde las sentencias judiciales
Garcia-Castillo / Rodriguez Gonzalez / Vazquez Barrera

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19096

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

159


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19096
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

amarraron con cinta canela. Depositaron los cuerpos en la misma camione-
ta en donde les habian privado de la libertad; ademas, pidieron a la victima
5 que igualmente subiera al vehiculo. Durante el trayecto, la bajaron en un
eje vial; mas adelante, depositaron los cuerpos detras de un inmueble, los cua-
les fueron encontrados al poco tiempo.

Se condend por los delitos de homicidio calificado, previsto en los ar-
ticulos 138 y 140, en relaciéon en el articulo 153, fraccién I (premeditacién
y ventaja), y los articulos 13 y 20, primer parrafo, tercer supuesto, del Codi-
go Penal para el Estado de Guanajuato; por el delito de feminicidio de dos
mujeres, previsto en el articulo 153-A, fraccién I, del mismo Coédigo, que im-
plica que la victima haya sido incomunicada, y por el delito de desaparicién
de persona cometida por particulares previsto en el articulo 34 de la Ley Ge-
neral, que se les atribuy6 con el caracter de coautores materiales. Esto tltimo
en relaciéon con la victima 1.

Tabla 5. Carga probatoria

Pruebas mas relevantes

Feminicidio

Testimoniales:

*  Delavictima 5 que presenci6 todo lo relativo a la privacion de la vida de las
victimas 2 y 3, una de ellas era su hermana.

*  Del vigilante que encontr6 los cuerpos de las victimas y la alfombra del
automdvil.

*  De familiares de las victimas 2 y 3.

Periciales:

*  Medicina forense para realizacion de la necropsia, determinaciéon de la cau-
sa de muerte y mecanica de lesiones de las victimas 2 y 3.

¢ Criminalistica de campo para intervencion en el lugar de los hechos.

Material:

*  Cuerpos sin vida de las victimas 2 y 3.

Documentales:

*  Reporte de primer respondiente.

*  Hoja donde el papa de la victima de desaparicion forzada escribe el nombre
de los acusados.
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Homicidio calificado

Testimoniales:

*  Delavictima 5 que presencié todo lo relativo a la privaciéon de la vida de la
victima 4.

*  De familiares de la pareja de la victima 4.

Periciales:

*  Medicina forense para realizacién de la necropsia, determinacion de la cau-
sa de muerte y mecanica de lesiones de la victima 4.

¢ Criminalistica de campo para intervencion en el lugar de los hechos.

Documentales:

*  Reporte de primer respondiente.

Material:

¢ Cuerpo sin vida de la victima 4.

Desaparicion de personas cometido por particulares

Testimonial:

*  Dela hija menor de edad de la victima 1, de quien se desconoce el paradero,
que presenci6 todo cuando se la llevaron con paradero desconocido.

Periciales:

*  Quimica forense para el analisis de una muestra de sangre, determinacioén
del perfil genético ¢ ingresarlo a la base de datos para posterior cotejo.

*  Psicologia forense para determinacion del dafio psicolégico en la victima 5.

FUENTE: elaboracién propia.

Andlisis

La prueba testimonial tiene un amplio uso en los razonamientos judicia-
les para acreditar la desaparicion de personas. En esta sentencia se detectd
una particularidad, que es el uso de un analisis de los testimonios de la vic-
tima 5 y de su hermana (una hija mas, menor de edad, de la mujer desapa-
recida —victima 1-—), que se centra en determinar la calidad del testimonio
y su credibilidad. Esto es relevante en tanto que, para la elaboracion de esta
sentencia, los testimonios son considerados determinantes en la acreditacion
de los tres delitos, especialmente en el caso de la desaparicion de personas
cometido por particulares, y no se realizaron pruebas periciales relevantes
que pudieran aportar mayores elementos de analisis o conviccion.
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No obstante, aunque se puede inferir la presencia del delito de delin-
cuencia organizada, éste no se consider6 en la formulacién de la imputacién
por parte de la autoridad ministerial, lo que dejé fuera lineas de investiga-
cion relevantes para el esclarecimiento de los delitos contenidos en la reso-
lucién, como son la delincuencia organizada en su modalidad de secuestro
y trafico de drogas, patrones criminales atribuidos a un grupo, patrones
de desaparicién de personas cometidas por ese mismo grupo, lugar y tempo-
ralidad, entre otras.

Ademas, resulta importante analizar si la incomunicacion, que se utilizo
como razon de género en el feminicidio, obedece al ocultamiento en un deli-
to de homicidio calificado y no a una efectiva razén de género, lo cual abriria
otras lineas de investigacion.

En el caso de la desaparicién de personas cometida por particular en con-
tra de la victima 1, se logra acreditar con lo siguiente:

* Que se realiz6 una conducta consistente en privar de la libertad, lo cual
se ejecutd en presencia de testigos, quienes constataron que fue sustraida
en contra de su voluntad y por medio de la violencia.

* Lanaturaleza de la desaparicion como un delito permanente y continuo,
pues su consumacion se ha prolongado, en tanto hasta el momento de la
sentencia no se tenia noticias sobre su paradero.

* Lafinalidad de ocultar la suerte o paradero de la victima, de la cual no se
sabe nada, y sin que se le haya localizado con vida o bien se hayan iden-
tificado sus restos. Esto cobra relevancia para dejar claro que en el caso
de la victima 1, el objetivo de la privacién de la libertad era su oculta-
miento, en tanto que en el caso de las victimas 2, 3 y 4, fueron también
privados de la libertad por los acusados para después privarlos de la vida
y dejar sus restos expuestos. De alli que se logre diferenciar el objeto
del delito de desaparicion frente a otras conductas.
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Sentencia 3: Le6n, Guanajuato, 2022
Causa Penal: IP2020
Delito: Desaparicion forzada de personas

Hechos

Un elemento de la Agencia de Investigacion Criminal estatal discu-
tia con su expareja, sobre la carretera Leon-Manuel Doblado-Cueramaro,
cuando se aproximaron dos sujetos armados que dijeron pertenecer al Cartel
de Sinaloa. Los hombres le pidieron que se identificara y ¢l discuti6 con ellos.
Uno de los sujetos le amenaz6 de muerte y le apunté en la cabeza con un
arma de fuego; después hizo una llamada a la que atendieron con su presen-
cia un elemento de la Policia de Seguridad Publica (acusado 1) y un elemento
de transito (acusado 2) para llevarselo.

La victima entregd6 sus pertenencias a su expareja. Los acusados lo espo-
saron y subieron a la patrulla, aventandolo a la parte de atras. En el recorri-
do, los dos acusados discutian qué iban hacer con la victima, pues la expareja
de éste se encontraba siguiéndolos a bordo de su automovil.

Los policias trasladaron a la victima a los separos de Seguridad Publica.
Sin embargo, aunque tenian la obligacion de ponerlo a disposicion de la au-
toridad competente, no lo hicieron; y simularon dejandolo al interior de la
patrulla, para engafiar a su expareja que los habia seguido. Ella, al llegar a los
separos, preguntd por su exesposo, pero se le negoé la informacion, y mientras
ella esperaba que la atendieran, los acusados salieron en la patrulla amena-
zando a la victima para que se agachara.

Estuvieron dando vueltas. El escuchaba cémo decian que iban a desapa-
recerlo y que nadie lo iba a encontrar. En algin momento les pidi6 que lo de-
jaran orinar, a lo que accedieron. Le quitaron la esposa de la mano izquierda,
lo bajaron de la patrulla y lo llevaron a un lugar para ello. La victima camin6
aproximadamente 10 pasos y aprovecho para correr entre unos sembradios.
El elemento de transito, al percatarse que se estaba “fugando”, le disparo6.
Sin embargo, no lograron alcanzar a la victima, que corri6 aproximadamen-
te 2 horas hasta llegar a un punto cercano a la carretera, donde observo
una camioneta de la Fiscalia General de Justicia del Estado. Alli reconocié
a dos compaiieros, agentes de investigacion criminal, quienes se encontraban
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ahi debido a que su expareja les pidi6 ayuda. A ella, en los separos de Se-
guridad Pablica, le dijeron que habian llevado a la victima a la central de
autobuses, que le pagaron un boleto a San Luis y le mandé decir que él
ya no queria saber mas de ella, lo que ella no crey6. Una hora después lle-
garon otros agentes de la Agencia de Investigacion con los acusados, quienes
en principio negaron haberlo detenido. Sin embargo, minutos después afir-
maron que si lo detuvieron y reconocieron que la victima se dio a la fuga;
finalmente dijeron que decidieron dejarlo libre, ya que no se trataba de un
problema de gravedad. La expareja refirié que en todo momento se le nego
informacién sobre el paradero de la victima, ademas de que le proporciona-
ron informacién confusa sobre lo que hicieron con él una vez detenido.

Se les condend por el delito de desaparicion forzada de personas, regula-
do en el articulo 27 al 31 de la LGDFDP.

Tabla 6. Carga probatoria

Pruebas mas relevantes

Desaparicion forzada de personas

Testimoniales:

¢  De la victima.

*  De su expareja, cufiado y esposa del cufiado quienes presenciaron el hecho.

*  De los agentes de investigacién criminal que realizaron la detencion.

Periciales:

* Balistica que afirma que el cartucho corresponde con lo sucedido el 11 de
agosto del 2020.

¢ Criminalistica de campo en cuatro ubicaciones sehaladas como de interés
forense.

¢ Criminalistica de campo para el procesamiento del vehiculo camioneta de
la victima.

* Informatica forense para la extracciéon de los videos de la comandancia.

* Informatica forense para la extraccién de informaciéon del celular de la vic-
tima.

*  Medicina forense para determinar el tipo de lesiones presentes en la victima.
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Material:

Documentales:

Videos de la comandancia donde no se observa a la victima llegar.
Arma con que amenazaron a la victima, la cual se reconoce como una
R15.

Casquillo calibre 9X19 encontrado en el lugar de intervencion pericial.

Estudio fotografico del lugar donde sucedieron los hechos.
Estudio fotografico de las lesiones presentes en la victima.

FUENTE: elaboracién propia.

Andlisis

El delito se acredita principalmente por el testimonio de la victima, quien

logra escapar y a través de un principio de reiteracion se afirma que fue lleva-

do al lugar alejado para acabar con su vida y desaparecerlo.

El tipo penal se actualiza al quedar acreditados los siguientes elementos:

La privacion de la libertad. Los agentes estatales estaban facultados para
realizar una detencién por delito o por falta administrativa; sin embargo,
no siguieron los procedimientos establecidos y no pusieron a la victima
a disposicion de la autoridad competente.

Los sujetos activos tienen calidad de agentes estatales. Esto qued6 demos-
trado al momento de identificarlos y probar su pertenencia a la Secreta-
ria de Seguridad Puablica del Estado.

Negativa a reconocer la detencién y de revelar la suerte o paradero de la
victima. Esto fue acreditado mediante el testimonio de la victima, la ex-
pareja y las contradicciones en las declaraciones de los acusados. Ade-
mas, el analisis forense de los videos logré determinar que la persona
se encontraba en custodia de los agentes al interior de la dependencia
de Seguridad Publica.

Llama la atencién que la probanza del delito y de la responsabilidad

penal de los acusados se sostiene mayormente en el testimonio de la victi-

ma,

sin que existan actos de investigacion ordenados y coordinados que res-

pondan a la bisqueda de la persona. Son las acciones de los familiares de la
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victima las que permiten movilizar el mecanismo de localizacion, y no la au-
toridad encargada de la procuraciéon de justicia.

Ademas, a pesar de la narrativa de los testigos en relacién con la presen-
cia de personas presuntamente vinculadas con la delincuencia organizada,
que actuaron en complicidad con los agentes ministeriales, no se iniciaron ac-
tos de investigacion relacionados con este tema. Ello hubiese permitido abrir
lineas de investigaciéon diversas: vincular a los acusados con otros servidores
publicos, determinar la existencia de patrones criminales, establecer patro-
nes de desapariciéon de personas cometidas por ese mismo grupo y coadyu-
var en la identificacion de otros casos. Esta perspectiva implicaria entender
que la desapariciéon de una persona no se produce como un hecho aislado
e individual, sino que representa un conjunto de fallas sistémicas, contextos
de impunidad, autoridades coludidas con los perpetradores y patrones deter-
minados. Asi, este caso es reflejo de los ciclos y dindmicas de impunidad acti-
va, pues se abordd como un caso aislado en que se condend, pero sin atender
alo que sucede de forma constante y sistematica.

V. Discusién

En México se cuenta con un marco normativo internacional y nacional
que es capaz de respaldar la existencia de tipos penales y la proteccion de de-
rechos fundamentales.” Sin embargo, su aplicaciéon es confusa, como pudo
verse en los casos antes analizados.

De las sentencias seleccionadas se puede observar que hay hechos, tipi-
ficados como desaparicién de personas cometida por particulares, que bien
podrian ser clasificados correctamente como otro delito de realizacion ocul-
ta, que implica que la victima sea incomunicada y no pueda ser localizada
por algin tiempo. Asimismo, se puede inferir que presuntamente hay he-
chos que constituyen una desaparicién de personas, pero que se estan persi-

5 Derivado de una revision sistematica del marco normativo, realizada para esta investiga-
cién, se encontré que en la fecha que esto se escribe (22 de abril de 2024), en México existen
19 leyes locales sobre la materia y 15 estados aplican directamente la LGDFDP. Ademas, el
delito de desaparicién forzada de personas atin se encuentra vigente en 12 codigos penales
locales.
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guiendo como otros delitos de acuerdo con diversos estudios realizados sobre
el tema, como el del Observatorio sobre Desaparicion e Impunidad en Mé-
xico (2020) y las cifras de sentencias relacionadas con la desaparicion de per-
sonas. Tal como lo senala Impunidad Cero (2023, pp. 54 vy ss.), las figuras
previstas en la Ley General son complejas y pueden estar siendo procesadas
bajo otros delitos como el homicidio, feminicidio o secuestro. Y aunque to-
das estas figuras afectan la libertad personal, la distincién entre las conductas,
trascendencia y carga politico-social son enormemente diferentes.

Esta confusion puede llevar a un registro inexacto de las desapariciones
que se estan investigando y judicializando, frente a lo que realmente ocu-
rre; de la misma manera que puede haber delitos diferentes que no se persi-
guen bajo la estructura que les corresponda, omitiendo actos de investigaciéon
que resultarian indispensables para su persecucion. Un ejemplo de esto es el
delito de delincuencia organizada.

La confusion puede radicar en no dimensionar correctamente cada tipo
penal. Las desapariciones que se persiguen por la LGDFDP no suceden de for-
ma aislada. Son delitos graves cuya comision implica un conjunto de acciones,
estructuradas y sistematicas, para lograr la anulacion de la existencia material
y juridica de la persona. Estas acciones tienen tal complejidad que requieren
un contexto estructural que lo haga posible y que se compone de actores so-
ciales, institucionales y criminales, que cuentan con entornos de corrupcion
¢ impunidad activa.

No se debe confundir el ocultamiento de la desaparicion con el que suce-
de en otros delitos. En el ejemplo de la pareja de menores de edad, ¢l no tenia
como fin desaparecer a su victima, sino privarle de la vida y ocultar los he-
chos para sustraerse de la accion de la justicia. En cambio, en el caso de los
policias que detuvieron a un agente de investigacion criminal, los testimonios
ponen de manifiesto ese contexto estructural del que se habla en el parrafo
anterior: el contubernio entre agentes estales y personas posiblemente vincu-
ladas a grupos de la delincuencia organizada, el uso de espacios instituciona-
les para ocultar a la victima, las conductas realizadas por los perpetradores
y la negativa de diversas autoridades para localizar e investigar los hechos.
Finalmente, en la resolucién que involucra a cinco victimas, la desaparicién
de personas por particulares queda actualizada para el caso de la victima 1,
porque hasta el momento se desconoce su paradero y se infiere que esa era la
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finalidad de los hechos; sin embargo, se omite el analisis del contexto que hizo
posible la consumacion de dicha conducta, lo que permitiria conocer formas
de desaparicion vinculadas con grupos organizados de la delincuencia, iden-
tificar patrones que puedan estar presentes en casos similares, implementar
acciones de bisqueda y mecanismos de prevencion de este delito.

Entender la complejidad de la desaparicion de personas requiere de ca-
pacitacion y sensibilizacién, para contar con el conocimiento especializado
que permita identificar las diferencias ya senialadas y reconocer las necesi-
dades en la integracion de las investigaciones y de los procesos judiciales;
ademas de garantizar un adecuado acompanamiento en la busqueda de las
personas que estan desaparecidas, garantizando con ello el derecho a la ver-
dad, el acceso a la justicia y la reparacion integral.

Estos retos obedecen a un marco juridico reciente que se materializa
en un sistema de justicia penal que se esta consolidando. Hay una curva
de aprendizaje a transitar en la investigacién y judicializaciéon de los hechos
que constituyen estos delitos, que se ve reflejada en la carga probatoria de las
sentencias que integran el corpus elaborado en el marco de esta investigacion,
en la cual predomina la prueba testimonial. Esto genera una presion desequi-
librada en los testimonios, frente a la prueba material y pericial.

Lo que nos dicen las sentencias es que las fiscalias no estan investigando
correcta ni suficientemente, aun cuando existe un protocolo de investigacién
que les manda investigar los delitos de desaparicion forzada y de desaparicién
cometida por particulares bajo la lupa de un analisis de contexto que visibili-
ce el modus operandi de las organizaciones delictivas, las estructuras institucio-
nales, las complicidades, el perfil de las victimas, el territorio y temporalidad.
Las desapariciones suceden de manera sistematica y esto no se reconoce.

Las victimas caminan solas, las autoridades se muestran negligentes y la
sociedad en su conjunto esta ausente.

VI. Conclusiones

Primera. Las cifras de personas desaparecidas en nuestro pais contrastan sig-
nificativamente con el nimero de sentencias dictadas, lo que representa
una ineficiencia en la investigacion y judicializacion de estos casos.
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Segunda. El tipo penal de desaparicion forzada incluye tres elementos
esenciales reconocidos internacionalmente: @) la privacion ilegal de la liber-
tad a una persona; 4) la participacion de servidores publicos o particulares
con aquiescencia de los primeros vy, ¢) la negativa de reconocer la privaciéon
o0 a proporcionar informacion sobre su paradero. En la desaparicion realizada
por particulares se pone énfasis en la privacion de la libertad a una persona
con la finalidad de ocultar a la victima o su suerte o paradero. Sin embargo,
su investigaciéon no puede concretarse en verlos como hechos aislados, sino
bajo la perspectiva del contexto de complejidad en que suceden. Esa es su na-
turaleza y asi se ha consensado en su analisis. Quizas haya que pensar en un
replanteamiento de los tipos penales en que se haga énfasis en ello.

Tercera. En toda desaparicion de personas, sea forzada o cometida
por particulares, la responsabilidad del Estado es siempre visible: por su in-
tervencion directa o indirecta, su falta de accién y la impunidad que propicia.
As, su responsabilidad debe pensarse en el contexto de la falta de prevencion
y de respuesta ante tales fenomenos.

Cuarta. Al realizar la bisqueda de sentencias sobre desapariciéon de per-
sonas no fue posible identificar resoluciones emitidas en la vigencia de la
LGDFDP, por tribunales federales, aunque si de 6rganos jurisdiccionales esta-
tales. En las 21 sentencias seleccionadas se encontré que la prueba testimonial
sigue teniendo mayor incidencia para la acreditacién del delito y de la res-
ponsabilidad penal, lo cual permite inferir que para un delito tan complejo
de investigar, no se cuenta con métodos de investigacién forense igualmen-
te complejos que integren a la ciencia y a la técnica como una herramienta
efectiva.

Quinta. Del analisis de tres sentencias ejemplificativas del delito de des-
aparicion forzada y/o desapariciéon cometida por particulares, se concluye
que hay hechos que constituyen otros delitos y se clasifican como desapa-
ricién, lo que genera que el namero de casos investigados y judicializados
sea erroneo.

Sexta. La confusion expuesta en este articulo radica en la falta de enten-
dimiento de las dimensiones y trascendencia del ocultamiento como fin de
la desaparicion de personas, que implica un conjunto de acciones estructura-
das y sistematicas para lograr la anulacion de la existencia material y juridica
de la persona. Estas acciones requieren de contextos estructurales que la ha-
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gan posible y de la interrelacion de actores sociales, institucionales y crimina-
les, en entornos de corrupcion e impunidad.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es defender una propuesta para el disefio de los planes
de estudio de la carrera de Derecho, que esté alineado a las necesidades del Estado constitu-
cional. A partir de la comparacién entre los modelos tradicional —u ortodoxo— y de compe-
tencias (EBC), extraidos de la literatura especializada, plantearé siete tesis a favor de un mode-
lo que toma elementos de cada uno y omite otros. El resultado obtenido es una combinacién
virtuosa que evita los vicios de cada enfoque. Algunos elementos provienen en exclusiva del
modelo ortodoxo, otros del EBC, y otros mas son apoyados por ambos. El resultado al que
se aspira es que los planes de estudio que sigan estas sugerencias promuevan una formacion
integrada por un saber consciente, combinado con habilidades practicas, sin menoscabo de
ninguna de las dos.

Palabras clave: ensefianza del derecho; educacién basada en competencias; ensefianza
ortodoxa; Estado constitucional de derecho; dogmatica juridica.

Abstract: The objective of this work is to defend a proposal for the design of the Law cur-
riculum that is aligned with the needs of the Constitutional State. Based on the compari-
son between two models: the traditional or orthodox and the Competency-Based Education
(CBE), taken from specialized literature, I will present seven theses in favor of a model that
takes elements from each one and omits others. The result obtained is a virtuous combination
that avoids the flaws of each approach. Some elements come exclusively from the orthodox
model, others from the CBE, and others are supported by both. The desired result is that the
curriculum plans that follow these suggestions promote an education that combines conscious
knowledge with practical skills, without neglecting either of them.
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I. Planteamiento: dos tépicos y una necesidad

En este trabajo me propongo a demostrar que, en materia de enseflanza
del derecho, el modelo tradicional y el de educacién basada en competencias
(EBC) pueden aportar estrategias y postulados necesarios para lograr una for-
macion solida del estudiantado y, al mismo tiempo, que ambos tienen zonas
oscuras que seria conveniente evitar. Los valores del Estado de derecho cons-
tituyen la medida para determinar qué es oscuro y qué no lo es.

Por formaciéon sélida me refiero a un saber consciente combinado
con habilidades practicas, sin menoscabo de ninguna de las dos; en otras
palabras, propugno por una ensefianza del derecho que contribuya a la for-
macion de juristas que entiendan, con sentido critico, el fendmeno juridico;
que cuenten con las herramientas necesarias para desarrollar alguna de las
profesiones juridicas; que estén dispuestos a incrementar su cultura juridica
durante toda su vida, y que estén genuinamente comprometidos con los va-
lores constitucionales.

Debo aclarar que este analisis se enfoca a los planes de estudio de la ca-
rrera de Derecho, por lo que, con relacion a los modelos de ensefianza referi-
dos no profundizaré mas alla de lo necesario.

De alguna manera, este trabajo estd inspirado en el “Modelo Tec 217,
del Tecnoloégico de Monterrey, donde actualmente trabajo como docente e in-
vestigador. Esa institucién tomé como base el modelo EBC, pero lo hizo —y
lo sigue haciendo— de forma particular y, a mi juicio, virtuosa. Lo anterior,
porque retne a una serie de expertos en cada disciplina que, acompanados
de un equipo pedagdgico, deliberan profusamente sobre cada cambio y cada
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especificidad. No obstante, también existen areas de oportunidad que me
permitiré sefialar estrictamente a titulo personal.
El “Modelo Tec 21” se define como

[Un modelo] orientado al desarrollo de competencias tanto disciplinares como
de formacién general, a través de la vivencia de retos vinculados a situaciones
de realidad. El modelo usa como referente importante el marco de la Educacion
Basada en Competencias (EBC), abundantemente documentado en la literatura
formal de la educacion.

En el Modelo TEC21 se entiende por competencia la integracién cons-
ciente de conocimientos, habilidades, actitudes y valores, que permite enfrentar
con éxito situaciones tanto estructuradas como de incertidumbre. Las competen-
cias integran conocimientos y procedimientos propios de la disciplina, asi como
las actitudes y valores necesarios al formar profesionistas participativos y com-
prometidos con la sociedad. (ITESM, 2019)

Esta filosofia es la que me ha hecho reflexionar a propésito de los mode-
los, porque, desde mi punto de vista, es un tanto peculiar al tomar en cuenta
algunos factores que podrian considerarse mas bien tradicionales; sin que ello
suponga ninguna regresion. En su momento, formé parte del equipo de dise-
no de los planes de estudio de la carrera de Derecho, y asi como aprendi, tuve
muchas inquietudes que ahora desarrollo de forma mas académica.

He estructurado este trabajo partiendo de dos auténticos topicos:
1) que la educacion juridica tradicional formalista, basada mayoritariamente
en la memorizacién, ha quedado obsoleta, por lo que se considera impera-
tivo romper con ese paradigma (Bohmer, 2005, p. 34) v, 2) que, para aspirar
a que los alumnos realmente sepan derecho (es decir, para superar el modelo
de ensefanza formalista), es necesario adoptar un modelo inspirado en la
EBC: una ensefianza centrada en la actividad auténoma del alumno, que se
traduce en la conjuncion del “saber” y el “saber hacer”, con actitudes y esti-
los sobre como hacer las cosas en cada campo de trabajo (Garcia Martinez,
2007, p. 166).

Cuando se habla de topicos o lugares comunes, se sabe que no todo
lo que se dice en ellos es verdadero; pero tampoco es completamente fal-
so. La ensefanza tradicional, ciertamente, puede parecer obsoleta por haber
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sido concebida para el Estado legal. Sin embargo, el salto que pretende darse
hacia un modelo EBC no necesariamente garantiza una enseianza que logre
satisfacer las exigencias del Estado constitucional. Por ello, conviene presentar
bajo su mejor luz los modelos referidos, con el fin de fijar con mayor precisiéon
los extremos de la discusion. Por ello, el apartado II estara dedicado a deter-
minar qué habremos de entender por ensefianza tradicional y por EBC, cada
una con sus respectivas criticas.

Si el Estado constitucional ha de ser la brajula con la que habremos
de orientar los razonamientos a favor de un determinado disefio, enton-
ces resulta indispensable analizar la relacién existente entre los fines y valo-
res de dicho Estado con la ensefianza del derecho. A tal propésito dedicaré
el apartado III. Finalmente, en el apartado IV, desarrollaré las siete tesis a las
que alude el titulo del articulo.

II. Dos modelos de ensenanza del Derecho
para orientar los planes de estudio

1. La ensefianga ortodoxa, o tradicional y sus criticas

Rodolfo Vazquez, a partir de los analisis de José Ramoén Cossio y Martin
Bohmer, asume que la concepcién de la ensenanza tradicional u ortodoxa
estd intimamente relacionada con la concepcion positivista del derecho del si-
glo XIX (“Exégesis” francesa, “Jurisprudencia de conceptos” alemana, y “Ju-
risprudencia analitica” inglesa). Asi, a partir de este analisis, podemos afirmar
que la ensefianza tradicional del derecho se caracteriza por las siguientes no-
tas: a) desde el punto de vista del enfoque, el fendmeno juridico se estudia
desde una perspectiva estrictamente normativa, bajo la 6ptica del positivismo
juridico decimonénico; b) el objeto de estudio son las normas generales (le-
yes), sin incluir analisis criticos, historicos o de otra indole; ¢/ la finalidad de la
ensefianza es que los egresados aprendan a memorizar, explicar y reprodu-
cir con la mayor claridad posible el ordenamiento juridico; d) la evaluacién
consiste en medir cuanto recuerda el alumno y, ¢) como consecuencia de lo
anterior, no es necesaria la docencia profesional; los juristas practicos pueden

cubriy, incluso a manera de /obby, esa funcion (Vazquez, 2008, pp. 221-226).
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En el mismo sentido, Maria de los Angeles Ramallo recoge una cita,
que conviene transcribir, de Mirjan Damaska mediante la cual caracteriza
puntualmente este modelo tradicional:

En 1968, Mirjan Damaska publico su famoso articulo «A4 continental lawyer in an
American law school: Trials and tribulations of adjustmen», en el que describi6 la en-
sefianza del derecho en los paises de esta tradicion [cwil Law] como una que:
1) esta basada en la conceptualizacion tedrica (el analisis de conceptos, su signi-
ficado, naturaleza y relacién con otros conceptos); 1i) presenta tanto una vista
panoramica de las ramas mas importantes del derecho como un estudio abstrac-
to de los codigos de forma y procedimiento; y 1i1) enfatiza en una forma de ra-
zonar que busca la respuesta «correcta», por contrario al «mejor argumento»

propio de la forma de razonar de la tradicion del Common Law. (Ramallo, 2020,
pp- 11-12)

Aun cuando es claro que este modelo ha venido abandonandose paulati-
namente tanto en Europa continental como en América Latina, especialmen-
te durante los ultimos 30 afios (Pérez Pedromo, 2005, p, 196), no podemos
afirmar con propiedad que esté completamente desterrado, ya que importan-
tes universidades contintian aplicandolo o, al menos, mantienen una marcada
influencia en sus planes de estudio, que siguen siendo un reflejo de los codigos
sustantivos y adjetivos. En el caso de México, la Escuela Libre de Derecho es el
mejor ejemplo de ello;' aunque también lo son la Facultad de Derecho de la
UNAM?y la Universidad Iberoamericana’, por s6lo mencionar algunas.*

Hasta aqui la descripcion del modelo. Pasemos a las criticas. Una de
las mas importantes y significativas tiene que ver con que la educacion juri-

U https://www.eld.edu.mx/plan-de-estudios/

IS}

https://www.dgae-siae.unam.mx/educacion/planes.php?acc=est&pde=2125&planop=1
3 https://licenciaturas.ibero.mx/licenciatura-en-derecho?utm_source=Derecho&utm_
medium=Btn&utm_campaign=Derecho

¢ Para mayor detalle, es importante penetrar en cada uno de los temarios de cada materia,
pues ahi es donde se advierte el reflejo de los c6digos. Asimismo, no podemos afirmar que
por el hecho de que estas universidades, como la enorme mayoria en México, mantengan
una marcada influencia del enfoque tradicional, no hayan implementado cambios moder-
nizadores en sus sistemas de enseflanza.
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dica tradicional, al ser formalista y estar basada mayoritariamente en la me-
morizacién, no funciona; ya que, como dice Juan Ramoén Capella, lo tnico
que se puede esperar de ella es averiguar lo que el estudiante recuerda, pero
no necesariamente lo que sabe (Capella, 1998, p. 75). Recordar y saber no son
equivalentes. No tener clara esta diferencia es, quiza, el defecto mas grande
del modelo ortodoxo.

Nadie sensato negaria que la educacién formalista es deficiente, porque
no dota a los estudiantes de auténticas herramientas de analisis y argumen-
tacion para enfrentar problemas practicos. En efecto, ese tipo de formacién
no garantiza la solvencia técnica de los juristas noveles, quienes han de supe-
rar, en la mayoria de los casos, una curva de aprendizaje con casos reales en el
bufete, firma, despacho, estudio, juzgado, notaria o empresa en la que habran
de continuar y complementar su formacion.

No obstante, desde mi punto de vista, algo de bueno tiene la ensefianza
tradicional: busca que el estudiante desarrolle, ademas de un conocimiento
muy completo del sistema, un método juridico que se integra por la teoria
y la filosofia del derecho, las llamadas “partes generales” y un componente
de cultura juridica general (historia del derecho y las instituciones juridicas,
derecho comparado, entre otras) que, al menos en el caso de los buenos pro-
fesores, acompana varias materias.

Por otra parte, los defensores del modelo siguen considerando que nada
tiene de particular que el aprendizaje del derecho se realice en dos etapas:
una predominantemente tedrica, dentro de la universidad, y otra practica,
fuera de ella. El modelo de competencias, por el contrario, apunta a que
las dos etapas se fundan en una sola, es decir, que dentro de la universidad
se concilie el saber con el saber hacer.

2. El modelo EBC y sus criticas

Para este modelo, la ensefianza del derecho no debe basarse en una mera
acumulacién de conocimientos, sino fundamentalmente en la adquisicion
de competencias.

Aedo Barrena identifica con claridad, las caracteristicas del modelo
de competencias:
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La formacién por competencias son un enfoque para la educacién y no un mo-
delo pedagogico. No pretenden una representacion ideal de todo el modelo pe-
dagogico, sino que centran concretamente en la enseflanza y la evaluacion [...]
Las competencias de centran en: a) la integracién de los conocimientos, de los
procesos cognitivos, las destrezas, la habilidades y valores; b) la construccion
de los programas de formacién de acuerdo con las necesidades del contexto;
c) la orientacién de la educacion por medio de estandares en todos sus procesos.
(Aedo Barrena, 2014, p. 105)

Petra Llamas Garcia extrajo del proyecto DeSeCo (Definition and Selection
of Competences) de la OCDE, la definicion de competencia:

La capacidad de responder a demandas complejas y llevar a cabo tareas diversas
de forma adecuada. Supone una combinacién de habilidades practicas, cono-
cimientos, motivacion, valores éticos, actitudes, emociones y otros componen-
tes sociales y de comportamiento que se movilizan conjuntamente para lograr

una accion eficaz. (Llamas Garcia, 2014)
La misma autora, senala acerca de la definicién anterior:

Es una definiciéon en apariencia bastante completa, lastima que los sistemas edu-
cativos no hayan sabido implementarla y que hoy la educacién por competen-
cias se haya convertido en un galimatias que pocos entienden y que muchos

menos saben como aplicar y sobre todo como evaluar. (Llamas Garcia, 2014)

En efecto, las ventajas de este nuevo modelo parecen, a primera vista,
notables porque idealmente parecen cubrir todas las necesidades de un ju-
rista en ciernes: una cultura juridica robusta y una profesionalizacion des-
tacada; en otras palabras: una superacion del formalismo. Sin embargo,
estas virtudes no resultan precisamente obvias en ese modelo, ya que desde
su implementacién ha despertado no pocas criticas. Enunciaré algunas de las
mas significativas.

a) Se trata de un modelo que ha sido impuesto, por ejemplo, mediante
el “Plan Bolonia” (Rosique Cedillo y Rosique Cabanias, 2011, p. 232); y su

remedo en Latinoamérica; asi como por el Programa Internacional para
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la Evaluacion de Estudiantes (PISA, por sus siglas en inglés), de 1997 (Lopez
Betancourt y Fonseca Lujan, 2015, p. 640). Como sucede en todas las impo-
siciones, los verdaderos interesados no fueron consultados, tal y como lo ex-
presa Petra Llamas Garcia:

La educacion por competencias llegé a las aulas sin el consenso de los verdade-
ros protagonistas del hecho educativo, nadie les pregunté y nadie los considerd
a la hora de instaurarlas, de manera que tuvieron que iniciar sin una capacita-
ci6n a fondo y sin que lo entendieran del todo. Hicieron del ensayo y el error
una forma de trabajo y en muchos casos acabé imponiéndose la simulacion.
(Llamas Garcia, 2014)

b) Puede ser til para tareas técnicas, donde el “saber hacer” tiene
mas peso que el “saber”. En palabras de Llamas Garcia:

La ensefhanza por competencias es rescatable en la capacitaciéon de operarios
y personas que necesitan un adiestramiento en cualquier oficio. También funcio-
na muy bien en carreras técnicas donde el saber hacer tiene mas peso que el sa-
ber; sin embargo, capacitar no es educar, asi que habria que revisar con cuidado
si con esta metodologia el sistema educativo estd a la altura de los nuevos retos
o st unicamente retrocedi6 al tipo de educacion que se impartia en la era indus-

trial. (Llamas Garcia, 2014)

c) Tiende a colocar al estudiante al servicio de las necesidades de la eco-
nomia y del mercado, y no la educacion en beneficio del estudiante (Del
Rey y Sanchez-Parga, 2011, p. 235).

d) Constituye una distorsién de lo que debiera ser la ensefianza, porque
promueve una suerte de “autismo educativo” mediante el que se preparan
“profesionales efimeros” (Del Rey y Sanchez-Parga, 2011, p. 242); y es un ca-
ballo de Troya de las empresas en la universidad (Del Rey y Sanchez-Parga,
2011, p. 240).

e) Finalmente, enuncio un conjunto de criticas referidas a la idea misma
de competencia:
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1. Los primeros programas de EBC se centraron en las competencias en detri-
mento del papel del conocimiento. La educacion profesional compleja no podia
conceptualizarse ni definirse completamente mediante una lista de competen-
cias clave.

2. La EBC ignora el proceso educativo y se centra inicamente en determinados
resultados medibles y practicos.

3. Las criticas contra el enfoque conductista de la CGBE incluyen la opinién
de que una EBC conductista es estrechamente utilitarista y utiliza un enfo-
que instrumental que implica una fragmentacion de las asignaturas. Se critica
la EBC conductista por ignorar las conexiones entre tareas, los atributos que sub-
yacen al rendimiento, el significado, la intencién o disposicién a actuar, el con-
texto del rendimiento, y el efecto de los aspectos interpersonales y éticos.

4. La EBC reduce la educacion a una forma de ingenieria humana porque con-
sidera la educacién como un instrumento para alcanzar fines especificos y pre-

definidos. (Jacobus E, citado por Marti, 2023)

Desde mi punto de vista, no se pueden generalizar ni todos los halagos
ni todas las criticas que se ciernen sobre el modelo, porque, en primer lugar,
su implementacion es sumamente heterogénea vy, por lo menos en México,
no ha sido forzada por alguna legislaciéon. Mas bien, podriamos considerar
que algunos experimentos han tenido mas éxito que otros, y que en el peor
de los casos las llamadas competencias se han impostado en los planes tradi-
cionales. El caso que conozco de primera mano (el del Tecnologico de Mon-
terrey) es, sin lugar a duda, el que mas se ha tomado en serio el modelo
de competencias en México, sin caer en los vicios mencionados anteriormen-
te; aunque, como se vera mas adelante, no deja de presentar algunos pocos
puntos criticos.

ITI. Estado constitucional y ensenanza del derecho

El Estado legal de derecho se caracteriza por la primacia que tiene el Poder
Legislativo en la division de poderes. El parlamento o Poder Legislativo era el
centro del poder, y los jueces se limitaban a ser “la boca de la ley”. La ley,
entonces, representaba el centro de todas las discusiones; por ella, se podian
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identificar los derechos, las competencias de las autoridades y las garantias;
en suma, en el Estado legal el centro de gravedad era la ley y lo que podemos
llamar la “dimensién de la autoridad” (Atienza, 1997, p. 482).

Por su parte, el Estado constitucional es una evolucién del Estado le-
gal, caracterizado por una serie de cambios politico-juridicos ocurridos des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, y particularmente después de los juicios
de Naremberg. Luego de la terrible experiencia bélica, y del no menos exe-
crable desdén por la dignidad humana, varios Estados se comprometieron
a “poblar densamente” (Atienza, 2013, p. 32) sus Constituciones de derechos
fundamentales para limitar, como no se habia hecho antes, al poder.

Este hecho ha supuesto importantes modificaciones en la forma de pen-
sar y de practicar el derecho porque los sistemas juridicos se han “constitucio-
nalizado” o “impregnado de Constituciéon”. Algunos, incluso, han calificado
este fenémeno como “nuevo paradigma” o “paradigma constitucionalista”.
Segin Manuel Atienza, en este nuevo estado de cosas, el derecho no es sola-
mente un conjunto de reglas, sino también un conjunto de principios y va-
lores; es mas ductil; los jueces tienen, de hecho, més poder para resguardar
los derechos de los ciudadanos; la validez de las normas no sélo debe ser for-
mal sino también material; las decisiones de los jueces no deben ser solamente
legalmente posibles, sino justificadas; existen espacios politicos que también
son controlados por el derecho (existe, pues, un mayor control judicial); los li-
mites entre la moral y el derecho son cada vez mas difusos, y la argumenta-
ci6n juridica es mas necesaria (Atienza, 2013a, pp. 33-34).

Durante la etapa conocida como Estado legal del derecho no resultaba
extrafio que la enseflanza estuviera orientada a un conocimiento mas bien
enciclopédico del sistema juridico, con una dosis suficiente de método juri-
dico. Sin embargo, al haber transitado al Estado constitucional, las capaci-
dades y habilidades que se esperan del jurista son otras. En efecto, en este
nuevo paradigma, la ensefianza no puede reducirse al conocimiento de ma-
teriales en bruto (las normas validas del sistema juridico), sino que, ademas,
debe dotar a los estudiantes de habilidades técnicas (argumentativas) y debe
formarles en filosofia politica y moral, para que puedan atender con sol-
vencia los problemas relacionados con los derechos fundamentales (Atienza,

2017, p. 116).
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Desde mi punto de vista, el paso del Estado legal al Estado constitucio-

nal de derecho exige una ensefianza guiada por tres factores indispensables,

que guiaran mis propuestas para el diseno de los planes de estudio, a saber:

1)

N
N~

Asumir que los derechos humanos cumplen esencialmente un pa-
pel de fundamentaciéon dentro de un sistema juridico-politico, porque
“[...]Jfundamentan tanto la obligacion politica de los ciudadanos, esto es,
el deber de obediencia (no en vano fundamentan la autoridad legitima);
como los limites de dicho deber de obediencia (por cuanto fundamentan
una idea de justicia que determina los contenidos necesarios e imposi-
bles)” (Aguild, 2021, p. 21).

Preferir el enfoque argumentativo del derecho, como el que defiende
Manuel Atienza, sobre las perspectivas positivista, iusnaturalista, realis-
tay escéptica para cumplir con las exigencias del Estado constitucional,
especialmente por lo que respecta a la necesidad de justificar el ejerci-
cio del poder en cualquiera de sus manifestaciones. Su razonamiento
podria describirse del siguiente modo: @) para el Estado constitucional
es indispensable que todas las decisiones de la autoridad estén plenamen-
te justificadas; b) el enfoque argumentativo del derecho (o “el derecho
como argumentacion”, como €l lo llama) esta precisamente orientado
para que los operadores juridicos (en sentido amplio) promuevan y ga-
ranticen dicha justificacién; ¢) las concepciones positivista, iusnaturalis-
ta, realista y escéptica nunca desarrollaron ni promovieron una teoria
de la argumentacion juridica; por lo tanto, d) las concepciones referidas
no pueden garantizar (porque teéricamente no les interesa) la justifica-
ci6én de las decisiones como lo exige el Estado constitucional (Atienza,
2013, pp. 25 y ss).

Entender los principios como “mandatos de ponderaciéon”. Ante la in-
acabada discusién acerca de st los sistemas juridicos estan compuestos
exclusivamente por reglas o si, por el contrario, contienen tanto reglas
como principios, lo cual lleva, respectivamente, a la aceptaciéon o ne-
gacion de la ponderacion, Josep Aguilé ofrece la siguiente clarificacion.
Existen —sostiene— tres tipos de ponderaciones, a saber: 1) contra legem,
que esta naturalmente prohibida por el legislador, porque va en contra,
ni mas ni menos, del imperio de la ley; 2) secundum legem, que es la orde-
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nada por el propio legislador y, 3) praeter legem que se genera cuando el le-

gislador no ha ponderado debiendo haberlo hecho (Aguild, 2023, p. 33).

Como puede verse, la tinica ponderacion que debe proscribirse es la
que va contra la ley, y que surge, como dicen muchos autores, de la pura sub-
jetividad de los operadores juridicos, especialmente de los jueces. Sin embar-
2o, los otros dos tipos de ponderaciones no sélo son necesarias, sino también
obligatorias, por la misma razén que esta prohibida la primera: por ministe-
rio de ley y de la propia Constitucion.

Tomando en cuenta lo anterior, conviene preguntarnos: ;qué ventajas
podrian ofrecer los modelos tradicional y el de la EBC a la hora de disenar
un plan de estudios de Derecho que esté en consonancia con los tres factores
que acabo de mencionar?

Del modelo tradicional habria que rescatar el método juridico integrado,
como senalé, por la teoria y la filosofia del derecho, las “partes generales”,
la historia del derecho y las instituciones juridicas, el derecho comparado,
etcétera. Estas ventajas apoyan, al menos en parte, la idea de poner limites
a la autoridad, pues los derechos humanos han de defenderse siempre bajo
la idea de que existen reglas que limitan el quehacer de la autoridad, y para
ello conviene conocer bien esas reglas.

El modelo de EBC es compatible con el enfoque argumentativo del de-
recho, que considero la competencia estrella de todo jurista. Dado que ar-
gumentar se aprende argumentando, el modelo de EBC resulta mas que
favorable al promover seminarios, discusiones de los alumnos, analisis de ca-
sos (“retos” y “situaciones problema”,; en el lenguaje del Tecnolégico de Mon-
terrey). Asimismo, el modelo de EBC estaria a favor de entender los principios
como mandatos de ponderacion, y aprender a ponderar bien (cuando, como
y en qué casos), seria una competencia propicia para el Estado constitucional
de derecho.

Con todo, habra que tomar en cuenta aquellos defectos del modelo
de EBC que tendrian que evitarse a la hora de disefiar los planes de estudio.
Por ejemplo, la evaluacion, los tiempos reducidos en el desarrollo de los cur-
sos y los roles del profesor y el alumno. En el siguiente apartado, desarrollaré
estos argumentos.
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IV. Siete tesis conciliadoras sobre el
disefio de los planes de estudio

A continuacién plantearé una serie de sugerencias dirigidas, en principio,
a los diseniadores de los planes de estudio, aunque pueden ser también de in-
terés general, basadas en las ventajas que ofrecen los modelos de EBC y tradi-
cional, con ciertas advertencias surgidas de las criticas a los propios modelos.
Una vez hecho lo anterior, analizaré dichos planteamientos a partir de los
tres factores mencionados con relacion al Estado constitucional de derecho:
1) el entendimiento de los derechos humanos como fundamentacién de las
decisiones juridicas; 2) el enfoque argumentativo del derecho, y 3) entender
los principios como mandatos de ponderacion.

1. Tomarse el tiempo necesario

Una de las principales criticas que se le pueden hacer al modelo de EBC tiene
que ver con la urgencia que parece tener para que los estudiantes se profesio-
nalicen y se incorporen al mercado laboral, lo mas pronto posible. Lo ante-
rior podria ser una razon para reducir el tiempo de la carrera de Derecho vy,
en consecuencia, sacrificar algunas materias y contenidos. En contrapartida,
otros consideran que la formacién de un jurista necesita maduracién, por
lo que bajo ningln concepto se podria reducir el tiempo de formacion
estandar.

Los defensores de la reducciéon argumentan, entre otras cosas, que la ca-
rrera de derecho debiera ser de caracter técnico orientada exclusivamente
a formar, lo més pronto posible, a profesionales que cubran las necesidades
del mercado, como lo senalan algunos criticos del modelo de competencias
(supra). Se trata, si se me permite, de una vision mas artesanal de la carrera
de Derecho, mas parecida a la fontaneria o la carpinteria, como el célebre
(y superado) modelo Litchfield de Connecticut, predecesor del método ins-
taurado en la Universidad de Harvard.” Por otro lado, se utiliza la compa-

5 Se trat6 de un método de ensenanza implementado dentro de los despachos de abogados.
El fundador de la escuela de Litchfield fue el juez Tapping Reeve, que funcioné hasta 1833.
Se considera la primera facultad de derecho de los Estados Unidos. No habia requisitos de
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racion entre la duracion de la carrera de Derecho en los paises anglosajones
con relacion a los del mundo latino para afirmar que en aquellos lares se trata
de un posgrado cuya duracion es de tres afios, y que no por ello es de menor
calidad.

Por su parte, los defensores de la no reducciéon argumentan que la du-
racion tradicional —que gira entre cuatro y cinco afios— no puede ser dis-
minuida porque ese tiempo se considera apenas suficiente para suministrar
una formacion basica, y si a lo basico se le restan contenidos, entonces la for-
macioén seria a todas luces incompleta.

A mi juicio, el problema no esta relacionado con el mayor o menor na-
mero de materias, ni tampoco con el tiempo de duracién, sino mas bien
con los propositos que se pretenden en el marco de las exigencias del Esta-
do constitucional. Lo que realmente debe preocuparnos tiene que ver con el
perfil que se busca en el egresado que ha de estar a mitad de camino entre
el artesano y el sabio, es decir, debemos preocuparnos por dotar a los estu-
diantes de herramientas metodolégicas y teoricas orientadas a la resolucion
de problemas practicos de caracter juridico, pero no de cualquier forma, sino
con un enfoque u orientacion basada en la razon practica. No obstante, si en
Meéxico el promedio de duracién flucttia entre los cuatro y los cinco anos, se-
ria mejor no alterarlo, sino aprovecharlo de manera mas adecuada haciendo
una buena seleccién de contenidos.

2. Transformar los “temarios espejo”

Es indispensable, como lo postula el “Modelo Tec 217, unir genuinamente
los contenidos (lo que el alumno debe saber) y las competencias (lo que el
alumno debe saber hacer). Los contenidos tradicionales deben, segtn creo,
constituir el punto de partida, aunque con ciertas modificaciones, y a partir
del resultado de esa operacion, habria que derivar y definir las competencias.
Mi propuesta es no forzar ni intentar empalmar de forma irreflexiva los te-

admision, ni tampoco examenes finales; duraba poco mas de un afo, y estaba orientada
exclusivamente a la practica (Pérez Lledd, 1996, p. 108).
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marios tradicionales y los listados de competencias que vienen impuestos des-
de afuera.’

La mayoria de los temarios tradicionales sigue la misma estructura de los
codigos sustantivos y adjetivos, porque se ha considerado que los abogados
deben dominar el objeto de estudio que no es otro que el derecho positivo (no
es extrafio que todavia se escuche la frase “estudio leyes”). Por ello, los cursos
de “Derecho sucesorio”, “Procesal civil”, “Delitos en particular” o “contra-
tos” siguen de manera casi puntual los contenidos de las respectivas legislacio-
nes. Los defensores de este tipo de “temarios espejo” consideran que es mejor
abogado el que domina un mayor nimero de contenidos de la legislacion.

Sin embargo, existe un camino alternativo que garantiza el conocimiento
del contenido normativo y que, ademas, suma un valor agregado. Ese camino
puede ser disenado, por ejemplo, a partir de una buena teoria de la norma
y de la argumentacion juridica. Si en lugar de hacer aprender al alumno to-
dos los contratos civiles de memoria, les ensefiamos a distinguir entre las nor-
mas regulativas y las constitutivas; a identificar las modalidades dednticas
de las normas o a verificar en un contrato real (no ficticio) todas sus regula-
clones, entonces nuestro estudiante habra adquirido habilidades mas ttiles
que la sola memorizacién. Por lo anterior, soy de la idea de que las mejores
habilidades o competencias se derivan de un buen disefio de temario y no a la
inversa. Para demostrarlo, pondré un ejemplo. Pensemos en un fragmento
de un temario de la materia “derecho sucesorio” de la UNAM,’ y pensemos
en las competencias que de él podrian derivarse:

6 De acuerdo con el Proyecto Tuning América Latina, las competencias que deberia adqui-
rir un estudiante de licenciatura en Derecho son, entre otras, las siguientes: capacidad de
analisis y sintesis, conocimientos de informatica, conocimiento de una lengua extranjera,
trabajo en equipo, aprendizaje auténomo, liderazgo, espiritu emprendedor, motivacién por
la calidad, capacidad para el manejo de fuentes juridicas, desarrollo de la oratoria juridica,
leer e interpretar y redactar escritos juridicos, la adquisicién de valores y principios éticos,
capacidad de negociacion y conciliacién y argumentacion juridica (Olano Garcia, 2007,
p. 232).

7 https://www.derecho.unam.mx/ oferta-educativa/licenciatura/sua/Guias_optativas/Actua-
lizadas/Guia_Derecho_Sucesorio.pdf
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Cuadro 1. Derivacion de competencias de un temario tradicional

Ejemplo de temario tradicional

Competencias derwvadas

Unidad 2. De la Sucesion Testamenta-

ria en General

2.1 El testamento

2.2 Sus conceptos etimologico, grama-
tical y juridico

2.3 Evolucién historica

2.4 Naturaleza juridica

2.5 Su reglamentacién en la legisla-
ciébn mexicana

2.6 Elementos esenciales y de validez

2.7 Capacidad para testar y para he-
redar

2.8 Incapacidad, las modalidades y
los casos de ineficacia de los testa-
mentos

2.9 Analisis de los siete testamentos
tradicionales, mas el pablico sim-
plificado y el testamento agrario.

- Aprender el concepto de testamento
(sus notas caracteristicas)

- Definir el testamento

- Distinguir entre un testamento valido
y otro que lo no es.

- Comprender la evolucién histérica
del testamento

- Entender qué es la capacidad para
heredar

- Distinguir entre los diferentes tipos
de testamentos

- Aprender las normas que lo regulan

FUENTE: elaboracion propia.

Dado que el temario practicamente se reduce al conocimiento de con-

tenidos normativos, entonces las competencias que podemos derivar de €l

no podrian ser de otro tipo que las relacionadas con la definicion, la clasifica-

cién, la distincién, la comprension y la memorizacion de datos.

Si nos damos el permiso de modificar ese mismo temario, entonces

las competencias derivadas serian mas variadas:

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 175-205

Entre la tradicion y el modelo por competencias: siete tesis sobre el disefio de los planes de estudio de la carrera de Derecho

Roberto Lara Chagoyan




Cuadro 2. Derivacién de competencias de un temario no tradicional

Ljemplo de temario no tradicional

Competencias derwvadas

Unidad 2. El testamento

2.1 Concepto de testamento

2.2 Historia y evolucion del testamen-
to

2.3 Una mirada comparada: ;como
son los testamentos en otros pai-
ses?

2.4 Analisis normativo del testamento:
scudles son las normas constituti-
vas y cuales son regulativas?

2.5 Identificacién de las modalidades
deonticas de las normas vigentes

2.6 Tras la validez del testamento:
busqueda de casos fallidos y su
razén de ser

2.7 Analisis de tesis de jurisprudencia
sobre el testamento en diferentes
épocas de la jurisprudencia y los
precedentes

2.8 Analisis critico de la legislacion:
deteccion de antinomias y lagunas
(normativas, axiologicas y de re-
conocimiento) y posibles vicios de
inconstitucionalidad

2.9. El testamento en la literatura y
el cine

2.10 Elaboracién de un testamento

- Capacidad de analisis

- Capacidad de sintesis

- Argumentacion juridica

- Analisis normativo (distincién de
diferentes tipos de normas)

- Espiritu critico de la legislacion vi-
gente

- Capacidad para distinguir un testa-
mento valido de otro que lo es

- Capacidad de seguimiento de juris-
prudencia y precedentes

- Redaccion de textos juridicos

- Desarrollo de la cultura juridica rela-
cionada con el testamento

FUENTE: elaboracién propia.

En suma, conviene conjugar las competencias y los temarios de tal
modo que se combata el formalismo en la educacion, sin afectar el conteni-
do esencial de las areas tedricas, metodologicas y de la dogmatica juridica.
Esto implica sustituir los “temarios espejo” por otros que estén relacionados
con la resolucién de problemas practicos, de forma andloga a la forma en la
que aprenden los médicos a diagnosticar y a curar. La clave de esta transfor-
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macién viene dada con las habilidades argumentativas (capacidad de razona-
miento) basadas en las tres dimensiones: formal (capacidad deductiva propia
de la légica), material (fundamentacién y btsqueda de premisas sélidas)
y pragmatica (capacidad de persuasion) que postula Manuel Atienza (2006).

3. La, evaluacion debe hacerse al final

Para los defensores de la EBC, la evaluaciéon debe hacerse a lo largo de todo
el proceso de ensenanza-aprendizaje, tal y como se lee en el siguiente pasaje:

[...] en contra de lo que tradicionalmente se ha hecho en la educacién, la eva-
luacién no esta al final, sino que se planifica en forma paralela. Y asi es como
se desarrolla con los estudiantes [...] la evaluacion es paralela a las actividades
de ensefianza-aprendizaje y se realiza en dichas actividades, no aparte. (Toboén,
Pimienta y Garcia, 2010, p. 78)

La razon de lo anterior, segiin dicen los expertos, es “evitar el fracaso
del estudiante”, ya que los profesores estaran atentos para sefialar y enmen-
dar posibles fracasos. En este modelo los profesores no somos (no debemos
ser) protagonistas, sino “facilitadores”. Asi lo expresa J. M. Alvarez: “si de la
evaluacion hacemos un ejercicio continuo, no hay razéon para el fracaso, pues
siempre llegaremos a tiempo para actuar e intervenir inteligentemente en el
momento oportuno, cuando el sujeto necesita nuestra orientacion y nuestra
ayuda para evitar que cualquier fallo detectado se convierta en definitivo”
(2001, p. 15).

Las tesis anteriores son, desde mi punto de vista, insostenibles. En pri-
mer lugar, considero que la meta de una universidad no puede ser la de “evi-
tar el fracaso” de los estudiantes, sino la de incentivarlos para que alcancen
las metas planteadas. Me parece que, si habituamos a los jovenes a “no fra-
casar” y a depender de “facilitadores”, podriamos correr el riesgo de enviar
al mercado egresados acostumbrados a que se les ayude o, lo que es peor,
a exigir tal ayuda.

Los “fracasos” en un examen son en realidad acicates —4areas de opor-
tunidad, como se dice ahora— que ayudan a que los estudiantes se superen
a si mismos. En la vida profesional no habra facilitadores, sino “dificulta-
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dores”; por ello, no resulta para nada descabellado que los profesores ju-
guemos de forma razonable ese papel, y anticipemos al estudiante el tipo
de dificultades que va a tener en la vida fuera de las aulas. Al “dificultarles”
las cosas, mediante situaciones retadoras, casos practicos, ejercicios argumen-
tativos, etcétera, les estaremos fortaleciendo y dotando de mejores pertrechos
para la vida profesional. Ese es justamente el proposito del “Modelo Tec 217
del Tecnologico de Monterrey, mediante sus “retos” y “situaciones problema”
(ITESM, 2019).

En segundo lugar, evaluar por parcialidades y a lo largo de todo el pro-
ceso, podria ser contraproducente en relacion con lo que se espera; ya que s,
por ejemplo, alguien lo hizo mal al principio, pero se superé al final, no se-
ria justo quitarle puntos por no haber “triunfado” desde el principio. Y si,
por el contrario, un alumno inicié muy bien, pero al final bajé su rendimiento
y no logré aprobar un examen final (que evalta las habilidades y los conoci-
mientos minimos indispensables para decir con propiedad que el estudiante
es apto), también seria injusto aprobarle, ya que posiblemente le estemos en-
ganando, haciéndole pensar que realmente sabe la materia cuando no es asi.

Y finalmente, la evaluacion en parcialidades puede desincentivar a los
alumnos a ver de forma holistica una determinada materia, lo cual llevaria,
nuevamente, a un engano. Por ejemplo, si un curso de contratos civiles fuera
evaluado en tres secciones (la.: teoria general de los contratos, contratos pre-
paratorios, contratos traslativos de dominio; 2a.: contratos traslativos de uso,
contratos de prestacion de servicios, contratos asociativos; y 3a.: contratos
aleatorios, contratos de garantia y contratos por Internet), los alumnos ha-
brian estudiado —mucho o poco— para cada bloque, sin necesariamente
tener la visién en conjunto de todo el curso. En cambio, la evaluaciéon com-
pleta del curso, que naturalmente s6lo puede hacerse al final, les obligara
a esforzarse por superar cualquier reto o cuestionamiento que se les haga
con respecto al curso.

Las razones anteriores han surgido de mi propia experiencia docente,
pero no estan muy alejadas de la critica especializada. Por ejemplo, Del Rey
y Sanchez-Parga critican que la EBC haya invertido los objetivos de la ense-
nanza, al supeditarlos a los de la evaluacion.
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La ensefianza por competencias invierte los objetivos de la ensefianza, al supedi-
tarlos a los de la evaluacion, convirtiéndose ésta en el criterio principal del apren-
dizaje, y no éste en criterio de la evaluacion: segin esto “el estudiante debe
ser evaluado para mejor aprender y no aprender para ser evaluado” [...] Como
si lo que el estudiante pueda aprender se redujera a lo que pueda ser evalua-
do. “Implementar una ensefianza cefiida a las modalidades de la evaluacion”,
significaria que el estudiante solo aprende aquello que puede ser objeto
de evaluacion [...]. El imperativo de la evaluacién [en el modelo EBC] impone
una ensefianza de conocimientos ya organizados y formateados por el criterio de
su utilizacién para ser competentes, pero descuida o relega el aprendizaje de or-

ganizar los conocimientos. (Del Rey y Sanchez-Parga 2011, p. 235)

4. Dimensionar adecuadamente los roles de los profesores y alumnos

El modelo de EBC pregona que el verdadero protagonista del proceso de en-
seflanza-aprendizaje es el alumno, y que el profesor debe pasar a un segun-
do plano: el de facilitador. A mi juicio, esta tesis normativa no esta del todo
justificada. Si bien, puede ser criticable el modelo de profesor conferencista
que se limita a dictar clases magistrales, debido a que el alumno queda redu-
cido a un mero espectador, y se corre el riesgo del adoctrinamiento, también
puede ser objetable la tesis que defiende que los papeles se inviertan.

Es un error plantear la relacién profesor-alumno como una cuestién
de protagonismo. Iniciar asi esta discusion cierra en automatico otras posi-
bilidades de analisis y coloca a los discutidores en la necesidad de defender
una de las dos posturas: proestudiante o proprofesor. Por ello, considero mas fruc-
tifero plantear el problema como un tema de roles. El profesor tiene un rol
distinto al del estudiante: es un ejemplo, un experto, un instructor, un inspira-
dory, lejos de ser un “facilitador”, es un “dificultador”.

Por su parte, el estudiante es un aprendiz, un receptor, un dialogante,
un beneficiario y, desde luego, una persona con su propia voz, que participa
vivamente en la construccion del proceso de ensefianza-aprendizaje. Su pa-
pel no debe ser, ni mucho menos, pasivo. Por el contrario, su participacion
es clave para el buen desarrollo del proceso de ensefianza, pero eso no signi-
fica que deba ser considerado como el principal protagonista; ha de confiar
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en las indicaciones del profesor, investigar, leer por su cuenta, elaborar cues-
tionamientos, plantear problemas y dudar, siempre dudar.

Asi pues, no se trata de disputarse el protagonismo, ya que tanto el profe-
sor como el estudiante son protagonistas centrales del proceso de ensefianza-
aprendizaje, pero eso si, cada uno en su rol. Consecuentemente, es un error
oponer al profesor conferencista del modelo tradicional, contra el profesor
facilitador, ya que ambos son criticables: el primero, porque desplaza a un
segundo plano al alumno, y el segundo, porque desvirtda el papel de un au-
téntico profesor.

Al respecto, me permito introducir una cita de Kant, traida a colaciéon
por Emilio Lledé, a propdsito de no dimensionar de forma adecuada el nivel
de maduracion de los estudiantes, lo cual produce consecuencias no desea-
bles. En este sentido, el rol del profesor es crucial. Escribe Kant:

Lo que hay que esperar, pues, de un profesor es que, en primer lugar, forme
en sus oyentes al hombre de entendimiento, después al de razén vy, por tltimo,
al sabio. Tal proceder tiene la ventaja de que si el alumno no llegase al alti-
mo peldafio, como suele ocurrir normalmente, algo habra ganado, sin embar-
go, de esta ensefianza y se habra convertido —aunque no para la Academia,
si, al menos, para la vida— en alguien mas experimentado e inteligente. Si se
invierte el método, ocurre como si el alumno “pescase” una especie de razoén
antes de que se forme el entendimiento y arrastrase una ciencia prestada que,
encima, esta como pegada, adosada, y no ha ido naciendo en él. De esta ma-
nera, su capacidad intelectual se hace todavia mas estéril y, al mismo tiempo,
por la alucinacién de poseer sabiduria, se corrompe todavia mas. Esta es la cau-
sa por la que, frecuentemente, se tropieza uno con estudiosos (mas bien “estu-
diados”) que muestran muy poco entendimiento y por la que la Academia echa
al mundo mas cabezas disparatadas que cualquier otra institucién de la socie-
dad. (Kant, 1768, citado por Lledé, 2018, pp. 41-42)

5. Entender la dogmdtica juridica como tecno-praxis

La dogmatica juridica (o jurisprudencia, o ciencia del derecho) es el nombre
que los primeros positivistas dieron al estudio del derecho, a finales del si-
glo XVIII y principios del siglo XIX (Atienza, 2017, p. 168). Actualmente

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 175-205

Entre la tradicion y el modelo por competencias: siete tesis sobre el disefio de los planes de estudio de la carrera de Derecho
Roberto Lara Chagoyan

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873€.2034.170.19194

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

195


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19194
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

196

el término alude al estudio especifico de las diferentes ramas del derecho:
civil, penal, laboral, mercantil, constitucional, etcétera. Tiene dos funciones,
una orientadora y otra sistematizadora (Atienza, 1985, p. 276). De acuer-
do con la primera, la dogmatica suministra criterios para facilitar y orientar
la aplicacién y produccion del derecho; y de acuerdo con la segunda, la fun-
ci6n de la dogmatica consiste en presentar, de una manera ordenada y siste-
matica, cada uno de los sectores del ordenamiento juridico.

Para el profesor de Alicante, la dogmatica juridica debe ser entendida
como una técnica social, en tanto que se trata de una actividad cuyo conte-
nido fundamental consiste en obtener resultados practicos (y no tanto en ob-
tener conocimientos), a saber: resolver problemas relativos a la aplicacion,
la interpretacion y la produccion del derecho (Atienza, 2017, pp. 176-177).
Y, por otra parte, debe tenerse en cuenta que el tipo de saber que se obtiene
con la dogmatica juridica se inserta dentro de lo que tradicionalmente se co-
noce como tazdn prdctica (orientada al deber ser). Asi —concluye— al combi-
nar las dos caracteristicas mencionadas, se obtiene el binomio “tecno-praxis”
o “praxis tecnificada” (Atienza, 2017, p. 186). “La dogmatica juridica —re-
mata Atienza— seria entonces una peculiar combinaciéon de técnica social
y de filosofia practica (moral y politica), un lugar de reunién entre la razén
instrumental y la razén practica” (Atienza, 2017, p. 192).

Si la dogmatica juridica es vista como una flecno-praxis, entonces convie-
ne repensar en los programas de estudios que parecen estar inspirados en las
leyes y los codigos (contienen esencialmente los mismos rubros y divisiones).
Una reformulacién de los temarios (Tesis 2) en clave de tecno-praxis podria
permitir a los alumnos no memorizar los contenidos de los articulos de las
leyes, sino hacer dos tipos de cosas con ellos: 1) plantear problemas, analizar,
evaluar y construir argumentos referidos a casos reales y, 2) llevar a cabo tales
actividades bajo la 6ptica de los fines y valores constitucionales; particular-
mente, en clave de derechos humanos.

En otras palabras, se trata de que la dogmatica juridica se ensene a través
de las herramientas que provee la teoria de la argumentacion juridica. Cada
profesor de dogmatica juridica deberia, en consecuencia, ensenar al mismo
tiempo argumentacion y derecho civil, penal, laboral, etcétera (de este modo
la dogmatica redundaria en una técnica), y dicha enseflanza deberia estar
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siempre conectada con los valores del ordenamiento (asi, la técnica aprendida
se convertiria, a su vez, en una praxis).

Como puede verse, un plan de estudios asi disenado conciliaria
las preocupaciones del Estado constitucional de derecho, la necesidad de que
los alumnos adquieran competencias y dejaria mas que satisfecho al gremio
que busca profesionales bien capacitados para enfrentar los desafios de la
practica juridica.

6. Apostar fuerte por las teorias o partes generales

La tesis anterior depende en gran medida del dominio de lo que se conoce
como leorias o parles generales, ya que estas son un primer y necesario escalon
que dotara al alumno de un lenguaje y un aparato conceptual comun a to-
das las areas del derecho. Estas partes o teorias generales contribuyen a que
el alumno desarrolle el “oficio de jurista”, es decir, un conjunto de saberes
y habilidades orientados a la operacion del derecho frente a los problemas so-
ciales. Se trata, precisamente, del aspecto técnico de la tecno-praxis de Atienza.

Asi, por ejemplo, una buena teoria general del delito facilitara el analisis
de cada uno de los tipos, de igual forma que una teoria general de los contra-
tos lo hace en relacion con los contratos en particular. Dicho de otro modo,
ante un escenario de escasez (de tiempo o de recursos materiales y humanos)
seria mucho mas conveniente apostar por una mas completa parte general
que por una especial, ya que es mas facil que un alumno que conoce bien
la primera pueda entender, casi por consecuencia, la segunda; la operacion
inversa seria mucho mas complicada. La parte general es una condicion ne-
cesaria de la especial.

Por otro lado, consideremos que México es un Estado federal, lo que
significa que cada entidad tiene su propia legislacion. Si se impusiera lo es-
pecial sobre lo general, se llegaria al absurdo de que nuestros estudiantes
egresaran como expertos en “derecho penal guanajuatense” o en “contratos
campechanos”. Mas bien, debemos buscar la formacion de profesionales que,
al conocer con suficiencia las partes y teorias generales, sean capaces de ope-
rar con cualquier codigo o ley de la Republica o, incluso, con la legislacion
de otros paises. Por lo demas, la legislacion mexicana es particularmente di-
namica, es decir, estd sujeta a constantes cambios, por lo que un buen juris-
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ta no puede poner como pretexto que le han cambiado la legislaciéon y que
entonces no sabe qué hacer con la nueva. Si nuestros egresados adquieren
el método (el oficio) juridico, estaran listos para operar con cualquier conte-
nido normativo.

Las partes generales por las que habria que apostar fuerte son: teoria
general del derecho (llamada también conceptos basicos del derecho); teoria
de la argumentacion juridica; teoria general de las normas; teoria del acto
juridico; teoria general del proceso; teoria general del Estado; teoria general
de la constitucién; teoria general de las obligaciones; teoria general del dere-
cho de danos; teoria general de los contratos; teorias la ley penal, del delito
y de la pena, y teoria de la justicia, entre otras.

7. Determinar qué contenidos deben introducirse y cudles eliminarse

La pregunta por las materias concretas que debe tener un temario o malla
curricular no es facil de contestar, ni tampoco considero que exista algo pa-
recido a “el tinico programa correcto”. Es mas sencillo indagar, asi sea super-
ficialmente, sobre algunos contenidos por hoy ausentes en muchos programas
de estudio de derecho, y sobre otros que quiza no tengan ya razéon de ser.

Dentro de los primeros, estarian: lineas jurisprudenciales, analisis inter-
disciplinarios, filosofia moral y politica, y algunas materias relacionadas con la
globalizacién, los avances tecnologicos y la inteligencia artificial.

En “lineas jurisprudenciales” se daria un seguimiento de los preceden-
tes, tesis y jurisprudencia de los tribunales federales. Se trata sencillamente
del estudio sistematico de la jurisprudencia es algo que no existe, como tal,
en los planes de estudio, y que es indispensable para la formacion del jurista.
El Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n ha venido emitiendo unos “Cuadernos de jurisprudencia”,? que po-
drian servir como materiales en esta materia.

Los “analisis interdisciplinarios” no son algo nuevo, pero se sugiere intro-
ducirlos como curso auténomo, el cual podria organizarse en forma de se-
minario guiado por profesores de diferentes areas, ademas de derecho, como

8 Los cuadernos referidos se pueden encontrar en esta liga: https://wwwisitios.scjn.gob.mx/
cec/cuadernos-jurisprudencia
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sociologia, ciencia politica, economia, etcétera. El equipo de profesores de-
beria ponerse de acuerdo sobre los fines que el curso perseguiria (andlisis
de problemas sociales, casos resueltos por tribunales, politicas ptblicas, etcé-
tera), asi como el tipo de actividades y secuencias de aprendizaje orientados
a conseguir tales objetivos. Los alumnos podrian desarrollar, junto con habili-
dades argumentativas, una perspectiva empirica de los problemas, con lo cual
las soluciones que ellos propondrian estarian tejidas con hilos de distinto tipo.
De este modo, no sélo tendran perspectivas distintas acerca de un problema,
sino que podran mejorar la calidad de las razones que ofrezcan a favor de la
conclusion que defiendan.

El derecho no es solamente un conjunto de reglas, sino también un con-
junto de principios y valores (Atienza, 2013, pp. 33-34). Esas cualidades axio-
logicas hacen que nuestro objeto de estudio sea, al mismo tiempo, descriptivo
(saber como es el derecho) y normativo (entender como debe ser el derecho).
Por ello, es necesario incorporar en nuestros planes de estudio la filosofia mo-
ral y politica, de preferencia impartida por filosofos del derecho. No es 16gi-
camente posible esperar razonamientos morales solidos, si aquellas personas
de quienes los esperamos no han sido entrenadas en ello. A mi juicio, podrian
establecerse no una sino tres materias relacionadas con los valores juridicos:
1) filosofia moral y politica; 2) fundamentacion de los derechos humanos, y
3) teorias de la justicia.

En cuanto a la globalizacién, la realidad es tan cambiante que obliga
a las universidades a incluir materias tales como arbitraje internacional, co-
mercio internacional, mercados globales, litigio multinivel, migracion, dere-
cho del medio ambiente a nivel global, derecho administrativo internacional
y, desde luego, todas las derivaciones de la cada vez mas compleja relacién
entre derecho y tecnologia. Es un topico que la globalizacion exige al nuevo
jurista modificar la forma de entender el derecho, ya que practicamente todo
lo que regula esta condicionado cada vez mas por una tecnologia que, ade-
mas, se renueva a si misma de manera constante. Si hay algo cierto cuando
se habla de derecho y tecnologia es que la velocidad de los avances tecnol6-
gicos es practicamente inalcanzable por quienes nos dedicamos a estudiar
el fenébmeno juridico. Con todo, es necesario abordar con seriedad la serie
de problematicas que se generan con cada innovacién y descubrimiento, y so-
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bre todo entrenar a los estudiantes en el uso de las nuevas tecnologias me-
diante las cuales ya esta operando el derecho.

No se pueden obviar los aspectos éticos relacionados con la tecnologia
y, sobre todo, con la inteligencia artificial. El presente y el futuro de las pro-
fesiones juridicas y, desde luego, el futuro de adjudicacion del derecho a tra-
vés de las herramientas tecnolégicas no puede hacerse de cualquier forma.
Los valores constitucionales marcan, como no puede ser de otro modo, los li-
mites. Y sobre el entrenamiento necesario de los nuevos abogados, por s6lo
mencionar algunos temas, no deben escapar de nuestra atencion los siguien-
tes: legaltech, compliance, inteligencia artificial juridica, big data, tecnologias
de codificacién predictiva, justicia digital, automatizacion de procesos, re-
asignacion de las tareas juridicas: para-profesionalizacion, automatizacion
y “outsourcing”, etcétera (Solar Gayon, 2021, pp. 127 y ss.).

Es mas dificil hacer un listado de materias que podrian ser sustituidas
o eliminadas de un plan de estudios de licenciatura en derecho. Me atreveré
a mencionar, siempre en el nivel de la duda, algunas materias extraordinaria-
mente especificas.

Muchas veces se peca de hiperespecificidad. Por ejemplo, en materia pe-
nal, ademas de las partes general y especial, algunos programas incluyen cri-
minologia, criminalistica, régimen de menores, ciencia forense y psicologia
criminal. O bien, en materia fiscal, se llega a exagerar con cursos muy espe-
cificos sobre la materia tales como impuestos directos e indirectos, impuestos
indirectos sin IVA, ISR para personas morales, ISR para personas fisicas,
contencioso fiscal, derecho fiscal internacional sobre tratados, derecho in-
ternacional fiscal sobre precios de transferencia, etcétera.” Lo mismo sucede
con la materia laboral (individual, colectivo, huelga, amparo laboral), el dere-
cho aduanero, el derecho maritimo o, incluso, el derecho de las islas.

Un plan de estudios de derecho debe concentrarse en un nucleo (core)
que abarque una serie de conocimientos y habilidades basicas. Cada area
de la dogmatica juridica e, incluso de las partes generales, querria que su ma-
teria tuviera mas y mas cursos, como si el resto importara menos. Este tipo
de actitudes, ademas de ser abiertamente irracionales, son disfuncionales.

9 Entrevista con Juan Carlos Roa, profesor de derecho fiscal del ITAM, el 28 de mayo de
2024.
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Para terminar, presentaré una matriz mediante la cual contrastaré las te-

sis anteriores con los modelos tradicional y por competencias, y su relacién
con los valores del Estado constitucional:

Cuadro 3. Contraste de modelos

Tesis MT | EBC VEC
Conocimiento adecuado de las reglas,
Tiempo adecuado | X para limitar efll(:a'zmente el ejerci.ci(). ('iel
poder. Entendimiento de los principios
como mandatos de ponderacioén.
Adquisicién de herramientas argumenta-
tivas para no sélo acumular conocimiento,
Cambiar temarios X sino también resolver problemas practicos
espejo a partir del suministro de buenas razones.
Fortalecimiento de la fundamentacién y
motivacion.
Evaluacion X Aseguramiento de que el alumno realmen-
te sepa la materia, sin menoscabo de las
Roles de profesores X competencias adquiridas, para que vaya al
y alumnos mercado como un profesional del Derecho
. y no como un simulador. Fortalecimiento
Dogmatu.:a como X X | de la seguridad juridica, la defensa de los
lecno-praxts derechos humanos y el imperio de la ley.
Entendimiento de los derechos humanos
como fundamentaciéon de las decisiones
Partes generales X X | o
juridicas, y los principios como mandatos
de ponderacion.
Conocimiento de las nuevas regulaciones
Contenidos x| con el fin de poner limites al ejercicio del
actualizados poder, en aras del imperio de la ley.

MT: modelo tradicional. EBC: modelo de ensefianza basado en competencias. VEC: valores

del Estado constitucional.
FUENTE: elaboracién propia.
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V. Conclusiones

Los hallazgos de esta investigaciéon pueden resumirse en cuatro importan-
tes postulados. El primero de ellos tiene que ver con una sintesis dialéctica
entre un modelo mas bien ortodoxo de ensenanza del derecho y un mode-
lo de EBC. Ambas aproximaciones aportan elementos positivos que apoyan
la consecucion de los valores constitucionales, pero, al mismo tiempo, mues-
tran debilidades. El paso del Estado legal al Estado constitucional de derecho
exige evitar los extremos tanto de la tesis como la antitesis. Por ello, mi pro-
puesta esta guiada por los valores democraticos propios del llamado paradig-
ma constitucionalista, a saber: 1) el entendimiento de los derechos humanos,
como fundamentacién de las decisiones juridicas; 2) el enfoque argumentati-
vo del Derecho, y 3) entender los principios como mandatos de ponderacion.

El segundo postulado tiene que ver con aquellas sugerencias surgidas,
en exclusiva, del modelo tradicional, que no son otra cosa sino las criticas
al modelo EBC. Se trata de 1) el factor del tiempo: se considera que el estudio
del derecho requiere tiempo, maduracion y progresividad; por ello, la premura
que promueven algunos modelos de EBC no se considera adecuada; 2) la eva-
luacién: el modelo EBC no siempre mide un saber consciente, sino, en todo
caso, estandares de competencia superficiales, con la consecuencia de que
la formacion del estudiante resulte estrecha de contenido, y 3) los roles de
los profesores y alumnos: si bien el modelo ortodoxo se equivoca al pro-
mover la clase magistral en la que el Gnico protagonista es el profesor, esta,
sin embargo, mas cerca de los ideales del Estado constitucional que el mode-
lo de EBC, que comete el error inverso, al colocar al estudiante en la escena
central. Los roles de los profesores y los alumnos deben ser dimensionados
adecuadamente, de conformidad con su propia esencia.

El tercero, por el contrario, se refiere a las sugerencias que van en con-
sonancia con el modelo EBC; a saber: 1) la transformacion de los “temarios
espejo” (reflejo de los codigos sustantivos y procesales) en temarios que estén
relacionados con la resolucion de problemas practicos, sin descuidar la serie-
dad teorica. La clave de esta transformacién viene dada con las competencias
argumentativas (capacidad de razonamiento) basadas en las tres dimensio-
nes formal, material y pragmatica como las que postula Manuel Atienza,
y 2) la actualizacion de los contenidos: el modelo de competencias promueve
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mas apertura que el ortodoxo; la realidad es tan cambiante que demanda
una constante innovacion regulatoria. La dinamica del modelo se considera
favorable si se acepta que el Estado de derecho pretende, por encima de todo,
promover un gobierno de las leyes sobre un gobierno de los hombres.

Finalmente, el cuarto postulado tiene que ver con aquellas sugerencias
mixtas, es decir, las que aportarian los dos modelos analizados. Son las si-
guientes: 1) la dogmatica juridica como tecno-praxis: conjugar adecuadamen-
te el saber con el saber hacer, sin simulaciones; ambos modelos pretenden
lo mismo, sélo que el ortodoxo acentia el saber, mientras que el de com-
petencias, el saber hacer y, 2) la apuesta por las partes generales: el modelo
tradicional no solo se traduce en ensenar el contenido de los codigos, porque
también se preocupa por la teoria y las partes generales; mientras que el mo-
delo de EBC, al perseguir la adquisicion de habilidades practicas, apoya tam-
bién el estudio de las partes generales.

En suma, para continuar andando tras el ideal regulativo llamado Estado
constitucional de derecho no basta con tener sélidas instituciones y buenas le-
yes; ademas, se requiere que las personas que estén a cargo cuenten con una
solida formacion que les coloque en una justa dimension entre la tradicion
y el esnobismo.
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Resumen: La transparencia acta como soporte de la nocién de fiscalidad participativa. De
hecho, en su proposicion tedrica, esta resulta comprendida en una vision #iffonte: como princi-
pio rector de la actuacién de la administracién publica en general y la financiera en particular,
como limite epistémico en la transatiwidad de la informacion y como indicador de la verificabi-
lidad del estado de fiscalidad participativa. Utilizando los métodos analisis-sintesis, inductivo-
deductivo, exegético y la modelacién, el presente trabajo explora el rol de la transparencia
como parte de los fundamentos de la fiscalidad participativa. Como resultados principales, se
obtuvieron la fundamentacién teérica del caracter operacionalizado #rifronte de la fiscalidad
participativa, sus principales iridiscencias, asi como los limites de la categoria en el escenario
de la participacién ciudadana en la gestion de las finanzas pablicas. El campo de estudio se
centra en el ordenamiento juridico cubano.

Palabras clave: transparencia; fiscalidad participativa; sistema financiero; participacion.

Abstract: Transparency acts as a support for the notion of participatory taxation, in fact, in
its theoretical proposition it is included in a three-pronged vision. As a guiding principle of the
performance of the public administration in general and the financial administration in par-
ticular, as an epistemic limit in the transitivity of information and as an indicator of the verifi-
ability of the state of participatory taxation. The present work using the analysis-synthesis, in-
ductive-deductive, exegetical and modeling methods explores the role of transparency as part
of the foundations of participatory taxation. Obtaining as main results the theoretical founda-
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tion of the tri border operationalized character of participatory taxation, its main iridescences,
as well as the limits of the category in the scenario of citizen participation in the management
of public finances. The field of study focuses on the Cuban legal system.

Keywords: transparency; participatory taxation; participation; financial system; taxation.

Sumario: I. Introduccién. II. Transparencia vy fiscalidad participati-
va. III. Un analisis de la transparencia fiscal. Apuntes necesarios para
un fenémeno complejo en Cuba. IV. Comentarios conclusivos. V. Re-

ferencias.

I. Introduccién

En las sociedades modernas, la transparencia se ha convertido en una de las
nociones teéricas mas relevantes. Aunque tiene una larga historia como prin-
cipio central de la gestién publica, su generalizacién o captura por el pabli-
co general ocurri6 a fines del siglo pasado (Hood y Heald, 2006a). Desde
una perspectiva epistémica, opera como componente o soporte de catego-
rias tan dispares como gobierno abierto, buena administracion y fiscalidad
participativa.

Como ha dicho sin ambages Ruiz-Rico Ruiz, es un “principio transversal
e informador del ordenamiento juridico, con aplicacién incluso prevalente
sobre la ley” (Ruiz-Rico Ruiz, 2019). El 16gico correlato de la transparencia
es el derecho a la informacion, si bien se ha comenzado a hablar en materia
de construccion juridica del derecho fundamental de transparencia (Villaverde
Menéndez, 2019). Aunque se ha entendido como un limite al desempefio
de las administraciones publicas y el Estado mismo el ejercicio de este dere-
cho, y es probable que lo sea en muchos ambitos de la realidad, en la fiscali-
dad participativa opera como componente habilitante para la verificabilidad
de un estado deseable de participacién ciudadana en la gestion de las finan-
zas publicas, que es, en definitiva, lo que llamamos fiscalidad participativa.

En el caso del ordenamiento juridico cubano, campo de estudio de la
presente indagacion teérica, ha resultado impactado por un nuevo texto
constitucional. Un cuatrienio transcurre desde su promulgacion, la actualiza-
ci6n normativa, producto del mandato imperativo del constituyente, asi como
politicas econémicas juridificadas que, en el ambito de la gestién de las finan-
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zas publicas, resultan de una trascendencia vital para la construccién y veri-
ficabilidad de la fiscalidad participativa, y con ella, la transparencia en tanto
componente de aquella.

En este tenor, utilizando los métodos analisis-sintesis, inductivo-deductivo,
exegético y la modelacion, el presente trabajo explora el rol de la transparen-
cia como parte de los componentes / fundamentos de la fiscalidad participa-
tiva. Asume como hipotesis que la adecuacion del régimen juridico regulador
de la transparencia fiscal en Cuba, a los componentes de la fiscalidad partici-
pativa, posibilitara el ejercicio efectivo de los derechos de participacion en la
gestion de las finanzas puablicas en Cuba. Al respecto, se obtendran como re-
sultados principales la fundamentacién teérica del caracter operacionalizado
trifronte de la fiscalidad participativa, sus principales iridiscencias, asi como
los limites de la categoria en el escenario de la participacién ciudadana en la
gestion de las finanzas publicas. El campo de estudio se centra en el ordena-
miento juridico cubano, si bien se realiza una exploracion hacia los estudios
juridicos comparados.

II. Transparencia y fiscalidad participativa

Como se ha definido, la concepcion de fiscalidad participativa describe, desde
un punto de vista estrictamente gnoseologico, un estado complejo de relacio-
nes cuyo denominador comun es el empoderamiento efectivo de la ciuda-
dania en materia financiera, a partir de su cualificacion en el ordenamiento
juridico (Limonta Montero, 2021). Esta cualificaciéon depende, en gran me-
dida, de la capacidad praxeolédgica de los titulares del derecho —en nuestra
vision, los ciudadanos a titulo individual u organizado— para desencadenar
los efectos que suponen el contenido del derecho y la fiscalidad participativa
misma. A partir de esta circunstancia, la transparencia fiscal se erige como
el soporte para las decisiones de los titulares, en tanto se configura como par-
te del derecho de participacién en la decisién financiera ptblica (Limonta
Montero, 2019).

Sefialando con certeza el tema de las definiciones relativas a transparen-
cia, Christopher Hood ha sefialado que
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Like so many good-governance catchwords in public management, transparency
1s more often invoked than defined. At the most general level the word can be
said to denote government according to fixed and published rules, on the basis
of information and procedures that are accessible to the public, and (in some
usages) within clearly demarcated fields of activity. (Hood, 2007)

En este mismo trabajo, llama a distinguir la transparencia directa y la
indirecta. La primera, se manifiesta en ciertos ambitos en los que opera #éfe d
téte entre los servidores publicos y la ciudadania, como las llamadas town mee-
tings en el este de los Estados Unidos, o las practicas participativas municipa-
listas, mas comunes en el entorno iberoamericano (Bryan, 2010; Cervantes
Hernandez; Radu, 2019; Rodriguez Panduro, Palomino Alvarado y Saldaiia,
2020). La segunda tiene que ver con la racionalizacién de la accién colectiva
y encarna una serie de procedimientos que soportan el ejercicio al derecho
a la informacion en espectros definidos, con reglas tipicas para cada uno de
ellos, que se convierten en garantias y pautas de actuacion para el Estado,
las administraciones ptblicas y demas entes con tal funcién publica.

Existen marcadas tendencias en la definicién de transparencia que,
si bien no es el objetivo central de este trabajo, los diversos enfoques tienen
una trascendencia notable para la comprension de la fiscalidad participativa
y la operacionalizacién de esta influye en la conformacion final de la catego-
ria continente. En este sentido, se habla de una cosmovisién holistica de la
transparencia que la entiende como un fluyjo incremental de informacién
con las caracteristicas de oportunidad, confiabilidad y accesibilidad a todos
los actores relevantes (Kaufmann y Bellver, 2005). Otra tendencia consiste
en definir transparencia por la funcién, y en esta corriente se ubican los que
resaltan la emision de informacion, y la utilidad de esa informacion, para
la toma de decisiones por los ciudadanos.

Por otro lado, con un enfoque particularmente interesante, las profeso-
ras Bauhr y Grimes comprenden los alcances de la categoria en el proceso
de diseminacién de informacion relevante para la evaluacién de las institu-
ciones, en relacién con procedimientos e incluso impactos; el soporte previo
de tal enfoque estribaria en la disponibilidad de la informacién, asi como
en la capacidad de acceso de los actores a las operaciones del Estado (Bauhr
y Grimes, 2014). Lo verdaderamente interesante de este punto de vista es la
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construccion terminoldgica y tedrica de la transparencia colaborativa (Villo-
ria, 2021). En los trabajos de Pasquier y Villeneuve (Pasquier y Villeneuve,
2007), se analizan una serie de impedimentos para la transparencia, en ob-
servancia estricta de la ley. Bajo este prisma epistemologico, Heald (Hood
y Heald, 2006b) distingue la transparencia nominal de la transparencia real,
abriendo un camino metédico de calado para el discurso que sostenemos
en este trabajo. La llamada transparencia focalizada —targeted transparency
(Noh y Park, 2022)—, portadora de los elementos gnoseologicos suficientes
para explicar los requerimientos de la fiscalidad participativa, expresa la de-
manda de informacién concreta y especializada como la emanada de los
diversos elementos de la actividad financiera, tal y como mostramos en la

figura 1.

Figura 1. Relacion de contenido entre la fiscalidad participativa,
la transparencia focalizada y la bounded rationality

FUENTE: elaboracion propia.

Sin embargo, y aplicando una suerte de navaja de Ockham sobre las di-
versas aristas ponderadas en las definiciones anteriores, Transparencia In-
ternacional, en un trabajo teérico-divulgativo liderado por Craig Fagan,
redonded algunos elementos de a esta categoria, entendiéndola como
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la cualidad de un gobierno, empresa, organizacién o persona de ser abierta
en la divulgacién de informacién, normas, planes, procesos y acciones. Como
regla general, los funcionarios pablicos, empleados publicos, gerentes y direc-
tores de empresas y organizaciones, y las juntas directivas tienen la obligacion
de actuar de manera visible, predecible y comprensible en la promocion de la

participacion y la rendicion de cuentas. (AA.VV, 2009)

Ello es congruente con el informe homénimo del Fondo Monetario In-
ternacional relativo a la transparencia fiscal, que, por increible que parezca
dada la intensa politizacién de los mecanismos con que opera el ente y los
condicionamientos que exige, conducentes a lo contrario de lo que la deon-
tologia aconsejaria; enarbola, al menos teéricamente, un principio sumamen-
te valido en la propuesta que argumentamos: la exhaustividad (Bacigalupo,
2022), entendida esta Gltima como la cualidad esencial de la informacion fis-
cal y sucintamente expresada en la sentencia: “los pronosticos y presupuestos
fiscales deben presentar un panorama completo de las perspectivas fiscales”.
Lo que nos permite operacionalizar la transparencia en los marcos de la ac-
tividad financiera, y por ende, subsecuentemente a la fiscalidad participativa.

Clomo ha planteado, acertadamente, Lizcano Alvarez (2012):

la transparencia se convierte asi en un pilar basico que la sociedad actual ha de
desarrollar de una forma amplia y permanente, como elemento fundamental
para conseguir un minimo nivel de equidad social y de eficiencia econémica,
y para que los ciudadanos no queden asi desprotegidos y desprovistos de uno
de sus derechos fundamentales: el derecho a la informacién, y en definitiva,

el mencionado derecho a saber.

As, se convierte en pilar mismo del derecho de participacion, lato sensu,
y de la participacion en la decision financiera pablica. Si bien la transparen-
cia cosecha positividad predominante en la opinién doctrinal, se ha senalado
con evidencia tedrica contundente que

First, the effects of transparency for governance are highly context dependent,
not least because transparency comes in so many different shapes and forms.

Second, although transparency is predominantly seen as a positive value in go-
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vernance discourses, increased transparency may also have less positive effects
for governance, and might occasionally be dysfunctional rather than beneficial.
(De Fine Licht y Naurin, 2022)

Este trabajo, anteriormente citado, resulta peculiarmente interesante
en el camino de interrelacionar transparencia con fiscalidad participativa,
toda vez que la actividad financiera tiene una peculiar importancia en el
abordaje de asuntos trascendentes al Estado mismo como la presion tribu-
taria, los gastos publicos, etcétera. Y este punto de vista resulta vital para
el balance discursivo que sostenemos en el presente trabajo; pues, bajo este
enfoque, ciertos limites no constituirian cortapisas al derecho a la informa-
cién y a la transparencia fiscal, sino que serian elementos necesarios para
la consecucion de intereses generales (con la carga de indeterminacion ju-
ridica que arrastra el término), y garantia al catalogo general de derechos
que seria el limite a esta posibilidad. Es decir, actos de gobierno, secretos
de Estado y otras categorias analogas se justificarian argumentativamente
como un gravamen, solo posible de legitimar ante la ciudadania porque faci-
litan el cumplimiento de un catalogo general de derechos, y sélo valdria dicha
justificacién en tanto no los menoscaben, afecten o supriman.

Desde un sentido exclusivamente ontolégico, la transparencia no nica-
mente soporta la nociéon de fiscalidad participativa y el ejercicio garantista
del derecho a la participacion en la decision financiera publica, sino también
desde una perspectiva que toma en cuenta la pertinencia. Esta resulta tras-
cendente, pues es consustancial al proceso de toma de decisiones de la ciuda-
dania en materia de finanzas puablicas. El rol de la informacién relacionada
alos actores econémicos, en general, ha sido tema socorrido de celebérrimos
trabajos en el terreno de la economia, al significar la importancia de esta en la
direccion de los procesos de econdémicos.

Sobre estos estudios, y en la linea argumental que se sostiene en el pre-
sente trabajo, consideremos las obras de Herbert Alexander Simon y Daniel
Kahneman. En el caso del primero, su definicién de la decision implica el he-
cho de la existencia de la bounded rationality, modificativa de la comprension
de la decision misma. Si bien el corpus investigativo de sus trabajos estuvo
dedicado a la actividad gerencial en las organizaciones econdmicas, resulta
concluyente para nuestro argumento el rol de dos categorias coligadas a la
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transparencia fiscal y nacidas de la teoria de la decision: la transatividad y la
completud (Limonta Montero, 2021); la primera, relativa a la toma de la de-
cision sin perjuicios para el decisor, y la segunda, en extremo trascendente,
resulta la circunstancia que requiere la contrastaciéon de todas las opciones
posibles. De manera que la racionalidad limitada, expuesta por Simon, es el
fundamento de la decision; y en el particular caso de la fiscalidad partici-
pativa, la transparencia fiscal opera como garantia de la completud (Limonta
Montero, 2021).

Resulta importante, a los efectos de la cuerda argumental que expone-
mos, elucidar que el ejercicio del derecho supra mencionado depende del ac-
ceso a informacién con ciertas caracteristicas intrinsecas y extrinsecas, tales
como pertinencia, globalidad, capacidad de creacion de las opiniones moti-
vadoras o motivantes del aspecto volitivo del titular del derecho; ello junto
con la existencia misma de una cultura de la informacion. El gran aporte
de Simon reside en la sustitucion de la logica jerarquica y burocratica en la
toma de decisiones, por relaciones de cooperacion y coordinacion como al-
ternativa mas racional en la organizaciéon de los procesos; lo que nos permite
utilizar esta condicion en la propuesta tedrica que se expone, toda vez que
implica en el marco juridico-institucional un cambio sustancial de los papeles
del Estado, como categoria contentiva, y el cambio del rol de la ciudadania,
mostrando como primer elemento de trasformacion el ejercicio garantiza-
do del derecho y su observancia en la verificaciéon de la validez normati-
va relacionada con la actividad financiera publica. Prima facie, exponemos
el primer cambio epistemologico en las relaciones Estado-ciudadania, en un
plano, claramente teérico, pero dotado de gran significado practico. Esto ex-
plica, en gran medida, nuestra declarada aquiescencia con el posicionamien-
to primigenio de Boaventura de Sousa, referido al cambio de posiciéon del rol
del Estado en una democracia progresiva (Bonet y Almeida, 2021; Gaxiola,
2021).

Tomando en segunda instancia el trabajo de Kahneman, es preciso sefia-
lar la importancia de su observacion del papel de la informacion en la toma
de las decisiones. Esta peculiaridad resulta extremadamente atractiva para
las aproximaciones desde las ciencias juridicas pues su reflejo cognitivo en los
individuos es palmario, en 2002 apuntaba, con agudeza, que
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en ausencia de un sistema que genere, de una forma fiable, representaciones
canoénicas apropiadas, las decisiones intuitivas seran moldeadas por los factores
que determinan la accesibilidad de los distintos rasgos de la situacién. Los rasgos
que son muy accesibles influiran en las decisiones, mientras que los rasgos poco
accesibles seran olvidados en gran medida —y la correlacion entre la accesibi-
lidad y el juicio reflexivo de la relevancia en una situacién de informaciéon com-

pleta no es necesariamente elevada. (Kahneman, 2003)

Es una conclusion célebre a la que llega Kahneman al exponer, con sen-
cillez loable, que la amplitud de informacién no garantiza indubitadamente
la adopcién de una decisiéon racional, ello, con un anclaje evidente en el teo-
rema de la imposibilidad formulado por Arrow (Sandroni y Sandroni, 2020),
tenidas en cuenta la limitacion de la racionalidad, la escasez o la irrelevancia
de la informacioén, se senala, como logica consecuencia, los conocidos proble-
mas de riesgo de incertidumbre.

Es dable exponer que, en el caso de la fiscalidad participativa, la carencia
de informacion o su escasa utilidad ocasiona una disminucién del potencial
ejercicio del derecho por la ciudadania, ocurriendo un fenémeno de blin-
daje a las administraciones publicas. Este fenémeno descrito se correspon-
de con las fases mas bajas de la escalera de Arnstein (Guillen, Saenz, Badii
y Castillo, 2009) observando siempre el material informativo o contenido in-
formacional examinado.

La mera existencia de esta caracteristica significa, ipso_facto, la reconfi-
guracion de los roles de las administraciones putblicas, lo cual resulta con-
gruente con la cosmovisién de la llamada escuela de derecho administrativo
italica, con especial significacién para el egregio aparato teérico de Nigro,
al apuntar con certeza, que

si en el modelo clasico de Administracion ésta es una estructura separada, cu-
yas relaciones con la sociedad civil se producen s6lo por el tramite del sistema
politicol...] la Administracién actual tiende cada dia mas a establecer relaciones
directas e “institucionales” con la sociedad. Es mas, tiende a constituirse como

una de las formas de organizacion y de expresion de esta sociedad. (Nigro, 1988)
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Observando los postulados de esta postura tedrica es no solo licito, sino
deseable, entender a las organizaciones administrativas como de una de las
formas de ejercicio de la soberania popular, con las subsecuentes consecuen-
clas que esta asuncion supone trae para los limites 6nticos de la fiscalidad
participativa.

En esta cuerda que pondera los efectos, ha puntualizado Arena (1997)
con claridad que se trata de una mutacioén radical entre la administracién y la
sociedad en que opera, teniendo en cuenta que aquella no es univoca ni mo-
nolitica, sino que tiene una multiplicidad de instituciones proporcionales a las
funciones que cumple, y todo ello resulta atravesado por el cambio que esta
nocion de transparencia supone. Es de suponer, bajo esta exposicion, el papel
especial que se concede a la cultura de transparencia en la gestion adminis-
trativa, favorecedora del cambio de roles que argumentamos y coadyuvante
valioso en el proceso de empoderamiento de la ciudadania misma.

Con un objetivo didactico, es inteligente esclarecer que la forma de ejer-
citar los derechos relativos a la informacién no excluye ni se superpone
a la fiscalidad participativa, sino que, en nuestra visiéon, ocurre un fendéme-
no de complementariedad, lo que tiende a garantizar la existencia de aquel
y garantizar su vigor. En nuestra opinién, nunca se encuentra sin relacién
con el resto de los componentes, solo debido a fines exclusivamente expositi-
vos, que contribuyen a la depuracién de la nocion de fiscalidad participativa
permanece relativamente aislada.

Entonces, desde el punto de vista tedrico, la transparencia focalizada en-
tronca de manera mas directa con los requerimientos de la fiscalidad parti-
cipativa, pues, para que la participaciéon ciudadana en la gestion financiera
publica resulte real, la informaciéon ha de ser pertinente y en la mayoria de los
casos demandada y especializada (presupuestos, inversiones, partidas presu-
puestarias, crecimiento o disminucion del empleo, incremento de la inversion
extranjera, gastos de capital, presupuestos por objetivos, etcétera). En su as-
pecto mas praxeologico, contendra los principios de maxima divulgacion fis-
cal, que implicara la posibilidad de acceso a la ciudadania de los indicadores
de la gestion financiera publica a fin de que el ejercicio de los mecanismos
participativos en materia financiera —presupuestos participativos, audiencias
publicas, dobles lecturas presupuestarias, consejos de gestores, plebiscitos, re-
ferendos, etcétera— resulte de un amplio acceso a la informaciéon disponible,
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no dejando de incluir aquellos indices, ratios, guarismicos o no que resulten
solicitados en el apego al principio de pertinencia de la informacién. La pu-
blicacion de indicadores generales, con mecanismos de facil entendimiento,
ayudan a acotar la base de racionalidad limitada en la cosmovisién que he-
mos abordado. Resulta entonces que, la relaciéon entre la transparencia fis-
cal, y la fiscalidad participativa es sinalagmatica y proporcional (figura 2),
sin aquella resultaria incorrecto verificar la existencia de la fiscalidad parti-
cipativa —tertium non datur— pues resulta desde el punto de vista filosofico,
como hemos demostrado su soporte 6ntico.

Figura 2. Esquema de relacion sinalagmatica
entre la transparencia fiscal y la fiscalidad participativa

Transparencia Fiscalidad
Fiscal Participativa

(sine qua non)

) 4

Por otro lado, si bien la bounded rationality opera como una categoria

FUENTE: elaboracion propia.

que explica las limitaciones en condiciones de inexistencia de representa-
ciones canonicas adecuadas, para las elecciones de los ciudadanos también
suponen una exigencia para las pautas informativas en materia de activi-
dad financiera, para el Estado y sus administraciones ptblicas, con el objeto
de garantizar el derecho a la informacién, en primer lugar y con ello el so-
porte o garantia material para el derecho de participacion en la gestion fi-
nanciera publica y el estado de fiscalidad participativa. Advertido este marco
relacional, la conclusion subsiguiente estribaria en que el marco institucional
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de la transparencia resulta decisivo para la garantia de la fiscalidad participa-
tiva en cualquier ordenamiento juridico.

Otro elemento tedrico importante en la cuerda que exponemos se rela-
clona con la transparencia tributaria y el derecho de acceso a la informacion.
Existe un consenso en entender ambas categorias en una relaciéon estrecha
con la certeza y seguridad juridicas. La distincién entre datos personales
y datos con relevancia tributaria, resulta clave a la hora de esbozar los limi-
tes del ejercicio del derecho, pues distinguiria a prior: los regimenes juridicos
aplicables. Mientras la primera recae sobre la proteccion relativa a los datos
personales en leyes generales para este tipo de informacién; la segunda se re-
laciona con el secreto fiscal con estrictas connotaciones en el ambito juridico-
fiscal. Por su parte, la no confidencialidad facilitaria un amplio acceso sobre
ella. En la primera, se corporiza el secreto fiscal entendido como “una obli-
gacion para las autoridades fiscales, de guardar absoluta reserva de lo con-
cerniente a las declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes”
(Magallanes Martinez, 2017). En este caso, vale citar la afamada sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica de 2003, respecto a la peticién
de informacién sobre deudas incobrables, denegada en la fase gubernativa
por la administracién tributaria, al extender la proteccién al derecho de ac-
ceso a la informacién publica al reflexionar que

si bien es claro que las declaraciones presentadas por los particulares no pueden
ser divulgadas por el tipo de informacién que contienen, no ocurre lo mismo
cuando ya una deuda ha sido declarada incobrable, pues existe un evidente in-
terés publico en determinar la forma en que la administracién se condujo en un
caso como ese [...] pues solo de esa manera los particulares pueden realizar
una adecuada fiscalizacion de las finanzas publicas, determinando si la adminis-
tracion tributaria adopté o no las medidas necesarias para afrontar los proble-
mas de morosidad. (Luna Pla y Rios Granados, 2010)

Se trata de que el secreto no es posible esgrimirlo por las administracio-
nes tributarias ante casos que demuestren informacién de interés pablico,
incluido el control de las finanzas puablicas, aspecto esencialisimo para la fis-
calidad participativa.
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Con estas premisas abordaremos el fendmeno de la transparencia fiscal
en los limites del ordenamiento juridico cubano en el epigrafe siguiente.

III. Un analisis de la transparencia fiscal. Apuntes
necesarios para un fenémeno complejo en Cuba

Cuba estrenard, por primera vez, un marco juridico para la transparencia
y acceso a la informacion en este afio 2024 al aprobar la Asamblea Nacional
del Poder Popular la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion, san-
cionada en julio de 2024 y prevista para entrar en vigor durante el 2025, pues
establece una eficacia demorada de 180 dias a partir de su publicacién lo que
hasta la fecha de este trabajo no ha ocurrido.

Por esta problematica, realizaremos el analisis por niveles de institucio-
nes, para poder ilustrar con mayor claridad nuestros argumentos. Si bien
el anterior texto constitucional cubano resultaba parco en este aspecto, no re-
gulando lo relativo a la obligatoriedad de los 6rganos estatales de informar
pertinentemente de su actuacion a la ciudadania, sélo la formulacion juridica
del derecho a la libertad de palabra y prensa aludia al derecho a la informa-
ci6én, que incluia los topicos que hemos venido exponiendo, y en su oracion
final atisbaba que su uso debia estar al servicio exclusivo del pueblo trabaja-
dor y del interés de la sociedad. Razonadas discusiones académicas adver-
tian de aquella falencia y del entorno regional y global que, desde los afos
2000, comenzaban a ser prolifico en normas sobre transparencia. Por otro
lado, se produjeron pronunciamientos en la actividad politica que comenza-
ron a desbrozar el camino y a instalar el tema en la futura agenda de reforma
constitucional y las consecuentes normas de desarrollo. En tal sentido, la evi-
dencia mas clara se observoé en el pronunciamiento de la Ley de la Contra-
loria General' que, por primera vez en una norma de su tipo, le estableci6
obligaciones a este érgano de “ejecutar las acciones que considere necesarias
con el fin de velar por la correcta y transparente administracion del patrimo-
nio publico; prevenir y luchar contra la corrupcién” (Del Rio-Hernandez,

I Ley Num. 107, de 2009.
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2016; Pérez Conchillo, Cruz Mantilla de los Rios, Gonzalez Moro, Galda-
mez Morales y Sierra Rodriguez, 2022).

Como légico resultado del proceso anterior, se produjo la inclusién en el
nuevo texto constitucional. El articulo 53 de la actual carta magna’ refren-
da el derecho de la ciudadania a solicitar y recibir del Estado informacién
veraz, objetiva y oportuna, habilitando a los titulares del derecho a acceder
a la informacion que se genere en los 6érganos del Estado y entidades, sin du-
das un paso de avance innegable entre la parquedad y el reconocimiento
expreso del derecho, con los atributos que el constituyente reconocié para
la informacién. Ahora bien, dado el caracter de soporte de la transparencia
que posee el derecho a la informacion, la reserva de ley expresa debi6 cons-
tituir la técnica a utilizar para la remisiéon constitucional. El constituyente
utiliza la férmula general “regulaciones establecidas” que, si bien no limita
la adopcién de una ley como acto normativo particular, tampoco lo cons-
trifie a ello, pudiendo elaborarse por normas de menor jerarquia, con los
consiguientes problemas del caso en que se tratare. Por otro lado, el térmi-
no transparencia resulté incluido en tres oportunidades en el texto; primero,
en el 101 h), que establece que “los érganos del Estado, sus directivos y fun-
cionarios actiian con la debida transparencia”, en relacién con el Consejo
Electoral Nacional y en la mencién a la Contraloria General de la Republica
como veladora de la transparente administracion de los fondos puiblicos. Para
los efectos del presente trabajo, nos concentraremos en el nivel constitucional
solo en la primera y la tercera alusion.

En relacion con el principio de actuacion con transparencia para los érga-
nos del Estado, hubiere resultado loable la remisién expresa a una ley de trans-
parencia, de manera que la transparencia fiscal fuera una légica consecuencia
del actuar de 6rganos estatales y administrativos, conformando un marco
institucional mas acotado, provisto de un plexo de principios, valores y nor-
mas que facilitaren su traduccién a la actividad financiera. No resultando asi,
la doctrina nacional ha sefialado, con agudeza y esperanza que, si bien el cons-
tituyente no lo indic6, tampoco lo prohibio; por lo que la senda de la voluntad
politica queda abierta a la formacién de consensos en torno a la necesidad
de tal norma, ya aprobada en este rango por el parlamento cubano.

2 Constitucion de la Reptblica de Cuba, de 2019.
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La expectativa generada por esta norma, si bien no anula el anhelo de un
derecho claramente delimitado en sus contenidos esenciales, constituye inne-
gablemente un paso de avance, de consideracion, en el camino de transpa-
rentar el accionar del Estado y sus administraciones ptblicas. Se ha defendido
desde sus ponentes que la norma regula, controla y promueve la cultura de la
transparencia en la gestion publica; contribuye al control popular sobre los ac-
tos en la gestion publica; tributa al cuamplimiento del objetivo de desarrollo
sostenible 16 y sus metas, y que resulta coherente con otras normas juridicas
relacionadas, ademas de establecer el equilibrio necesario entre la informa-
cién que se transparenta o accede y la proteccién de la informacién para ase-
gurar la defensa y seguridad nacionales. Por primera vez en el ordenamiento
juridico, se asume una definicion sobre informacion ptblica y las excepciones
a estas amparadas en la defensa y la seguridad nacionales. Se ha argumenta-
do por el ministro ponente, que constituye el mas alto testimonio del Estado
cubano para transparentar su gestiéon, en medio de un escenario de guerra
econémica (Castro Machado, 2024).

Sus detractores han argiiido que, la inexistencia de un 6rgano garante
de la transparencia al estilo de la regién (consejos e institutos de transparencia),
y las excepciones junto al tratamiento especial brindado por el legislador a los
6rganos estatales —definidos como tales en la norma constitucional— consti-
tuyen su talén de Aquiles. Desde el punto de vista exclusivamente fiscal que ha
venido sosteniendo la norma, la configuracién del derecho a la informacién
publica facilitaria al contribuyente/ciudadano ejercer este derecho para trans-
parentar, en los términos de la ley, informacién relativa a la administracion
tributaria que no estuviere publica. Ahora bien, desde el punto de vista tribu-
tario, la armonizacién de los preceptos de la norma con el reglamento de la
ley tributaria resulta vital para el ejercicio de la transparencia fiscal. La confi-
guracion del secreto fiscal en el articulo 15 del Decreto 308/2012, no permite
una clara linea de actuacién para la administracion tributaria y los contri-
buyentes en las condiciones estructurales de la economia en Cuba. Si bien
resulta garantista para la informacién de relevancia tributaria, declaraciones
de los sujetos pasivos, al disponer expresamente un régimen de confidencia-
lidad sobre esta la discrecionalidad de los medios de difusién, no resulta con-
gruente con la norma general precitada. Valdria aqui comprender el alcance
del ejercicio hecho por la Corte costarricense en el caso supra explicitado.
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La obligatoriedad de la administracion tributaria cubana para adaptarse
al régimen previsto, facilitando mecanismos para transparentar informacion
y medios para la proactividad en la generaciéon de informaciones que faciliten
el estado de fiscalidad participativa, seran decisivos en el camino hacia la im-
plantacion de la ley y su imperativo juridico-tributario.

En el restante ordenamiento infralegal vigente resulta una sensible falen-
cia, producto de una multiplicidad de factores, a saber: la emergencia pos-
terior de los trabajos y mecanismos sobre transparencia, la hostilidad hacia
el desarrollo de la economia cubana por los mecanismos de bloqueo estadou-
nidense, la ausencia de conciencia sobre la importancia del asunto y el pobre
tratamiento sistematico de la ley.

La materia de acceso a la informacién ha sido regulada en sucesivas nor-
mas como las leyes 1246 de 1973, referida a la proteccién del Secreto Estatal,
asi como su reglamento juridificado en el Decreto 3753 de 1974,* igualmente
el Decreto 3787° del mismo afio, referido a los servicios de cifrados.

Sin embargo, el Consejo de Estado sistematizo y actualiz6 todas es-
tas normas en el Decreto-Ley 199 de 1999,° el que ha regulado tal materia
que debid poseer un mejor y mas tecnificado asidero constitucional. En el
texto anterior, queda hoy completamente desasido bajo los postulados del 53
constitucional y el 107 h) de la carta de 2019, y la letra de la nueva ley de
transparencia y acceso a la informacion publica. La letra de la norma faculta
al Ministerio del Interior como érgano administrativo competente para apli-
car y controlar el proceso de protecciéon a la informacion oficial. Esta Gltima
es definida como

aquella que posee un 6rgano, organismo, entidad u otra persona natural o juri-
dica residente en el territorio nacional o representaciones cubanas en el exterior,
capaz de proporcionar, directa o indirecta datos o conocimientos que reflejan
alguna actividad del Estado o reconocida por éste y que pueda darse a conocer

de cualquier forma perceptible por la vista, el oido o el tacto.

3 Ley Num. 1246, de 1973.

+ Decreto Num. 3753, de 1974.

5 Decreto Num. 3787, de 1974.

6 Decreto Ley Num. 199, de 1999.
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Esta definicion debe atemperarse bajo la definicion de la nueva norma
legal, pues resulta contrario en sentido a la nocién de informacién ptblica.

La regulacién de esta norma sobre la informacién es sumamente im-
portante en el {ter que exponemos, pues, en teoria, toda aquella que no goce
del estatus de clasificada o limitada puede perfectamente ingresar el banco
informacional disponible para la ciudadania en relacién, en este caso, con la
actividad financiera puablica. La norma al respecto introduce como regla
la potestad discrecional de los jefes de 6érganos y organismos para conside-
rar limitada una informacién, a partir de las funciones que realice y las im-
plicaciones de la divulgaciéon de su contenido; no sélo podrian contradecir
los postulados de la ley de transparencia, sino que en la ratio legilatoris resulta,
a todas luces, contraria. Tal cuestion legal hace, desde nuestro punto de vista,
imprescindible una nueva cultura administrativa, si tal facultad ha de descan-
sar exclusivamente en esos sujetos. Caso distinto ocurre en sede de la nueva
ley de transparencia, donde al menos en materia fiscal se establece, aunque
no expresamente, la posibilidad de acceder a informacion relevante de interés
publico que no comprometa la confidencialidad tributaria.

El escenario que la nueva norma plantea en el campo fiscal es el amplio
acceso a la informacién relevante para la toma de las decisiones por la ciuda-
dania en materia de gestion financiera publica, lo que ha de resultar la regla.
Ergo, 1a discrecionalidad en estas cuestiones ha de situarse bien acotada res-
pecto a un muy limitado cimulo informacional. La supresion de informacion
sin estos ribetes o la cultura de no divulgacién, comprometen sensiblemente
el ejercicio del derecho de la ciudadania, en relacion con la gestion de las fi-
nanzas publicas presente y futuro.

Durante el afio 2000, el Ministerio del Interior emitié la disposiciéon ad-
ministrativa 1, que regula de manera general la seguridad y proteccion de la
informacion oficial. En relacion con lo que abordamos, por ejemplo, resul-
ta en virtud del articulo 24 clasificado, todo el proceso de negociaciones co-
merciales, econémicas y financieras relacionado con la inversion extranjera.
Es comprensible en su esencia, dada la ocurrencia de los fenémenos supra
sefialados, pero deficientemente regulados, a partir incluso de lo planteado
en relacién con la necesidad de ampliacién de esta a otros sujetos, en el pro-
ceso de inversion de la piramide decisoria, la descentralizacion administrativa
en marcha y la autonomia municipal, declarada en el texto de la Constitucién
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de 2019 y la nueva ley de transparencia y acceso a la informacién. Por su-
puesto, que las normas no transfieren por si solas la cultura organizacional
que en su teleologia portan, de ahi la importancia de las buenas practicas
en las instituciones estatales y administrativas, asi como entes con finalidades
publicas en la materia que hemos venido exponiendo.

En las antipodas de las normas anteriores, se encuentra el actual Decre-
to-Ley 281/20117 que, al menos en su deontologia, debe poseer un compo-
nente participativo importante.

Esta norma, referida al Sistema de Informacién del Gobierno en su sum-
mum, se encuentra bastante distante de este objetivo. Su articulo 4 es bastante
revelador y sefiala que

el Sistema de Informacion del Gobierno incluye en su composiciéon a los siste-
mas informativos del Gobierno Central, de los organismos de la Administracion
Central del Estado, de las administraciones locales del Poder Popular, y del resto
de las entidades empresariales y presupuestadas del pais, que gestionan informa-

ciéon relevante para el Gobierno.

La Gltima expresion explica la logica funcional de la norma vy el criterio
subyacente en todos los organismos que crea o atribuye funciones.

Sorprende en su analisis la no regulacién de las probables interacciones
del Consejo de Informaciéon del Gobierno, con la Asamblea Nacional del Po-
der Popular, en tanto 6rgano supremo del poder del Estado y la ciudadania
en el ejercicio del derecho de participacion. Entiéndase bien el punto: no se
trata del 6rgano en si mismo que la norma regula en funcién de la conduccién
administrativa del Estado, sino de los resultados de sus decisiones y la publici-
dad de la informacién, cerrando la sistematica con lo ordenado por la Consti-
tucion, el Decreto-Ley 199 y lo necesario para la labor gubernamental. Urge
su actualizacion bajo los postulados de transparencia, ordenado por el cons-
tituyente. De ahi lo relevante que resultara la ley de transparencia como nor-
ma especial y ordenadora de la materia en todo el espectro juridico cubano.

La base informacional, por ejemplo, para la participacién en disimiles
materias que ordena la ley de consejos populares. En este caso, la actividad fi-

7 Decreto-Ley Nam. 281, de 2011.
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nanciera publica depende de la calidad de la informacion que se posea en un
namero elevado de rubros técnicos, cuya divulgacién nacional y compen-
dio se ubica bajo las decisiones del Consejo de Informacién, y la redaccion
de la norma adolece de este enfoque. En este Gltimo punto vale la insisten-
cia de que la informacion necesaria para la corporizacion de la transparencia
que soporta a la fiscalidad participativa ha de ser oficial, en el caso del orde-
namiento cubano esta observara las caracteristicas que establece el Decreto
67 de 1983? (en espera de abrogacion por el proyecto de Ley de los Organis-
mos de la Administraciéon Central del Estado) y en su caso la nueva Ley del
Consejo de Ministros en lo que concierna a lo expuesto anteriormente,” o sea,
emitida por representantes validos de las instituciones estatales y administra-
tivas y aprobadas por la actual Oficina Nacional de Estadisticas ¢ Informa-
cion, sucesora del Comité Estatal de Estadisticas, presente categorialmente
en la vigente norma.

Respecto a la teleologia en la norma marco y su significativa omisién
de la ciudadania como destinataria y sujeto activo de la actividad informa-
cional, esto resulta parcialmente salvado en la disposicién administrativa
70, emitida por la Oficina Nacional de Estadisticas,'’ la que conceptualiza
a su actividad como “servicios estadisticos” destinados a “satisfacer solicitu-
des de informacion de los 6rganos, organismos, entidades e instituciones na-
cionales, ciudadanos, organismos internacionales, instituciones y entidades
extranjeras residentes o no en el territorio nacional cubano”. Con ello, esta-
blece su norte en el enfoque participativo, lo cual es positivo; pero aun ado-
lece en la arista de propiciar el acceso local a la informacion, y sobre todo,
el enfoque de pertinencia en materia financiera como abordaremos mas ade-
lante. Si bien resulta una extension de facultades via reglamentaria y un ca-
mino de técnica normativa alejado de los modelos ideales permite corporizar
la nocién de progresividad de los derechos teniendo a las instituciones ad-
ministrativas como protagonistas, se trata de un peculiar espacio en el mar-
co regulatorio de la informacion pertinente para los procesos participativos
en materia financiera.

8 Decreto-Ley Num. 67, de 1983.
9 Ley Nam. 134, de 2020.
10 Resolucion Num. 70, de 2016.
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En materia fiscal se ha reconocido que, a partir de la primera reforma
tributaria en 1994, se ha iniciado un lento proceso hacia una mayor trans-
parencia de los mecanismos de gestiéon y las cuentas publicas. Gomo ha des-
crito Barcel6 Pérez “como parte del ordenamiento de las finanzas ptblicas,
en abril de 1999 se aprobd el Decreto-Ley Nam. 192,'" “De la Administra-
ci6n Financiera del Estado”, cuyo objetivo principal era imprimir un ma-
yor grado de transparencia, ordenamiento y organicidad a todo el proceso
de planificacién, ejecucion y control de los recursos financieros ptblicos,
en funcién de las metas y politicas trazadas por el Estado. Esta decision cons-
tituy6 un paso importante en el proceso de modernizacién y organizacién
del Estado y la Administracién Pablica en Cuba” (Barcel6 Pérez, 2016).

Antes del 2020, es decir de la unificaciéon cambiaria y monetaria en Cuba,
el panorama para lograr la transparencia fiscal estructuralmente era muy
complejo. De hecho, la breve inclusién en este trabajo de algunos elementos
de ese periodo resulta clave para entender las circunstancias de esta categoria
hoy en la realidad cubana. De ahi que durante el periodo de la dualidad mo-
netaria se incluyera la decision de que

las necesidades financieras en CUP del gobierno (para cubrir pagos en CUC)
se reflejaran en el anteproyecto de la ley del presupuesto. Esta accién representd
un importante paso de avance en materia de transparencia fiscal. Sin embargo,
aun quedaban zonas de cuasifiscalidad en el proceso, referidas a la cuenta entre
el presupuesto y la cuenta de financiamiento central, “con lo cual esta Gltima
se mantenia otorgando recursos financieros al gobierno, sin que se manifieste

en el balance presupuestario. (Barcel6 Pérez, 2016)

Esta no era la inica zona opaca dentro de las cuentas publicas, los gas-
tos tributarios contribuian y contribuyen atn hoy en la actualidad, luego
del ordenamiento monetario y cambiario, a otra de estas zonas en el mapa
de transparencia de la actividad financiera publica. La existencia de tal cate-
goria implica una renuncia pecuniaria del Estado en tanto aplica beneficios,
incentivos o regimenes tributarios especiales con fines sociales determinados,
ora de promocién de determinado orden de actividades ora de proteccion.

11 Decreto-Ley Num. 192, de 1999.
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Tal renuncia, desde un analisis exclusivamente principialista, implica una fuer-
te dosis de transparencia, pues puede colisionar teleoldgica y funcionalmente
con la indisponibilidad del crédito fiscal, pilar esencial en la seguridad juridi-
ca del proceso de exaccion. Este fenémeno, resuelto en el marco de la region
latinoamericana con la existencia de los llamados presupuestos de gastos tri-
butarios, que informan la cuantia y el efecto macroeconémico de la renuncia
por sector de la imposicion, tipos y hechos imponibles, con lo cual es posible
aquilatar la magnitud del dinero publico dejado de ingresar, las causas y los
efectos. Esta circunstancia es sumamente importante pues, ipso_facto, implica
la transferencia de dinero publico a otros sectores y la reduccion del gasto.
En el caso cubano

un elemento a debate en el tema es el de la falta de transparencia fiscal generada
por los gastos tributarios, en tanto constituyen, en cierta medida, subvenciones
fiscales, cuando existe la alternativa de tratar de lograr los mismos propositos
mediante programas de gastos directos, sobre los cuales se puede ejercer un ma-
yor control desde la etapa misma de elaboracion de los proyectos de presupuesto,
hasta el andlisis de sus resultados finales. (Gil Vinseiro, 2001)

En otra cuerda de analisis, y teniendo como objetivo primigenio la soste-
nibilidad fiscal, se ha analizado el papel centralizador que se mantiene en la
actividad financiera publica, afirmando que la

presencia de un modelo de gestién centralizado y una estructura organizacional
que todavia no diferencia adecuadamente los diversos papeles del Estado como
1) disenador e implementador de politicas econémicas; 2) gestor de actividades
productivas y 3) regulador econdémico. A pesar de que se han tomado varias
medidas en esta direccion a partir de 2011, todavia es comun encontrar fronte-
ras desdibujadas entre las funciones estatales de ministerios globales y ramales,
entre estos ultimos y las correspondientes empresas subordinadas, o entre dele-
gaciones territoriales, ministeriales y autoridades locales. (Hidalgo de los Santos
y Doimeadios Reyes, 2016)

A pesar de la descentralizacion territorial en marcha, acentuada desde
la constitucion de 2019, la nueva estructura institucional y normativa de los
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organos locales del poder popular y la posibilidad de estos de generar tejido
econbmico propio (asociatividad, creacion de sujetos, manejo de inversiones,
inversion extranjera directa, operaciones de comercio exterior, asociaciones
publico-privadas) la logica verticalista y centralista pervive en gran medida
en los modelos de actuacion de las administraciones puablicas. Este proble-
ma practico influye decisivamente en la gestiéon y en la trasparencia misma
en materia exclusivamente fiscal.

Por otro lado, hay que explicar un complejo fenémeno estructural ori-
ginado con la doble moneda y que se manifiesta con circunstancias que aun
afecta la transparencia fiscal y contindian mostrando sintomas de cuasifiscali-
dad. Dentro de los problemas estructurales de la economia cubana se encon-
traba la existencia de dualidad monetaria no sélo provocaba efectos nocivos
en la economia, sino que se traducia en distorsion e inexactitud en el sistema
de cuentas publicas pues no existia un tipo de cambio univoco, que permitie-
ra reflejar con fidelidad los flujos en ambas monedas nacionales (CUP-CUC),
generando, en la practica, en las transacciones entre instituciones publicas
un sistema de impuestos y subsidios implicitos que lastraban la eficacia del sis-
tema financiero.

En ese mismo sentido de andlisis se ha planteaba por Hidalgo de los San-
tos y Doimeadiés que

debido a la segmentacién de monedas no existe unicidad fiscal, pues en la prac-
tica coexisten tres mecanismos de asignaciéon de recursos fiscales: el Presupuesto
del Estado (transacciones en CUP), Cuenta de Financiamiento (transacciones
en CUC) y el Plan de Divisas administrados por entidades diferentes. En con-
secuencia, existe una incompleta concentracioén de funciones fiscales y moneta-
rias en las entidades que cumplen dicho papel dentro del sector publico lo que
supone una fuente de cuasifiscalidad. (Hidalgo de los Santos y Doimeadiés Re-
yes, 2016)

El ordenamiento monetario y cambiario eliminé el GUGC, unific6 mo-
netaria y cambiariamente la nacion y eliminé estos problemas que lastra-
ban la transparencia fiscal. Sin embargo el endurecimiento de las medidas
norteamericanas en el periodo de la administraciéon Trump, la crisis de la
pandemia del COVID-19, asi como la crisis econémica postpandemia obliga-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, R07-234

Una mirada a la transparencia fiscal como soporte 6ntico de la fiscalidad participativa. Unas notas a la realidad juridica cubana
Reyner Limonta Montero



ron a redolarizar parcialmente la economia cubana, adoptando nuevamente
la segmentaciéon de mercados y actividades econémicas en délares o divi-
sas internacionales (MLC) de larga data en Guba (Guerrero Aguilar, 2022),
autorizadas a operar libremente por resolucién del banco central de Cuba
de 2004 y repotenciadas en este contexto por la resolucion 115/2020 del Mi-
nisterio de Economia y Planificacion. Esto ha traido doble operatividad en la
mayoria de los sujetos econémicos en Cuba, mientras el presupuesto contintia
expresando en sus relaciones al CUP, una parte no desdefiable de los acto-
res, las administraciones y los ciudadanos en general operan desde el MLC,
lo que contribuye a nuevamente advertir un velo de cuasifiscalidad y fenome-
nos que atentan contra la transparencia fiscal que se creian superados con la
medida. El contexto afectado también por una inflacién importante, asi como
una contraccién econoémica en amplios sectores de la economia consecuencia
de los factores supra explicados, lo que fragiliza més que en otras ocasiones
al sistema fiscal y su base informacional desde todos los actores intervinientes.

La autorizacién administrativa que fue instituida por la administracién
econdmica supra citada y que constituye la naturaleza juridica de la capa-
cidad de liquidez vuelven a gravitar sobre los indices necesarios para con-
figurar la base informacional minima de la transparencia fiscal lo que hace
que padezca gravemente en los principios configuradores que hemos defendi-
do en este trabajo, exhaustividad fiscal, completud, divulgacion total, pertinen-
cia, etcétera Esto no solo se trata de voluntad de las administraciones ptblicas
o de los 6rganos representativos, sino de dificultades estructurales que han
de solucionarse o atenuarse en forma sustancial para garantizar la observan-
cia y utilidad de la ley de transparencia, al menos desde la vision de la trans-
parencia fiscal y la fiscalidad participativa. Sobre todo, en un escenario futuro
de rigidez presupuestaria en relacién al camino para la construccion de las

bases de sostenibilidad fiscal en Cuba (Hidalgo de los Santos, 2021).

IV. Comentarios conclusivos

Este conglomerado categorial que hemos analizado signa el panorama 6n-
tico y praxeolégico de la transparencia fiscal en Cuba, cuyas interacciones
adquieren un transito hacia la transparencia en la actualizacién del modelo
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econdmico y la definicién del plan nacional de desarrollo hasta el 2030. El ca-
mino hacia el equilibrio fiscal, la fiscalidad participativa y el desarrollo eco-
ndémico, todo ello, teniendo como pivote esencialisimo la transparencia de las
actuaciones gubernamentales en materia fiscal.

Dadas las relaciones tedricas establecidas en este trabajo, resulta imposi-
ble, desde el punto de vista exclusivamente de transparencia fiscal, verificar
la existencia de la fiscalidad participativa, dada la inexistencia de un marco
formal para su implementacion, y la presencia de dificultades estructurales
para garantizar elementos trascendentes a la categoria como la amplia di-
vulgacion, la completud, 1a pertinencia del caudal informacional y las falencias
en cuanto a la transparencia focalizada en su instrumentacién en sede de fis-
calidad. Ello compromete sensiblemente a la fiscalidad participativa en tanto
estado deseable de la participacion ciudadana en la gestion de las finanzas
publicas en el ordenamiento juridico cubano.

Eygo, la nueva ley de transparencia y acceso a la informacion constituye
un importante basamento normativo para la transparencia fiscal como so-
porte 6ntico de la fiscalidad participativa, aunque elementos estructurales —
como los que hemos explicado— afectan el ejercicio del derecho en Cuba.
Se debe acometer una ingente labor de sistematizacion del entramado nor-
mativo infralegal que permita una armonizacion de los mandatos del régi-
men juridico de transparencia en el ambito fiscal.

La transformacién de la administracion tributaria en esta materia serd
vital para generar un modelo de gestiéon participativo y transparente que ga-
rantice los principios de la fiscalidad participativa en Cuba.

Si bien los érganos judiciales no han sustanciado ni justiciado asuntos re-
lativos a esta materia en Cuba, la nueva norma y el postulado constitucional
permiten garantizar a los contribuyentes el acceso a la informacion y su tute-
la judicial en el ambito de la gestiéon de las finanzas ptblicas a pesar incluso
de los factores objetivos de cuasifiscalidad que afectan el flujo informacional
en la administracion financiera en el pais.

La administracién tributaria cubana se encuentra abocada a una trans-
formacion radical en su actuacion, frente al acceso a la informacion por parte
de la ciudadania; por lo que esta pauta debe resultar una piedra angular para
la proxima reforma del sistema tributario en Cuba, ya anunciada y en curso.
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Se trata, en resumen, de la modernizaciéon de la administracion tribu-
taria en Cuba como parte del cumplimiento del mandato del constituyente
de 2019, lo que, sin dudas, nos legara en el ambito fiscal la plena realizacién
de la fiscalidad participativa.
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Resumen: El cosmopolitismo como modelo moral postula que todos los seres humanos so-
mos iguales, independientemente del origen étnico, social, politico, religioso, etc. Como ideo-
logia es también una herramienta para resolver problemas globales como el desplazamiento
forzado, la discriminacién racial, lIa migracién, la violencia, la intolerancia ideoldgica, la pobre-
za, el crimen organizado, los problemas ambientales, etcétera. En este articulo reflexionamos
sobre la necesidad de incluir en el discurso de la democracia contemporanea, la perspectiva
cosmopolita y solidaria para la defensa de bienes comunes a toda la humanidad, més alla de
cualquier frontera. Con base en una metodologia documental y analitica sostenemos que para
hacer frente a los problemas globales que aquejan a la humanidad es necesario el actuar de la
sociedad civil desde una perspectiva cosmopolita a partir de la actuacion de un “ciudadano
cosmopolitico”.

Palabras clave: cosmopolitismo; democracia participativa; derechos humanos; medio
ambiente; sociedad civil.
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Abstract: Cosmopolitanism as a moral model postulates that all human beings are equal,
regardless of ethnic, social, political, religious origin, etc. As an ideology, it is also a tool to
solve global problems such as forced displacement, racial discrimination, migration, violence,
ideological intolerance, poverty, organized crime, environmental problems, etc. In this paper
we reflect on the need to include in the discourse of contemporary democracy, the cosmopoli-
tan and solidarity perspective for the defense of common goods for all humanity, beyond any
border. Based on a documentary and analytical methodology, we maintain that to address the
global problems that afflict humanity, it is necessary for civil society to act from a cosmopolitan
perspective based on the actions of a “cosmopolitical citizen”.

Keywords: cosmopolitanism; participatory democracy; human rights; environment; civil
society.

Sumario: I. Introduccién. II. Una aproximacién al pensamiento cos-
mopolita. III. La democracia en la era global. IV. Gobernanza cosmo-
polita. V. La participacién ciudadana en la era global. VI. Conclusio-

nes. VII. Referencias.

I. Introduccién

La humanidad, en la era global, se enfrenta a problematicas sociales, politicas,
economicas y ecologicas (entre otras) que deben ser resueltas con urgencia,
en términos colectivos y cooperativos. Por ejemplo, las interacciones huma-
nas que han afectado la biota terraquea (flora, fauna y recursos naturales)
de un determinado territorio, tienen implicaciones en otras partes del planeta.
Los danos ambientales como el calentamiento global, la deforestacion, la ex-
tincion de la biodiversidad, la sobreexplotacion de los recursos naturales sin re-
novacion, etcétera, y los problemas sociales como la desigualdad econémica
y politica, la migracién, los desplazamientos forzados, el crimen organizado,
la violencia, el racismo y la corrupcién, entre otros,' plantean nuevos desafios
que tienen que ser resueltos conforme a principios que sean capaces de promo-
ver, generar y garantizar el mejoramiento en la existencia de las comunidades.

Asimismo, la globalizacién y las interacciones econémicas han transforma-
do la forma de vida y la manera en c6mo nos relacionamos. No sélo se ha in-
crementado la comunicacion planetaria, sino también la economia liberal se ha

! Pobreza extrema, intolerancia religiosa, machismo, etcétera.
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expandido en los territorios mas remotos del mundo, cambiando por completo
la forma de coexistencia de sectores poblacionales enteros. Junto al capitalis-
mo se han configurado sociedades cada vez mas desiguales y se han afecta-
do los principios de justicia denominados derechos humanos, lo cual coloca
en problemas a la democracia contemporanea de los Estados particulares.
As, es necesaria la discusion de un modelo universalista de igualdad mo-
ral entre todos los seres humanos que se inserte en el debate politico contem-
poraneo de los sistemas democraticos actuales, pues el cimiento de interés
en comun entre las personas (independientemente de su lazos familiares, étni-
cos, religiosos, nacionales, etcétera) puede ser una potencial herramienta para
transformar los conceptos tradicionales del ciudadano y de la soberania y ha-
cer posible la formacién de una ciudadania cosmopolita que sea capaz de in-
tervenir activamente en los asuntos publicos de la comunidad internacional
y, al mismo tiempo, se puedan defender los derechos humanos mas alla de las
fronteras de los paises o de las barreras legales de comunidades especificas.
Este argumento se retoma de las reflexiones de Luigi Ferrajoli (1998)
quien identifica que los significados tradicionales de soberania y ciudadania
se han cuestionado por la crisis total del Estado nacion al que ambos estan
ligados; el primero, en tanto que designa la completa independencia del Es-
tado de vinculos juridicos internos y externos; el segundo, en tanto representa
el estatus subjetivo de pertenencia a una comunidad politica dada. Ferrajoli
propone que los cambios asociados con esta crisis no pueden interpretarse
como el advenimiento de nuevos tipos de soberania y ciudadania, mas bien,
han supuesto un cambio de paradigma en el derecho internacional y en la es-
tructura de los derechos de los Estados. Este cambio ha trastocado las viejas
categorias de la visién Estado-céntrica del derecho, dando lugar a profundas
antinomias entre las nociones tradicionales de soberania y ciudadania, por un
lado, y constitucionalismo y derechos humanos, por el otro. En realidad —
dice— los conceptos de soberania y ciudadania contintian informando las re-
laciones de cohabitacion y conflicto, inclusion y exclusion, que existen entre
los Estados y entre los pueblos y las personas. No obstante, ambas nociones
no solo han perdido mucho de su efectividad y legitimidad como medios para
proporcionar paz interna e integracion politica y para garantizar los derechos
humanos, sino que ademas estan refidas con lo que denomina paradigma
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constitucional que informa la idea de Estado de derecho como el actual en-
tendimiento del derecho internacional.

En tal sentido, en este articulo planteamos que para poder defender efec-
tivamente los principios de justicia denominados derechos humanos, es ne-
cesario que una categoria universalista como el cosmopolitismo forme parte
del fundamento de los sistemas democraticos actuales, pues las problematicas
globales exigen la imperante cooperacién global de la sociedad civil. Por ello
es indispensable, como refiere Pedro de Vega (1998), una proyecciéon mundiali-
zadora de los derechos humanos que abarque una verdadera recreacion de los
espacios publicos, la cual exigiria la identificacion y solucion previa de los espa-
cios sociales y comunitarios en que la humanidad defina su identidad. En este
sentido, la reivindicacion de la sociedad civil es fundamental, ya que en su in-
terior es donde se ejercitan efectivamente los derechos de ciudadania.

Por esta razén, se destaca la importancia de la sociedad civil y el ejerci-
cio de la participacién ciudadana como piezas clave para la defensa de los
derechos humanos tanto en el ambito local como internacional, pues solo
el actuar de una sociedad responsable? puede ayudar a la disminucién y po-
sible solucién de las problematicas globales que en la actualidad los Estados
no han podido resolver. Por ello, se insiste en el papel imperante de la socie-
dad civil como factor de transformacion a través de la participacion ciudada-
na en el ambito ecoldgico, politico, social, etcétera.

Para llevar a cabo lo anterior, se utiliz6 el tipo de investigacion descriptiva,
con la que se pudieron identificar las propiedades y caracteristicas del objeto
de estudio (cosmopolitismo) como categoria epistemologica Gtil para la teoria de
la democracia moderna. El cosmopolitismo es aplicado como una metodo-
logia que al proporcionar postulados universales pueden ser utilizados como
herramientas para proteger no solo a la democracia contemporanea, sino

2 En el contexto de la propuesta del filésofo universalista Otfried Hoffe (2009) quien utiliza
esta categoria como resultado de poner en marcha un orden global de derecho bajo un
modelo que denomina democracia cualificada, esto es, un régimen politico legitimado no sélo
por un proceso electoral, sino por estar sujeto a los derechos humanos y la divisiéon de po-
deres. La sociedad responsable es aquella que va en la busqueda de valores compartidos,
promueve el respeto y la tolerancia de las comunidades y de los individuos, sin olvidar sus
particularidades y con pleno respeto a su identidad, de tal manera que el concepto de de-
mocracia cualificada de Hoffe constituye una alternativa filoséfica para hacer frente a los
problemas planteados por la globalizacién (Ordénez y Martinez Mejia, 2018).
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a los principios de justicia y, al mismo tiempo, promover la participacioén ciu-
dadana y su posible expansion al ambito internacional al fomentar la creacion
de una ciudadania global mas acorde con los requerimientos internacionales
y transnacionales de nuestra era.

Se consideran algunos conceptos y postulados derivados tanto del ana-
lisis teérico de la democracia como de la teoria critica, como la definicion
de “cosmopolitica” y “democracia cosmopolita” (Archibugi, 1995, 2005;
Mota, 2024), pero también de algunas concepciones particulares sobre el fun-
cionamiento de la democracia y su relacién hacia la idea de globalizarla
(Seara Vazquez, 1978; Dahl, 1999; Dahrendorf, 2003; van Klaveren, 2012),
asi como el concepto de juicio democrético lato sensu® no estatal (Ordonez,
2013) que postula la capacidad de la ciudadania, hasta ahora poco utilizada,
para intervenir en algunos asuntos publicos de la comunidad, con la finalidad
de enriquecer los significados de ciudadania, sociedad civil y espacio publico,
pero también de la teoria critica guiada por el interés en el establecimiento
de una sociedad en la que los sujetos se puedan constituir en forma conscien-
te y determinen activamente sus propias formas de vida, y en una sociedad
en la que impere la justicia en las relaciones entre los hombres y en la que
éstos sean capaces de desplegar su autonomia (Garza Toledo y Leyva, 2016).
Lo anterior es necesario al evidenciarse la importancia del individuo y su
conformacion en la sociedad civil no solo al interior de un Estado, sino como
sujeto relevante para el cumplimiento de los objetivos y funciones interesta-
tales y transnacionales, y colocarse como un elemento de toma de decisiones
que involucren el interés ptblico.

II. Una aproximacién al pensamiento cosmopolita

El cosmopolitismo tiene varios significados y evoca diversas categorias, pues
se refiere a un modelo, teoria, escuela, filosofia, corriente de pensamien-

3 El juicio democratico lato sensu observa la participacion ciudadana como una via fundamen-
tal para disminuir problemas que el Estado no ha podido resolver, considera la participacion
ciudadana como un recurso, hasta ahora, muy poco utilizado por la comunidad para la
transformacion de su entorno. Este concepto se describe grosso modo en el Gltimo apartado
del presente trabajo.
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to e ideologia (entre otras acepciones). Los primeros filésofos en plantear
los principios generales de justicia fueron los pensadores griegos, en espe-
cifico los presocraticos, quienes se percataron que habia una gran variedad
de leyes y costumbres en las diferentes naciones y pueblos, en donde lo que
una nacién aprobaba, la otra lo condenaba. Mas adelante la escuela estoi-
ca, fundada por Zenodn, constituyo los origenes de la filosofia cosmopolita
al proponer el principio de igualdad de la humanidad e invocar un derecho
natural comtn basado en la razén como fuerza universal que incluia todo
el cosmos. Sus postulados eran obligatorios para todas las personas en todas
partes del mundo, sin embargo, el ideal Gltimo era un Estado universal en el
que todos los hombres pudieran convivir arménicamente guiados por la ra-
z6n divina (Bodenheimer, 2004).

Con la llegada de la filosofia politica medieval aparecié una obra sig-
nificativa para el cosmopolitismo: De la monarchia de Dante Alighieri (2004),
quien propuso y justificd como necesario al bienestar del mundo el concepto
de imperio universal o principado tnico sobre todos los otros. Es decir, la exis-
tencia de una jefatura politica suprema de toda la humanidad y no el gobier-
no de un solo hombre en un Estado determinado. El pensador florentino
desarroll6 el concepto de imperio universal aun cuando propuso la monar-
quia como necesaria para el bien del mundo.

Con el nacimiento de la ciencia racional moderna, en el periodo conoci-
do como la Ilustracién, aparecié una genialidad para la filosofia y la ciencia:
Immanuel Kant (2009), cuyo pensamiento relativo al derecho y al Estado
puede ser considerado cosmopolita. En 1795 Kant elaboro el tratado Sobre la
paz perpetua, un anhelo que dibuja un orden juridico global que hoy represen-
ta una referencia basica para entender el universalismo en sentido juridico
y ético.

En la era contemporanea existen diversos autores que retoman los plan-
teamientos cosmopolitas para fundar su pensamiento sobre la base de un
ideal moral con base en aspiraciones universales. Tal es el caso del pensador
inglés David Held (1996, 2005, 2007) para quien el cosmopolitismo es una
corriente de pensamiento que declara la idea de una ciudadania global,
que lucha por la generalidad y la universalidad al contribuir al establecimien-
to de una comunidad universal en la que la humanidad viva conforme a los
dictados de la razén. Observa al cosmopolitismo como un modelo viable
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para hacer frente al clasismo, a las ideologias extremistas, a las desigualda-
des econdémicas y sociales, a los fundamentalismos religiosos, asi como a las
situaciones donde el nacionalismo, la xenofobia y el racismo han denostado
el desarrollo de un discurso juridico-politico intercultural, en favor de un im-
perialismo que relega los principios de justicia llamados derechos humanos
a un segundo plano. Insiste en la urgente implantacién de un modelo cosmo-
polita para defender los derechos humanos en el ambito global y hace énfasis
en que se instaure dentro del discurso democratico bajo condiciones elemen-
tales del Estado de derecho y de la democracia.

Es un hecho que, ante las crecientes amenazas a la democracia, es ne-
cesario que la humanidad se rija por normas comunes y poderes pablicos
que reemplacen la arbitrariedad y la violencia de politicas que atenten contra
su propio bienestar. Por eso se requiere crear un ente comun publico de de-
recho con imperativos juridico-politico universales, y puesto que la legitima-
cion del elemento central del derecho y del Estado (el poder coactivo) solo
es posible en Gltima instancia a partir de los afectados, este doble imperativo
(juridico-politico) se amplia con un tercero: con un imperativo democratico
universal. Si estos tres imperativos (juridico, politico y democratico) son uni-
versalmente validos, entonces se convierten en relaciones de caracter global.

Como lo seniala Mignolo (citado en Sousa Santos y Rodriguez Garavito,
2007) el cosmopolitismo parte de la idea de la conjuncién de proyectos hacia
la convivencia planetaria, la cual se basa en didlogos entre distintos lugares
donde personas que se encuentran en sitios geograficos y culturales diversos
comprendan y celebren sus diferencias. Estos proyectos cosmopolitas tienen
una larga y antigua historia dentro de la modernidad occidental e impli-
can una contrahegemonia que pretende superar las jerarquias y las fronte-
ras interestatales, es decir, cosmopolita, considerando que, en la actualidad,
lo que requiere la humanidad para empezar a solucionar sus diferencias es el
dialogo.

En contraste con lo mencionado, el cosmopolitismo como objeto de estu-
dio y también como concepto derivado de la discusiéon y analisis sociologico
y politologico en el siglo XIX tiene como principales rasgos “un cosmopo-
litismo basado en la comparacién entre los pueblos, en la educacion y en
un respeto mutuo imperante. Asi, [...] la perspectiva cosmopolita latinoame-
ricana asumi6 desde sus inicios una tarea moral” (Mota, 2024, p. 18). Por ello
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se considera al cosmopolitismo como la herramienta que puede proporcionar
a las sociedades estatales de aquellos elementos necesarios para hacer frente
a los desafios globales, ya que la practica de los valores y principios demo-
craticos en conjuncion con las caracteristicas holisticas del cosmopolitismo
pueden producir una ciudadania global bajo la proteccion de los mismos de-
rechos o, al menos, mas homogéneos.

Por ejemplo, la comunidad internacional se manifest6 por la postura
del entonces presidente Jair Bolsonaro debido al temor de un “etnocidio”
ya que el mandatario actu6 de forma agresiva para abrir la selva amazoni-
ca al desarrollo comercial, lo que representa una amenaza existencial para
los pueblos que la habitan (“Bolsonaro cumple sus promesas sobre la Ama-
zonia y los indigenas de Brasil temen un ‘etnocidio™, 2020). Declaraciones
como “El indio no se puede quedar en su tierra como una criatura pre-
historica” (“Indio nio pode ficar na sua terra como um ser humano pré-
histérico, diz Bolsonaro”, 2020) reflejan la falta de un minimo normativo
de coexistencia intercultural, sin condiciones elementales de Estado de dere-
cho y democracia. Sila sociedad civil y la comunidad internacional reflexio-
nara en términos cosmopolitas sobre la importancia —por ejemplo— de la
selva tropical, entonces se formaria el camino para la preservacion de los
recursos naturales, pero esto no es posible sin el ejercicio de una demo-
cracia mas acorde con los requerimientos de nuestra época vy, sobre todo,
cosmopolita.

De ahi la importancia de ese ejercicio de politica democratica pensada
mas alla de las fronteras estatales nacionales, como refiere Miguel (2019): “in-
terpretar la proyeccion de la sociedad civil al ambito cosmopolita, por me-
dio de redes globales se libera del encierro en un territorio y toma presencia
a través de declaraciones, marchas y reuniones en la escena transnacional”,
el reto consiste, segiin ese autor, en construir espacios publicos politicos glo-
bales de dialogo y formacién de una opinién puiblica mas alla de los Estados
nacionales, a través de grupos y organizaciones para que se consolide como
el nuevo poder comunicativo emergente. En consecuencia “solo cuando co-

+ Ya que suministra humedad a toda Sudamérica, influye en las lluvias de la region, contribu-
ye a la estabilizacion del clima global y posee la mayor biodiversidad del mundo (“Por qué
la Amazonia es tan importante para el mundo”, 2019).
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mencemos a aprender como las diferentes sociedades se ocupan de los asun-
tos publicos sera posible formar un sistema universal de derechos que podria
ser Gtil para un mundo cosmopolita” (Mota, 2024, p. 18).

III. La, democracia en la era global

En la era actual, la democracia parece haber obtenido una victoria hist6-
rica sobre las formas de gobierno alternativas. Desde las ciudades antiguas
hasta los sistemas politicos contemporaneos ha sido la mas poderosa de to-
das las ideas politicas, ya que expresa el anhelo de autodeterminacion de las
sociedades. De la polis a los Estados-naciones, la democracia se ha asociado
con las aspiraciones de las personas de gobernarse a si mismas en su propia
comunidad y se ha convertido en la forma de gobierno mas deseada de la
modernidad, aun cuando en el siglo pasado dos guerras mundiales amenaza-
ron con desterrarla del planeta (Held, 1996).

En contraste, no resulta dificil ubicarse en un contexto de fuerte cues-
tionamiento a la idea de democracia en vista de un auge de autoritarismos,
extrema derechas, democracia “iliberales”, etcétera, al grado en el que in-
cluso se habla de “autoritarismos sin complejos” debido al gran éxito eco-
némico que paises como China, Arabia Saudi y Emiratos Arabes Unidos
han tenido (Nogueira, 2021). Sin embargo, la democracia por mucho es, en la
actualidad —funcionando adecuadamente, desde luego, no una democracia
de papel— el sistema de gobierno que proporciona a las personas un desa-
rrollo adecuado dentro de una comunidad politica determinada y aunque
se hallan multiples defectos en su ejercicio, sus beneficios la convierten en la
alternativa mas deseable y factible como modelo politico, ético y juridico.
Dahl (2012) enuncia que la democracia ayuda a: a) evitar el gobierno de au-
tocratas crueles; b) garantizar a los ciudadanos un ambito de libertad perso-
nal mayor que cualquier otra alternativa, y ¢) proporcionar una oportunidad
para que las personas ejerciten la autodeterminacién. En consecuencia, solo
un gobierno democratico puede proporcionar una oportunidad maxima para
ejercitar la responsabilidad moral e igualdad politica entre las personas.

Lo anterior es inicialmente aplicable a los gobiernos de los estados o lo-
cales, ya que es ahi donde interacttia mas directamente el ciudadano con su
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gobierno, sin embargo, la posguerra trajo una nueva manera de ver los fe-
némenos politicos a nivel local pero también global y se tuvo la esperanza
de que las relaciones internacionales se pudieran orientar por los ideales de-
mocraticos, por lo que se comenzo6 a desarrollar el concepto de democracia
cosmopolita para la generaciéon de argumentos en favor de ampliar la de-
mocracia hasta el ambito mundial, sustentando la idea basica de globalizar
la democracia y, al mismo tiempo, democratizar la globalizacion (Archibugi,
2005).

En especifico, la democracia participativa ha ganado gran fuerza por la
ampliacién del concepto de politica a través de la participacién ciudadana
y de la deliberacion de los espacios puablicos. De esto se deriva la nocién
de democracia como un sistema articulado de instancias de intervencion de la
ciudadania en las decisiones que les conciernen y en la vigilancia del ejer-
cicio del gobierno. O’Donnell (1994) la define como modo de vida® y no solo
como régimen politico. Esta perspectiva plantea que solo la ciudadania in-
tegral (que practica los valores democraticos y el acceso pleno a los derechos
humanos en la vida diaria) puede garantizar la existencia de una verdadera
democracia.

Sin embargo, la era global plantea nuevos retos democraticos, pues
las fronteras territoriales que pretenden demarcar una zona cuya poblacién
tome decisiones que afectan a su vida, extiende sus consecuencias mas alla
de los confines nacionales. Ello afecta la naturaleza del cuerpo politico, el sig-
nificado de la representacion, la forma y el alcance adecuados de la partici-
pacion politica y la relevancia del Estado-nacién democratico, enfrentando
las pautas de relaciones y restricciones del orden internacional como garante
de los derechos. En otras palabras, los problemas de la democracia se extien-
den mas alla de las formas de Estado y de sus fronteras.

Los defensores de la democracia moderna, asi como sus criticos, identifi-
can que la interconexién regional y global desafia las formas nacionales y tra-
dicionales en que se resuelven las cuestiones clave de la teoria y la practica
democraticas (Hoffe, 2009). Las comunidades nacionales no son de ninguna

> De modo analogo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo
3°, fraccién 11, inciso a), considera a la democracia “no solamente como una estructura
juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejo-
ramiento econémico, social y cultural del pueblo”.
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manera las Gnicas fuentes de diseno y elaboracion de las decisiones y politicas
que ejercen influencia sobre las vidas de sus miembros. Las medidas imple-
mentadas por los gobiernos locales no afectan exclusivamente a sus propios
ciudadanos. De ahi que, los danos ambientales, el crimen organizado, o los
desplazamientos forzados, entre otras problematicas, no pueden ser tratados
por los Estados de manera aislada o incluso regional, pues necesitan de la
cooperacion internacional. Por ejemplo, en un informe sobre las perspectivas
globales del medio ambiente (producto de un proceso de consulta y partici-
pacion), el resultado fue que los esfuerzos para hacer politica ambiental estan
siendo obstaculizados por una variedad de factores tales como la produccién
no sustentable, asi como patrones de consumismo y cambio climatico (Sum-
mary_for policymakers, 2019). Por lo tanto, es necesaria una accion de escalas
sin precedentes para revertir y detener esta situacion, proteger la salud huma-
nay medio ambiental, pero también mantener la presente y futura integridad
de los ecosistemas globales, es decir, una accién democratica de cooperacion.

Por lo tanto, es necesario que la democracia sobreviva como ese modo
de vida y que la ciudadania se sienta con derecho a participar en los asuntos
no solo de su comunidad sino en el ambito internacional, a través de la ex-
pansién de la participacién ciudadana como preludio de que la ciudadania
mundial se convierta en la plataforma democratica del futuro. El concepto
de democracia cosmopolita surge como una alternativa epistemologica apli-
cable a los fenémenos juridicos, politicos y sociales mencionados, mismos
que aparentemente tienen sus efectos democraticos localmente, pero que en
realidad inciden en ambitos globales. Asi, con base en Archibugi (2005), 1a 16-
gica que debe sustentar a la democracia cosmopolita esta basada en los si-
guientes supuestos mas relevantes para la defensa de los derechos de una
ciudadania global:

1) La democracia es un proceso y no un conjunto de normas y
procedimientos.

2) Los conflictos entre estados dificultan la democracia al interior de ellos.

3) La democracia interior favorece la paz, pero no garantiza una adecuada
politica exterior.

4) Para una democracia mundial hace falta mas que las democracias
estatales.
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Los puntos anteriores proporcionan las bases para un disefio institucio-
nal de acogida y fortalecimiento de la identidad cosmopolita. En efecto, se ha
considerado a la democracia como un proceso (incluso como un instrumen-
to) por el que se pueden lograr aspectos de importancia estatal como la con-
formacién de gobiernos, pero esta consideracion ha sido casi completamente
esgrimida en el abordaje de fenémenos politicos o electorales locales y rara
vez a nivel global. En el mismo sentido se encuentran la mayoria de las re-
flexiones en torno de, por ejemplo, la inseguridad, que deviene de conflictos
econémicos, politicos y sociales al interior de los estados y en cuya reflexion
se inserta la idea de que los conflictos (por ejemplo, la delincuencia) siempre
surgen en detrimento de la paz necesaria para la democratizacion (con inde-
pendencia de que a su vez la democracia es necesaria para el logro de la paz),
pero todo ello trae aparejada la inevitable consecuencia del perjuicio en ma-
teria de politica exterior. Atendiendo esos aspectos se debe poder, al menos
a una escala incipiente, abonar al disefio institucional para el fortalecimiento
del cosmopolitismo y para la articulacién de una sociedad civil global, lo que
en suma dirige hacia una gobernanza cosmopolita.

IV. Gobernanza cosmopolita

Mirar mas alla de los constructos politicos y sociales generados localmente
obliga a pensar holistica, sistematica e integralmente, lo que concretamente
refiere a una cosmopolitica, concepto que debe considerarse como un “fe-
némeno que se manifiesta en términos practicos a través de los numerosos
contactos entre grupos sociales distintos, lo cual sitta la idea del respeto en-
tre pueblos como el eje central de las relaciones politicas que se desean ins-
taurar[...]” (Mota, 2024, p. 3). En un similar sentido, Held (2005) propone
la idea de una gobernanza global como reaccién a las problematicas plan-
teadas por la globalizacion a través de una serie de principios cosmopolitas:
1) igual valor y dignidad; 2) participacién activa; 3) responsabilidad personal
y publica (accountability); 4) consentimiento; 5) toma de decisiones colectivas
mediante procedimientos democraticos en lo referente a los asuntos publi-
cos; 6) inclusividad y subsidiariedad; 7) evitacién de los dafios graves; 8) sos-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 235-260

Reflexiones en torno al cosmopolitismo desde una perspectiva democratica para la defensa de una ciudadania global
Ordénez / Martinez Mejia



tenibilidad. Este pensador entiende el derecho cosmopolita de una manera
mas amplia que Kant, pues mientras este ultimo limit6 su forma y alcan-
ce a las condiciones de la hospitalidad universal —el derecho a presentarse
uno mismo y a ser escuchado dentro de una comunidad y en las diferentes co-
munidades—, Held lo percibe como el modo adecuado de representar la igual
posicion moral de todos los seres humanos, su intitulaciéon para una libertad
igual y para las formas de gobierno basadas en la deliberacién y el consenti-
miento; es decir, como la forma de derecho que mejor articula y afianza esos
ocho principios del orden cosmopolita, mismos que si se afianzan sistemati-
camente como fundamento del derecho, las condiciones de la regulacion cos-
mopolita de la vida publica podrian ser fijadas inicialmente.

Dentro del marco del derecho cosmopolita, la idea de la autoridad legi-
tima, que generalmente ha estado vinculada al Estado y a determinados am-
bitos geograficos, debe re-concebirse y re-modelarse. La autoridad legitima
o la soberania pueden ir mas all4 de la idea de las fronteras y los territorios
establecidos y concebirse, en principio, como un atributo del derecho demo-
cratico cosmopolita basico que se puede establecer y promulgar en diferentes
esferas, desde las asociaciones locales y las ciudades, hasta los estados y las
redes mundiales mas amplias (Held, 2005).

En oposicion, existen posturas en contra de una democracia mundial,
global o cosmopolita (Dahl, 1999; Dahrendorf, 2003), que se apoyan en los
principios y caracteristicas democraticas que operan al interior de los esta-
dos, lo cual, prima facie, es razonable sobre todo si se considera que la demo-
cracia histéricamente nacio6 al seno de conflictos politicos, juridicos y sociales
localizados al interior de las comunidades que, eventualmente, se convirtie-
ron en estados. Aunado a esto, otras razones de peso para repeler la idea
global de la democracia son aquellas referidas a la inmediatez y cercania
con la que se tiene contacto entre los gobiernos y los ciudadanos (por ejemplo,
los ambitos municipales, cuya caracteristica aceptada es precisamente esa cer-
cania con sus habitantes-ciudadanos), pero también las peculiaridades de las
sociedades en las que naci6 la democracia (raza, idioma, religion, etcétera),
al grado en el que incluso hay autores (Seara Vazquez, 1978) que mencio-
nan la existencia de democracias diferenciadas o particularizadas, restandole
la posibilidad de que sus valores y principios (aunque universales) se apliquen
en todas las “democracias” de la misma manera.
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Por lo tanto, el derecho cosmopolita exigira la subordinacion de las “so-
beranias” regionales, nacionales y locales a un marco juridico general, pero
dentro del actuar de las asociaciones que pueden autogobernarse en diferen-
tes niveles, al tiempo que los Estados ya no serian los tinicos centros de poder
legitimo dentro de sus fronteras. Held (2005) concluye que los Estados nece-
sitan articularse y reubicarse dentro de un marco cosmopolita general donde
las leyes y normas de los Estados-nacién serian solo un foco mas del desa-
rrollo juridico, la reflexién politica y la movilizacién. La ciudadania gozaria
de multiples ciudadanias. La forma y sustancia de este sistema cosmopolita
superpuesto reflejaria y abarcaria las diversas formas de poder y de gobierno
que operan dentro y mas alla de las fronteras nacionales. Por lo que, el cos-
mopolitismo, bajo su visién, constituye la base y la filosofia politica para vivir
en una era global.

Ahora bien, el analisis del fenémeno de la globalizacién se vuelve impor-
tante porque la democracia (e implicitamente los derechos humanos) no son
ajenos a ella. La cuestion de la ciudadania cosmopolita y la relacién entre
democracia y economia globalizada son problematicas que afectan la com-
prension de la democracia contemporanea. La actuacion de la ciudadania
es un factor fundamental que debe darse dentro del marco de una sociedad
civil fortalecida para que se extienda mas alla de sus fronteras y la ciudada-
nia cosmopolita pueda instaurarse dentro de la vida democratica de las co-
munidades. Por ello, es tan importante la exaltacion de la igualdad moral
de los individuos independientemente de sus particularidades y cualidades
historicas, sociologicas o politicas de sus identidades. Existe el interés de pro-
piciar un lazo comtn, mas alla del conjunto de necesidades, deseos, ansie-
dades y pasiones que definen a las personas como miembros de la misma
comunidad.

La globalizacién se define como el conjunto de procesos de organizaciéon
de la actividad humana que se extiende en redes politicas, econémicas, socia-
les y comunicativas alrededor del planeta. Las transacciones econémicas y las
interacciones culturales no se articulan Gnicamente en espacios geograficos
y lugares particulares, sino que se difunden en todo el mundo, de tal manera
que lo que ocurre en un lugar puede tener repercusiones en otro. Para au-
tores como Otfried Héffe (2009), la era de la globalizacion no esta definida
exclusivamente por los intercambios comerciales, 1a tecnologia también ocu-
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pa un lugar importante al consagrarse como instrumento de expansion de la
red electronica mundial (como la Internet):

Las distancias fisicas son cada vez menos importantes]...]. Esto conlleva una cuo-
ta importante de democratizacion, pues si bien la red no brinda una proporcién
de equipos y usuarios pareja en todo el mundo, el trato es el mismo para todos
los lugares del mundo, para todas las personas, los empresarios y los estados,
sea donde fuere que se empleen los equipos. Para participar de la red no se nece-
sita poder, ni prestigio, ni riqueza. Ademas, la censura de los estados autocraticos
puede ser burlada...]. (Hofte, 2009, p. 213)

Algunos movimientos sociales de la Gltima década han alcanzado rele-
vancia en lugares distintos del planeta gracias a la comunicacion virtual.®
La red cibernética ha configurado un nuevo tipo de sociedad atenta a los
acontecimientos globales. En algunos casos, se desarrolla una sociedad alerta
y reaccionaria a las problematicas de diferentes espacios geograficos del pla-
neta. Para Octavio lanni (1999) el globalismo es una configuraciéon histérico-
social amplia, que convive con las mas diversas formas sociales de vida y de
trabajo; sefiala condiciones y posibilidades, encerramientos y perspectivas, di-
lemas y horizontes. En el ambito del globalismo emergen o surgen localismos,
provincialismos, nacionalismos, regionalismos, colonialismos, imperialismos,
etnicismos, racismos y fundamentalismos; asi como la reavivacion de los deba-
tes, las investigaciones y las preocupaciones sobre la identidad y la diversidad,
la integracion y la fragmentacién de los individuos y de las sociedades. Para
este autor, la formacion de la sociedad global, lejos de quedar confinada a la
dimensiéon econdémico-financiera reabre la problematica de la modernidad
en sus implicaciones filosoficas, cientificas y artisticas. Todo lo que es eviden-
temente local, nacional y regional se revela también como global.

Anthony Giddens (1999) plantea la tesis de que la democracia esta ligada
a los cambios estructurales de la sociedad mundial. El autor afirma que vivi-

6 Por ejemplo, los movimientos de protesta por colectivos feministas en Chile tuvieron reso-
nancia no solo en Latinoamérica, también fueron replicados en Europa e incluso Africa,
desde grupos de mujeres indigenas hasta mujeres suecas se afiadieron a los movimientos
feministas del 2019 y 2020 (“Las Tesis, el colectivo feminista que cre6 ‘un violador en tu
camino™, 2019).
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mos en un mundo de transformaciones que afectan casi a cualquier aspecto
de lo que hacemos. Para bien o para mal nos vemos propulsados a un orden
global que nadie comprende del todo, pero que hace que todos sintamos
sus efectos. Giddens es relevante porque ha logrado analizar el fenémeno
de la globalizacién y el impacto que ha tenido no solo en los intercambios co-
merciales, pues ha ido mas alla influyendo en el modo de vida de la humani-
dad tanto politica, como culturalmente, afirma que en los paises occidentales
no solo las instituciones puablicas, sino también la vida cotidiana, se estan des-
prendiendo de estas influencias, y otras sociedades del mundo que mantenian
un estilo de vida mas tradicional lo estan perdiendo.

Giddens deduce que esto constituye el nicleo de la sociedad global cos-
mopolita emergente. Ademas, enfatiza que el campo de batalla del siglo
XXI enfrentara al fundamentalismo con la tolerancia cosmopolita, tesis que a
mas de veinte afios de su afirmacién cobra vigencia pues el mundo se encuen-
tra dividido entre el globalismo y el nacionalismo. Menciona que, en un mun-
do globalizado (donde se transmiten rutinariamente informacion e imagenes
alo largo del planeta) todos estamos en contacto regular con otros que pien-
san diferente y viven de forma distinta que nosotros. Los cosmopolitas acep-
tan y abrazan esta complejidad cultural. Los fundamentalistas la encuentran
perturbadora y peligrosa y, ya sea en los ambitos de la religion, la identidad
étnica o el nacionalismo, se refugian en una tradicién renovada y purificada,
con bastante frecuencia, en la violencia.

La tolerancia de la diversidad cultural y la democracia estan estrecha-
mente ligadas y la democracia se esta extendiendo por el mundo. La glo-
balizacién esta detras de la expansion de la democracia, motivo por el cual
adquiere relevancia. Al mismo tiempo, paradodjicamente expone los limites
de las estructuras democraticas habituales, es decir, de las estructuras de la
democracia parlamentaria. Asegura que tenemos que seguir democratizando
las instituciones existentes y hacerlo de forma que respondan a las demandas
de la era global (Giddens, 1999).

Bajo este contexto, es necesario un fuerte compromiso en la cooperaciéon
y que se fijen retos democraticos trans-gubernamentales para que la cultura
democratica global y cosmopolita repercuta en todos los niveles de las de-
cisiones economicas y sociales. Por ejemplo, en el marco del deterioro am-
biental que va desde serio hasta irreversible, atin quedan acciones claves para
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frenar los impactos, como las reducciones de la degradacion de la tierra, de la
pérdida de la biodiversidad y de la contaminacion del aire, tierra y agua,
la mejora en la administracion del agua y atenuacion del cambio climéatico
(Summary for policymakers, 2019). El fenémeno de la globalizacién ha cambiado
la forma de vida de las sociedades modernas, por lo que es imprescindible
la creacion de una sociedad democratica global y participativa. Para que esto
sea posible es necesario resolver los problemas que se enraizan en la sociedad
civil como la participacién ciudadana y el espacio pablico. Por ello, es nece-
sario apelar el retorno de lo politico como refiere Chantal Mouffe, y como dice
Pitkin (Citado por Mouffe):

[...]lo que caracteriza la vida politica es precisamente el problema de la creacién continua de
unidad, de un pblico, en un contexto de diversidad, de aspiraciones variadas y de
intereses en conflicto [...] para que la colectividad politica, el ‘nosotros’, actae,
es preciso resolver [...] intereses continuamente en conflicto y resolverlos de tal

manera que se siga preservando la colectividad|...]. (Mouffe, 1999, p. 25)

En resumen, los problemas como la inseguridad, la delincuencia orga-
nizada, la desigualdad social, el déficit en la educacidn, la pobreza extrema
o el desempleo, se agravan a consecuencia, entre otros factores, por la falta
de exigencia y participaciéon ciudadana y por la incipiente consolidacion de la
sociedad civil; aunado a que se trata de fenémenos que los Estados nacionales
no han podido enfrentar.

V. La participacion ciudadana en la era global

Las amenazas contra la democracia que van desde el resurgimiento de na-
cionalismos, integrismos étnicos y fundamentalismos religiosos hasta las ten-
dencias al antipolitismo y a la trivializacién de la politica que promueven
una actitud meramente anti-estatal y anti-institucional, refugiada en lo pri-
vado y/o en lo espectacular (disefiado para impresionar mas que motivar
a la ciudadania), plantean la necesidad de recrear los espacios democraticos
(Attili Gardamone, 2004). Lo anterior plantea un cambio de paradigma en el
derecho internacional y en la estructura de los derechos de los Estados, y re-
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quiere, como afirma Ferrajoli (1998), que las viejas categorias de la vision Es-
tado-céntrica del derecho se transformen conforme a una visién mas acorde
con las problematicas globales de nuestra era.

En la escena planetaria donde acontecen los hechos decisivos que afectan
a la humanidad, la voluntad del pueblo esta ausente y la opinién publica in-
ternacional se ve difuminada. Si la teoria de la democracia indica que la vo-
luntad del pueblo es la razon legitimadora de la accion estatal, la democracia
se halla en amenaza ante la globalizacion. El alcance de la teoria de la demo-
cracia contemporanea para autores como Hoffe (2009) implica una profunda
transformacién del Estado. Ante los abusos de la economia mundial que ha
propiciado la desigualdad social y econémica la misiéon de los Estados por ga-
rantizar bienestar a la comunidad parece socavada, por ello, el autor es firme
en enfatizar la necesidad de construir un orden global de derecho que permi-
ta abordar problematicas que escapan a los estados nacionales por los limi-
tes politicos y fronterizos establecidos. Los movimientos migratorios son un
ejemplo de las desigualdades sociales y econémicas de los Estados nacionales:

[...]los desequilibrios entre los paises ricos con una poblacion estable y los paises
pobres densamente poblados han provocado un extraordinario flujo migrato-
rio hacia las areas mas desarrolladas, principalmente hacia Europa y Estados
Unidos [...]. A ello se suma, el efecto que produce la inmigracion ilegal para
los inmigrantes legalmente establecidos y la proliferacion de mafias que realizan
verdaderos traficos de seres humanos|...]. (Riquelme Segovia y Leén Ullaud,
2003, pp. 47-48)

Su construccién apunta a depositar la confianza en actores no estatales
con miras a la edificacién de un Estado mundial de derecho: una democrati-
zacion del Estado mundial a través de la democracia cualificada que pueda darse
por medio de la observacion objetiva de la sociedad civica (sociedad que pone
en practica la idea de democracia participativa), esto es, de una participaciéon
que no se reduce a movimientos de protesta, pues su campo de accién es mas
rico. Por ejemplo, las instituciones de autoorganizacion cientifica y las funda-
ciones sociales, culturales y politicas, incluyendo las academias y fundaciones
de capitales privados. Los clubes civiles en cuyo interior se conjuga la amistad
con un compromiso social hacia el exterior y, en especial, el abanico de acti-
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vidades sin fines de lucro, desde instituciones sociales hasta clubes deportivos
que encarnan un sentido civico activo, incluso los comités y agrupaciones
dentro de las propias universidades ptblicas o privadas (Hofle, 2007). Ade-
mas, no podemos omitir que, para un buen funcionamiento no solo de la de-
mocracia en la sociedad en general, sino también en los ambitos académicos,
los gobiernos universitarios tienen “la obligacion y responsabilidad de brin-
dar [...] rendicion de cuentas de las actividades realizadas durante su estancia
en el cargo, asi como informar la manera en que se distribuye el gasto y los
recursos|...]” (Guadarrama, 2021, pp. 289-290). Entonces, la participacién
ciudadana y su eventual expansion al ambito internacional debe contribuir
al acercamiento entre la ciudadania para colaborar con la integracién social
de la humanidad. Al respecto Attili Cardamone afirma:

En contra del estatismo, del Estado paternal, omnipresente, burocratizado, in-
eficiente y en crisis fiscal, el reclamo generalizado fue devolverle a la sociedad
una serie de funciones que ilegitimamente —ahora— ocupaba el estado. A ello
se suma la pérdida de credibilidad de los partidos como sujeto exclusivo, junto
con el Estado, de la definiciéon de la politica [...] por lo que se preconiza la vision
de la participacién democratica de la sociedad, plural y diferenciada. (Attili Car-
damone, 2004, p. 140).

La democracia, al ser vista como la mejor forma de gobierno debe
ser considerada mas alla de un régimen politico legitimado por un proceso
electoral y bajo la primacia de la defensa de los derechos humanos. Esta vi-
si6n exige la construccion de “una sociedad en la que las decisiones estuviesen
en manos de una poblacién informada y comprometida. Es un prerrequisi-
to para tomar decisiones razonables y razonadas” (Chomsky, 2018, p. 139).
Por ejemplo, el actuar y la organizacién consensuada y cooperativa de las
instituciones estatales y las asociaciones civiles puede propiciar

[...]la disolucion de las fronteras nacionales, algo que sin duda es concebible,
pues hasta cierto punto ha tenido lugar en Europa. En términos generales im-
plicaria un sistema cada vez mas global basado en la ayuda y el apoyo mutuos,
una produccién destinada al uso mas que a los beneficios y la preocupacion

por la supervivencia de la especie|...] (Chomsky, 2018, p. 140).
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Ademas, es necesario que la sociedad civil intervenga de una forma
mas activa en asuntos publicos de su comunidad, ya que su funcion es legiti-
mar, conocer y cuestionar la actuacién de las autoridades.

En esta perspectiva, la formacién de un ciudadano cosmopolita respon-
sable es igual a la categoria de hombre democrdtico que segiin Ordonez (2015)
es aquél que posee y practica de forma cotidiana el concepto de democracia
en su actuar dentro de la sociedad, es quien cumple con las diferentes dimen-
siones que le imponen las caracteristicas y principios de la democracia, esta
atento a los acontecimientos de su entorno social, de los movimientos poli-
ticos y de sus representantes, es un receptor critico de la informacion oficial
y no oficial y ejerce sus derechos constitucionales y legales. Asi, en un mundo
globalizado donde el cosmopolitismo es una necesidad, el ciudadano esta-
tal debe trascender sus capacidades soberanas para practicar la democracia
no solo en su habitat estatal, sino también en la aldea global, hasta constituir
un verdadero ciudadano democratico y cosmopolitico. Para lo anterior si-
gue siendo necesaria la infraestructura al interior de los estados, paises y/o
comunidades, ya que resulta imperativo construir espacios publicos globales
de didlogo y de opinién publica que trascienda sus ambitos locales naturales
(o politicamente insertos), como una manera inicial de fortalecer la identidad
cosmopolita.

En el marco de la democracia representativa, la ciudadania tiene un pa-
pel fundamental a través de la participacién y observacion, al ser un referente
para la democratizacién de los Estados. Sin embargo, la participacién ciu-
dadana en las actividades puablicas y de gobierno (la ciudadania constituida
en érgano regulador de la actividad gubernamental) no solo es importan-
te en el contexto de la actividad local los Estados, pues ante los problemas
globales es necesaria la instrumentacién por medio de la observacion de la
ciudadania de vigilar la actividad gubernamental no solo en el ambito local,
sino expandir su participacién al ambito global. Ya que dicha observacién
se convierte (bajo un proceso mas refinado de analisis y aplicacion ciudadana
de los principios de la democracia) en una posibilidad por medio de la obser-
vacion objetiva de la sociedad civica (sociedad que pone en practica la idea
de democracia participativa) a través de una participacién que no se reduce
a movimientos de protesta, ya que su campo de acciéon es mas rico. En este
sentido, es necesario que la participacion ciudadana y su eventual expansion
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al ambito internacional contribuya al acercamiento entre los ciudadanos para
colaborar con la integracién social de la humanidad.

Es por lo que, para articular a la sociedad civil global, resulta indispen-
sable, ademas de los espacios publicos mencionados, el reforzamiento de esa
sociedad civil en los niveles locales o estatales. Lo anterior no podra lograrse
si no se refuerza primero, a nivel doméstico, la practica de la democracia vy,
por ende, los espacios publicos de dialogo local y/o estatal. Es decir, prime-
ro se debe culturizar en democracia al ciudadano municipal o estatal para
que a partir de ahi pueda extenderse su ejercicio democratico. Una articu-
lacién adecuada de la sociedad civil global depende de una previa y cabal
articulacion de esa sociedad civil en sus ambitos politicos locales. El dialogo
es una practica indispensable para la democracia, tanto local como global,
ya que se logra la comunicacién y con ella la posibilidad de que los ciudada-
nos conozcan las necesidades no solo de su localidad, sino también de otras
latitudes, lo cual es, desde luego, un inicio adecuado para el reforzamiento
y articulacién de la sociedad civil cosmopolita.

La expansion de la participacion ciudadana es la plataforma democrati-
ca para que la ciudadania se convierta en el actor politico toral (pero global)
bajo condiciones de pluralidad e igualdad conforme a la proyecciéon de una
sociedad civica capaz de participar activamente en los problemas que mas
alla de sus fronteras afectan sus derechos humanos o principios de justicia.
Desde luego, se requiere de una cooperacién internacional de los Estados
particulares y de los organismos internacionales bajo una perspectiva multi-
cultural y, sobre todo, del fortalecimiento de la ciudadania no solo en el am-
bito nacional, sino global a través de la tolerancia y el respeto a la diversidad
cultural. Entonces, la formacion de una sociedad responsable es vital para
integrar de manera constructiva la diversidad cultural y se posiciona como
la condicién bajo la cual se fomente el didlogo intercultural, se avance en la
busqueda de valores compartidos y se promueva el respeto y la tolerancia
de las comunidades y de los individuos, sin olvidar sus particularidades y con
pleno respeto a su identidad.

La universalizaciéon de la democracia y su transformacién en un régimen
global depende de la expansion al resto del mundo en cuanto a la practica
de los principios y valores de la democracia, pero “mientras subsistan distintas
concepciones de lo que constituye un orden justo y legitimo en materia po-
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litica [...] resultara dificil hablar de un régimen internacional preciso y efec-
tivo para la defensa de la democracia” (Van Klaveren, 2012), empezando,
de acuerdo con este autor, con el respeto y practica del principio de no inter-
vencion y de los principios del pluralismo y aceptacién de la diversidad en un
ambito internacional.

La ciudadania politica y la ciudadania del mundo son indispensables
para incentivar la expansiéon de la participacién ciudadana; la segunda pone
en practica los principios cosmopolitas al pugnar por la formaciéon de un ci-
miento de interés comun, independientemente de las particularidades de cada
ciudadano, sin negar sus cualidades historicas, sociologicas o politicas de sus
identidades, ya que puede haber un encuentro entre lo que comparten todas
las personas: el conjunto de necesidades, deseos, ansiedades y pasiones que las
definen como miembros de la misma comunidad (Held, 2005). De esta ma-
nera, la participacién ciudadana en la era global podria —por ejemplo— lle-
gar a extremos interesantes en los que sus efectos podrian alcanzar a 6rganos
gubernamentales internacionales, a través de lo que Archibugi (1995) pro-
puso para el Consejo General de la Organizacion de las Naciones Unidas:
un Consejo Federal organizado en dos cdmaras con representacion no a tra-
vés de los gobiernos, sino de representantes elegidos por los ciudadanos.

VI. Conclusiones

Primera. En la actualidad los Estados-nacion necesitan de la cooperacion in-
ternacional para resolver problemas apremiantes como los desplazamientos
forzados, la crisis migratoria, el cambio climatico, el racismo, la disminucién
de la pobreza, el crimen organizado, entre otros. Ante este panorama el cos-
mopolitismo se posiciona como una herramienta fundamental para ayudar
con las obligaciones de los Estados de promover, defender y proteger los de-
rechos humanos mas alla del ambito nacional, pues sus postulados sobre la
igualdad moral de las personas son un requerimiento indispensable para
la convivencia de la humanidad en la era global.

Segunda. La sociedad civil es el elemento mas relevante y si su partici-
pacion se extendiera (a través de un ejercicio razonable y racional) mas alla
de los limites establecidos por los Estados, se podria construir la denominada
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ciudadania mundial como una plataforma democratica del futuro en manos
de una sociedad informada y comprometida, ya que la voluntad del pueblo
debe hacerse presente desde lo local hasta lo global, de lo estado-céntrico
a lo internacional, para asi concretar una “opinién publica internacional”,
pero también para hacer realidad lo que podriamos llamar “ciudadano
cosmopolitico”.

Tercera. El cosmopolitismo visto desde la perspectiva democratica en tor-
no de la problematica relacionada con los derechos de una ciudadania glo-
balmente considerada es solo una arista de la amplitud que posee la categoria
cosmopolitismo, sobre todo desde la praxis y no solo desde la teoria, menos
aun visto exclusivamente desde la epistemologia, aspectos que, por supuesto,
son mucho mas amplios y abarcadores de lo que en este articulo exponemos.

Cuarta. La culturizacion, la educacion y la difusion de las ideas sigue
siendo la herramienta mas poderosa para que los criterios y canones cosmo-
politas de la practica democratica llegué a quien debe llegar, es decir, al ciu-
dadano. Es por lo que el disefio institucional mas adecuado para la defensa
de una ciudadania global es aquel que en primer lugar difunda esos para-
metros, en segundo término, los practique y, en un tercer momento y quiza
mas importante, redisefie en torno de lo anterior a las instituciones tanto na-
cionales como internacionales, para que se dé cabida y preferencia al respeto
y practica de los derechos humanos en todas las latitudes del planeta.
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Abstract: This article examines European legislation and academic literature concerning the
regulation of Credit Rating Agencies (CRAs) during times of crisis, focusing on the perspective
of administrative law in global governance. To this end, it proposes a perspective that consid-
ers a communicative process to minimise negative consequences for society within the context
of CRA regulatory activity. Existing regulations, reports from European, American, and inter-
national authorities, as well as relevant literature, are reviewed to understand how regulatory
challenges are addressed in the era of globalization.

A significant shift in regulatory focus is identified, with a move towards new governance
models that recognise the private sector as a partner in a relationship of shared responsibilities
following crises. The importance of considering new regulatory strategies to organise public
and policy responsibilities more effectively is emphasised. While an analysis of deficiencies
in CRA regulation during crises is provided, the aim is not to offer a comprehensive analysis
of regulatory evolution to date. Subsequent research will analyse this evolution, assessing the
effectiveness to date of regulatory policies proposed during crises.

This work contributes to the debate on CRA regulation by proposing a novel regulatory
perspective from administrative law in global governance. It provides a comprehensive view of
regulatory challenges in a context of increasing global interconnectedness. It is concluded that
responsibility for promoting the public interest should be shared between the state and society,
recognising the crucial role of the private sector as a partner in risk management and the pro-
motion of economic stability globally.

Keywords: legal pluralism; credit rating agencies; administrative law; global governance;
regulation.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 261-298
e-ISSN: 2448-4873

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México

261


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19136

262

Resumen: Este articulo analiza la legislacion europea y la literatura académica sobre la regu-
lacién de las Agencias de Calificacion Crediticia en momentos de crisis, centrandose en la pers-
pectiva del derecho administrativo de la gobernanza global. Para ello, se propone una perspec-
tiva que considera un proceso comunicativo para minimizar las consecuencias negativas para
la sociedad en el contexto de la actividad regulatoria de las Agencias de Calificacién Crediticia.
Se examinan las regulaciones existentes, informes de autoridades europeas, estadounidenses e
internacionales asi como la literatura relevante para comprender como se abordan los desafios
regulatorios en la era de la globalizacion.

Se identifica un cambio significativo en el enfoque regulatorio, con un movimiento hacia
nuevos modelos de gobernanza que reconocen al actor privado como un socio en una relacién
de responsabilidades compartidas tras momentos de crisis. Se resalta la importancia de con-
siderar nuevas estrategias regulatoria para organizar las responsabilidades ptblicas y politicas
de manera mas efectiva. Aunque se ofrece un andlisis de las deficiencias en la regulacion de
las Agencias de Calificacién Crediticia en tiempos de crisis, no se pretende ofrecer un analisis
exhaustivo de la evolucion de la regulacion hasta nuestros dias. En otros trabajos de investiga-
cién sucesivos se analizaria esa evolucion donde se evaluaria la efectividad hasta nuestros dias
de las politicas regulatorias propuestas en tiempos de crisis.

Este trabajo contribuye al debate sobre la regulacién de las Agencias de Calificacién Cre-
diticia al proponer una perspectiva regulatoria novedosa desde el derecho administrativo de la
gobernanza global. Ofrece una visién integral de los desafios regulatorios en un contexto de
creciente interconexion global. Se concluye que la responsabilidad en la promocién del interés
publico debe ser compartida entre el Estado y la sociedad, reconociendo el papel crucial del
sector privado como socio en la gestion de riesgos y la promocion de la estabilidad econdémica
a nivel global.

Palabras clave: pluralismo juridico; agencias de calificacién crediticia; derecho adminis-
trativo; gobernanza global; regulacién.

Sumario: I. Introduction. II. A new wave of regulation in a globalized
world: from a theoretical focus on legal pluralism to a pragmatic focus
on collaboration. III. New administrative law. From hierarchy to hete-
rarchy: decentralising the decision-making process. IV. From theory to

practice: credit rating agencies. V. Conclusion. VI. References.

I. Introduction

In the last century ‘globalization’ has been reflected in a wave of legal plural-
ism where states are giving up sovereignty to supranational structures as well
as diminishing its traditional functions through engaging in collaborative reg-
ulatory activities with private forces. Between national and global spheres
complex systems are involved in decision-making processes. A globalized in-
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terdependence that is inevitable —and desired. In such a scenario, administra-
tive law of global governance is called to manage the communicative process
that takes place, in order to minimise negative consequences.

In the context of economic crisis, e.g., 2008, this work is divided into four
main sections. The first section is devoted to briefly expose the main literature
regarding the phenomenon of legal pluralism in connection to globalization.
This section introduces the core idea of this work: the shift from a hierarchi-
cal model of laws and organization of society to a heterarchical one, -spe-
cially; in regulatory activities.

In the second section, it is demonstrated that such a shift is happening
in what has been called ‘new administrative law’. In this section the blurring
of territorial frontiers is explained as well as the blurring of the traditional
public/private divide. The consequences of such new tendencies for soci-
ety and law are also laid out. The last subsection of the second part of this
work concludes introducing the case of credit rating agencies (CRAs), name-
ly, it addresses the role played by private entities in public governance.

The third section illustrates the theory. It does it by providing the histori-
cal example of CRAs’ contribution to the 2008 financial crisis. Their weak-
nesses as well as the regulatory measures taken globally (especially in the
European Union) to fight against them are analysed.

Before concluding, the last section suggests how the transition might
be facilitated. Thus, it is suggested to avoid the classical understanding of di-
vision of powers that classify lawmaking and implementation as differenti-
ated phases of the regulatory process. New governance models have to be
designed to empower agencies to participate in the design, development, im-
plementation and monitoring of public policies.

II. A new wave of regulation in a globalized
world: from a theoretical focus on legal pluralism
to a pragmatic focus on collaboration

Legal Pluralism is a fact, it is undeniable. So, why is it such a controver-
sial issue? Scholars’ main concerns over this phenomenon reside on finding
the theoretical explanation that could make sense of it. Making sense of the
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phenomenon is their aspiration, but the way of achieving it varies depending
on the line of thought. Current theoretical efforts to formulate legal pluralism
find difficulties in defining ‘law’. On the one hand, legal philosophers wonder
whether a concept of law is necessary or not for the explanation of the phe-
nomenon. Some of them are convinced that a concept of law is necessary
in order to filling the loopholes in the explanation of legal pluralism. On the
other hand, some legal sociologists’ purpose seems to be limited to describe
social phenomena as mere observers just trying to look for what the problems
are, not looking for the solutions (Niklas Luhmann, 1997, p. 11). Sociologists’
work is not a prescriptive, is a descriptive one.' Brian Z Tamanaha (2007)
claims that the conceptual problem of legal pluralism cannot be resolved (p.
376). Thus, instead of facing the conceptual problem, he adopts a cross-disci-
plinary focus of legal pluralism. Emmanuel Melissaris (2009) on the contrary,
advocates for the search of a concept of law for the purposes of making sense
of legal pluralism.”

Despite the diverging views on framing the same issue, I would like
to point out that it is precisely in the multidisciplinary approach, in an exer-
cise of collaboration, where knowledge can be generated adequately to find
solutions (when it is the aim) or to try to arrive to a better understanding
of the problem in the first place. Following Tamanaha distant position from
trying to solve conceptual problems, but not abandoning the issue of co-ex-
isting legal systems interacting in our networked society, I will deal with this
issue in the context of the so-called traditional dichotomy of public/private
regulatory realms. However, I will do so in an attempt to show how the di-
chotomy is disappearing and becoming instead a conglomerate of efficient
collaborative practices. Thus, this work will not come back to the debate
on the existence or necessity of a certain concept of law. My enterprise from
here on will be describing what the new administrative law is and its relations,

I Iris Jean-Klein and Annelise Riles (2005) examine the exceedances that anthropologists or
sociologists perform when they try to engage more than they should in what they observe,
hence, denaturalizing its commitment: the ‘anthropological engagement’.

2 On the tension between the sociological and philosophical conceptions of legal pluralism
see Roger Cotterrell (2009) review on Melissaris work. Cotterrell disagrees with Melissaris’
argument on that ‘sociology of law depends ultimately on legal philosophy’s conceptual
inquiries’.
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as public law, with private actors which also participate in regulatory activities
as 1s the case of credit rating agencies (CRAs). A mélange of regulations that
I consider are part of the legal pluralism phenomenon. And I will do it with
the lens of an administrative law researcher who describes how the measures
taken are improving (or maybe not) CRAs deficiencies that contributed to the
€CONOMIC Crisis.

Tor the late twentieth century, the manifestations of ‘globalization’ have
given rise to a wave of legal pluralism where states are losing power (giving
up sovereignty to supranational structures like EU) as well as diminishing
its traditional functions as a result of the control of private forces (Brian Z Ta-
manaha, 2008, p. 386). Consequently, ‘unofficial’ legal orders are created.
In this line, Gunther Teubner (1997) does not talk about officiality/unofficial-
ity but about the idea of functionally differentiated systems with transactional
reach. As an example of such idea, he analyses lex mercatoria. He claims that
lex mercatonia s a law that grows and changes according to what global econo-
my transactions and organizations command so that it is vulnerable to pres-
sures from the political system. Nevertheless, he also acknowledges that lex
mercatoria flexibility not necessarily means weakness, since a global unification
of law will be helped by flexible and adaptive laws (Gunther Teubner, 1997,
p. 15). Flexibility is one of the key characteristics in contributing to public-pri-
vate corresponsibility” Gunther Teubner’s conception of global legal pluralism
is based on two assumptions: on self-organized processes (‘contracting’ itself
could be said to be the primary source of law of global contracts) and on
the no necessity to produce ‘rules of recognition’ because what we face is a
‘self-legitimating’ situation.” For Gunther Teubner, global law can only be ex-
plained by theories of legal pluralism, but once these theories reformulate
their core concepts. His proposal is shifting their focus from groups and com-
munities to discourses and communicative networks. Here is the connection
with what I will explain later: the new wave of communicative efforts in de-
centralising the decision-making process in public law, specifically in adminis-

3 In relation to administrative law this concept is used by Javier Barnés. See: Javier Barnés
(2019, p. 79).

¢ Although Gunther Teubner acknowledges that lex mercatoria needs recognition by other legal
orders, he also emphasizes the secondary character of such recognition since it is ‘not con-
stitutive’ of the existence of a legal order (Gunther Teubner, 1997, p. 14).
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trative law. Legal pluralism is no longer a set of conflicting social norms, but a
multiplicity of diverse communicative processes in a given social field. Like-
wise, administrative laws are no longer a set of norms alienated from private
norms or agencies regulations. There are not any more different regulations,
but a realm of regulation were communicative processes take place to deliver
outcomes in the most efficient way from which the whole society should ben-
efit (not only a handful of privileged social groups).

So, the first step to this new understanding of what law is becoming en-
tails considering the traditional hierarchical frames broken (Gunther Teub-
ner, 2002). The new wave of regulation demands collaborative networked
processes in a heterarchical dimension. The traditional nation state model
of law is different to the new proposals of global law. The main difference
is that territorial boundaries disappear. These are replaced by invisible com-
municative networks.

Despite what has been said so far, some authors agree that the search
for legal unity is no more than a utopia or at least, if it would be attainable,
not the way to bring efficiency and better outcomes to society. Gunther Teu-
bner and Fischer-Lescano (2004) acknowledge ‘the vain search for legal uni-
ty in the fragmentation of global law’ (p. 1017). A fragmentation of global
law that does not come from territorial lines (since there is a shift from hierar-
chy to heterarchy) but it does come from sectorial lines (Luhmann in Gunther
Teubner and Fischer-Lescano, 2004, p. 1000). In such a helpless situation
of fragmentation the endeavours should be focused not on achieving unity
but on achieving ‘structural couplings’ between global social sectors and thus
selective networking of colliding realms such as public/private law realms.
Here it would be interesting to introduce Hugh Collins (2015) contribution
on the connection between transnational norms created by private actors
and those fundamental rights, principles and concerns of public policy that
should prevail in both national and international law democratic systems.
Can a transnational law be created and successfully work ignoring these pub-
lic values? Collins (2015) claims that the private norm creation has the defect
of ignoring externalities, the general interest, social justice, human rights,
and principles generally (p. 22). I agree that the private sector regulations
cannot escape public values. Moreover, they should not since these private
bodies’ decisions (e.g. CRAS’) in certain issues (e.g sovereign debt) indirect-
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ly but deeply affect citizens’ lives.” Therefore, although ensuring to increase
networking between them and public regulators a ‘limit’ should be estab-
lished on their actions (avoiding that an excessive entry of private interests®
breaks the democratic balance). If certain inalienable external public princi-
ples did not canalize the networking, the resulting system would tend to grow
so hugely that it will destroy itself. As Luhmann states, ‘the occurrence of ca-
tastrophe is contingent. It depends on whether countervailing structures will
emerge [for me those countervailing structures could be administrative law or
public law principles which are external to private agencies] which prevent
the positive feedback catastrophe [that of the private individual interest inva-
sion of the public sphere conditioning —even forcing to, public policy decision-
making to the detriment of society interest]’ (in Gunther Teubner, 2012, p. 77).

Thus, society, through the legal instrument of public law —specifically ad-
ministrative law, 1s represented in the above-mentioned principles of control
such as transparency, accountability, giving reasons, conflict of interests prin-
ciples, expertise, and the like,” that would legitimize private actors regulatory
power that have an impact in society.

IIT. New administrative law. From hierarchy to
heterarchy: decentralising the decision-making process

Traditional administrative law studies on administrative bodies are descrip-
tive in nature. Administrative organization used to be seen as a competence
system (who may do what). In the last two decades, the approach of admin-
istrative guidance for governance, as Annelise Riles (2011) remarks, has been
mostly portrayed by academic observers as ‘flawed and outdated’ (p. 127).

5 E.g., when governments modify their public policies depending on what CRAs report about
their sovereign debt, what if those agencies’ calculations, whose main principle is secrecy
about methodology, make a mistake? A whole country’s policy is modified according to their
evaluation, an evaluation that cannot be scientifically challenged by a third party because
nobody knows the procedures carried out for the calculation. In the end, those affected by
such unprincipled practice are the ordinary citizens, since governments’ reaction to those
evaluations is implementing austerity policies, reducing access to social services, etc.

6 Itleads to ‘regulatory capture’, a concept that will be explained later.

7 Principles that will be analyzed later in relation to CRAs.
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However, nowadays administrative law studies are discovering, in dialogue
with other sciences, new dimensions. In Annelise Riles’ (2011) words, ‘re-
cently, the fashion in policy, journalistic, and academic circles has swung
the other way, toward thinking about new forms of public-private regulatory
cooperation’ (p. 127). On the one hand, administrative organization is a sys-
tem of knowledge management where administrative bodies must manage
the best information and knowledge available in order to make good deci-
sions. It involves activities such as gathering, processing, transferring or shar-
ing information. On the other hand, administrative intervention and, more
broadly, governance and regulation are frequently ‘organizational interven-
tion’ or ‘organizational regulation’. Legal design of organization is a very im-
portant regulatory function. For example, when legislators want to improve
the regulation of financial markets, they establish new and better regulators
(like organizations aiming to get better outcomes) (Annelise Riles, 2013).

The first premise is that, on the one hand public administrations can be
seen as ‘systems’ that process information; on the other hand, that administra-
tive procedures can be seen as ‘processes’ that gather and process information
(Eberhard Schmidt-Assmann, 1993). The second is that organizational legal
design can become a strategic tool for accomplishing regulatory tasks (Javier
Barnés, 2011, p. 471). Thirdly, the rigid (theoretical) divide between state/
society, between public administration/private sector (rather public organiza-
tion/private organization) according to a classical administrative law perspec-
tive is blurred and transformed into a new collaborative paradigm. The final
premise is that the traditional hierarchical administrative bodies in most na-
tion-states, once ‘omniscient’ (that seemed to know everything they needed),
with top-down organizations and processes, corresponded to an autarchic
one. But these premises need to be replaced by new structures, since knowl-
edge only can be generated by collaboration (interagency collaboration, pub-
lic-private cooperation). Thus, a new administrative organization law must
be developed, considering that administrative bodies alone are not those suit-
able to gather and process information in other hands, nor to generate knowl-
edge under a new cooperative and networked environment.
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1. New administrative law. Breaking frames

The history of administrative law has always been a history of change and re-
form. However, today, more intense changes are taking place: from state-cen-
tred administrative law to a global administrative law; from an imperative,
autarchic hierarchical administration to a heterarchical collaborative ad-
ministrative action; from a regulatory process focused on the formal division
between the stages of lawmaking and implementation to an administrative
process that promotes a dynamic interaction between these stages. The tra-
ditional domains of administrative law have been widened to include unex-
plored ‘domains’ in constant evolution (global and private spheres). These
domains are to be ‘colonized’ by an emerging new administrative law. In this
context of change, administrative procedure is a key protagonist, given
its central role in administrative law, a prominent position that is best under-
stood when seen in the light of the disappearance of two traditional frontiers,
addressed as follows.

A. National and supranational borders

Between global and national spheres there is a wide area of mixed bodies
and procedures, joint decisions, and complex systems (Sabino Cassese, 2005,
pp- 676-681 and 683-689). In making and implementing public policies, ad-
ministration has become a more-than-national entity. Administrative law of
global governance is designed to address the consequences of globalized in-
terdependence in all relevant fields.

A response to the disappearance of national borders has been put for-
ward with ‘composite’ procedures between domestic and European regula-

8 Regulation has been internationalized in an informal way; the primary impetus for its
development has been domestic bureaucracies themselves. See David Zaring, 2005, p.
547. This phenomenon is intense at the European level. The European Union is a union
of domestic and European non-hierarchical administrations based on the collaboration
principle. Procedures, information gathering, and exchange, control and regulations
are not divided accordingto a separation principle between national and European
spheres. Conversely, all administrations and agencies are involved in sophisticated
governance models. See Eberhard Schmidt-Assmann in Javier Barnes (ed.), 2006, pp.
103-111. See also its complementary expanded 2012 edition.
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tory bodies that grow, both horizontally and vertically, proportionally to the
increase in transnational administrative activities of the member states.

But there are more consequences derived from the phenomenon, namely,
national, and international domains are no longer autonomous. Globaliza-
tion has a ‘domestic face’ (Alfred C. Aman, 2005, p. 520): the international
cooperation of domestic regulatory organizations must be subject to demo-
cratic internal legitimacy mechanisms and cannot be excluded from nation-
al accountability. New globally oriented domestic administrative law should
carefully observe the internal rulemaking process of private and public actors.
It requires subsequent adjustments to meet domestic accountability, transpar-
ency, participation, and legitimacy standards, not only in the internal ascend-
ing phase (preparing rules or standards, policies developments, etc.) before
domestic organizations go abroad, but also in the descending phase (domestic
implementation) once those organizations have participated in a supranation-
al regulatory system and ‘return home’.” Therefore, the evolution of domes-
tic administrative law must also contemplate the procedural aspects of policy
making and implementation existing in those new scenarios."

B. Public-private divide

Traditional administrative law upheld a liberal belief in the public/private
divide, so it has focused on administrators primarily as decision makers
and concerned itself with their impact on regulated private actors as well
as the dangerous influence of private participation (Jody Freeman, 2000, pp.
557-558 and pp. 563-564)."" However, the shift from traditional regulation
to new governance models (Orly Obel, 2004, p. 342) implies that the new
administrative law considers the private actor differently, as a partner of a
relationship mutually beneficial, in a system of shared responsibilities. Priva-
tization should not be considered as a zero-sum game between public norms

9 On the impact of global governance on the rules of domestic procedure see Richard Stew-
art, 2006, p. 695.

10 On International regulation and global administrative law see, Richard Stewart, 2003,
at 445.

11 557-558 (private actors are considered in terms of danger), pp. 563-564 (administrative law
reacts to the “private’ defensively).
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and private power (Jody Freeman, 2000, p.547). It is not a surrender of pow-
ers on behalf of the state, nor does it mean the creation of a minimalist state.
The public-private construct constitutes ‘a new way of organizing public re-
sponsibilities and politics’ (Jody Freeman, 2003, p. 1289), a new regulatory
strategy that shifts the weight of the transaction costs to the private sector.
Therefore, the responsibility should be shared between state and society
in the promotion of the public interest, remaining the ultimate control of the
final result in the hands of the administration. Public agencies, the private
and non-profit sectors, and members of the public should be enrolled in the
collaboration project specially through open discussions of regulatory prob-
lems within new institutions designed to facilitate problem-solving. A project
that would lead to more effective and efficient solutions than those attained
through only traditional administrative decision-making:

A much greater field related to public-private cooperation' relates to the
issues of private procedure, namely: how, public values are to be extended
to privatized sectors by means of procedural arrangements, —e.g. imposing
due process and fairness requirements to the interested parties (Jody Freeman,
2000, p. 587, 589); or, in standard-setting organizations, requiring balanced
representations on their technical committees to avoid the disproportionate
influence of the more powerful interests involved (Jody Freeman, 2000, p.
641), or designing internal procedural rules to promote information disclo-
sure, reasoned decision making, (Jody Freeman, 2000, p. 643) etc.

2. Private actors main role in regulatory activities

Private actors (associations, foundations, corporations, individuals) play
a main role in regulatory activities at national, supranational (EU), and in-
ternational level. They share responsibilities with the public sector, with ad-
ministrative bodies. Public and private actors participate in policy making,

12 New changes give rise to new regulatory and procedural questions that require new solu-
tions: ‘how best can non-state actors be involved in decision-making processes; how can
we maximize the flow of information involving these decisions; and how can we mitigate
conflict of interest concerns that arise from the fusion of public and private that typify
many markets and market approaches to policy issues--issues ranging from private prisons
to welfare eligibility.” (Aman, 2005, p. 516).
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implementation, and enforcement, thereby decentralizing the decision-
making process through overseeing, monitoring, controlling activities, self-
regulation, co-regulation, and the like. It is the case of the Advertising
Standards Authority'® (ASA), the International Organization for Standard-
ization'* (ISO), public standards agencies, CRAs that assess the sovereign
debt of member states, or Global GAP."® Therefore, the need for a transfer
of public values from public law to private law arises, from a public law point
of view, because private actors actually regulate. Using Gunther Teubner
(1997) phrasing, what we would be dealing with here is not with a set of con-
flicting social norms, but with a multiplicity of diverse communicative pro-
cesses in a given social field.

These private actors should be subject to criteria or principles of pub-
lic law, especially when they are transnational organizations. If a Central
Bank is required to comply with public law principles, a CRA should also
be required to follow public law principles such as transparency, account-
ability, giving reasons, conflict of interests’ principles, and the like. However,
it should be noted that what has been addressed does not mean to claim that
private law loses its autonomy and flexibility in order to adopt the organiza-
tional and procedural principles of administrative law.

In fact, (administrative) procedures and (administrative) organizations
play a major role as a regulatory strategy of the parliament to steer agencies
and public bodies. While procedural rules establish how to decide, organiza-
tional rules establish how it works.'® From this point of view, the use of proce-
dural and organizational components and principles of administrative law as
a way to regulate ‘private regulators’ must be further researched. The pur-
pose of such further research in this point is to find out how this transfer
of values to private organizations ought to be developed and under which
conditions, depending on the actors, sectors, and levels.

3 http://www.asa.org.uk/

¢ http://wwwiso.org/iso/home.html

=3

http://www.globalgap.org/uk_en/

6 From USA, see Mathew McCubbins, Roger G. Noll, Barry R. Weingast, 1987. From Eu-
rope, see Eberhard Schmidt-Assmann, 2004 and the Spanish version, Eberhard Schmidt-
Assmann, 2003.
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Private actors collaborate with the public sector in delivering services
of general interest and in regulatory activities too; therefore, they may also
become regulatory resources for administrative law capable of producing ac-
countability. In such scenario, private actors are expected to adopt princi-
ples and guarantees similar to those followed in public law by public actors
but adjusted to the logic of private law. Both, public and private actors, form
a complex network of actors where everyone’s contribution matters. Thus,
non-governmental actors perform not only ‘normative’ or ‘adjudicative’
roles but also regulatory tasks setting standards, providing services, and de-
livering benefits. They also help to implement, monitor, and enforce compli-
ance with regulations. To illustrate this idea, a clear example is set as follows.
Private-sector professional associations ruled by private law, civil law, such
as lawyers’, economists’ or architects’ ones, establish quality standards for the
delivery of their services. As professionals, they are experts in determining
the best conditions to develop their activity. Therefore, they draw up codes
of conduct embodying generally agreed canons of best practice at EU level."”
Hence, national governments implement those quality standards in their na-
tional regulations. This means that private actors develop regulatory activities
in collaboration with public authorities (administrative authorities, legislators,
courts). Thus, it becomes a ‘co-production process’. Due to this relationship,
the decision-making process of these associations as well as their composi-
tion should be governed by principles derived from administrative law. Which
those principles should be? How should this collaboration-cooperation pro-
cess take place and under which conditions? An attempt to answer these
questions has been done in this work and in forthcoming work.

17 See the Model Code of Conduct for European Lawyers adopted in 2021 by the Council of
Bars and Law Societies of Europe here: https://www.ccbe.eu/fileadmin/speciality_distri-
bution/public/documents/ DEONTOLOGY/DEON_CoC/EN_DEONTO_2021_Mod-
el_Code.pdf
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IV. From theory to practice: credit rating agencies

1. The public interest and independent
agencies. A Comparative approach

The shadow of private interests in administrative decision making —alleg-
edly based exclusively on the public interest, is not a new issue. How to define
‘public interest’ has never been easy. On the one hand, it can be configured
by the parliament through general laws. On the other hand, it can be defined
through no political intermediaries so that the only way of delivering ‘public
services’ 1s directly by the administration. There is a clear tension on defining
public interest.'® The relation between Public Administration and the ‘Pub-
lic interest’ varies from one country to another. In the US the traditional role
of the Administration has never followed the European one of understanding
itself as the ‘legitimate interpreter of the public interest’ (Karl-Heinz Ladeur,
2002, p. 2, 5).

Some European administrations developed a remarkable degree
of knowledge in all technical fields by accumulating common knowledge
which they used to elaborate technical regulations. Thus, they got to play
a very active role in distributing knowledge to private firms and as a result,
a public logic was internalised by private actors through ‘general technical
standards’ coming from the state. Nevertheless, this situation changed when
the economy started to impose its own rules to the state. The tables were
turned and due to the technical complexities, it was the state which became
more and more dependent on private expertise, —as it seems to be the case
until today.

Such technical complexity in the US, without the European strong tradi-
tion of administrative expertise, was managed through independent admin-
istrative agencies.'” Special interests (of the agencies) were intertwined with

18- More in what has come to be called ‘public interest law’, and different conceptions of pub-
lic interest see: Edwin Rekosh, 2004. A published and revised version of a public lecture
delivered at Central European University in Budapest on 22 November 2000.

19 Such as the ‘Inter-State Commerce Commission’ (ICC), the first agency with regulatory
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general interests (since the conception of the agencies implied legislative, ad-
ministrative, and adjudicative competencies). Expertise that was increasingly
adapted to political considerations as a means to fill the lack of what should
be a specific administrative law devoted to balancing the weight of private
interests in decision making processes (Karl-Heinz Ladeur, 2002, pp. 7-9).
But more than a century after the creation of the first American agency;, it re-
mains a questioned milestone.

Whereas in the European conceptions the law is derived from an original
source, the legislative power, emanating directly from the sovereign (whether
the king, the nation, or a People’s Assembly); in the American conception,
the legislator is not the original source of power, rather he is conceived as a
‘subdelegated power’. Hence, the agencies act by subdelegation of the Con-
gress (Jests Avezuela Carcel, 2008, p. 5). Rule-making and adjudication func-
tions are necessarily borrowed by the agencies. According to the American
professor, Peter L. Strauss (1996), the phenomenon of subdelegation ‘is an in-
evitable by-product of a complex society and the limits of time and resourc-
es available to a generalist legislature.’( p. 747) However, a different line of
thought suggests that agencies have also contributed to the deterioration
of the constitutional system —designed as a response to the crisis of the du-
ality of powers: administrative branch v. executive branch. Thus, implying
a clear misuse of powers in favour of the President through what has been
termed, the ‘unitary executive power’ theory (Jests Avezuela Carcel, 2008, p.
8). The case of CRAs illustrates the debate. But how to balance effectiveness
with democratic control?

2. The case of credit rating agencies (CRAs): origins and deficiencies

The European Commission (EC) defines ‘Credit rating’ as ‘an opinion is-
sued by a specialised firm on the creditworthiness of an entity (e.g, an issuer
of bonds) or a debt instrument (e.g., bonds or asset-backed securities)’. This
opinion is based on research activity and presented according to a ranking
system issued by a CRA. In other words, it is ‘a service provider specialised

powers, created by the Interstate Commerce Act 1887. After ICC others such as the ‘Food
and Drug Agency’ (FDA) were created.
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in the provision of credit ratings on a professional basis’. Standard & Poor’s,
Moody’s and Fitch are the three main rating entities covering approximately
95% of the world market; the rest is covered by smaller rating agencies.”
CRAs were created as a response to the need of investors to accumulate in-
formation on increasing investment options (Raquel Garcia Alcubilla and Ja-
vier Ruiz del Pozo, 2012, p. 2). These are private companies which provide
assessments of the ability of users to meet their debt obligations; thus, playing
a crucial role in the financial markets as informative intermediaries between
investors and issuers (Andrea Miglionico, 2012, p. 9). But independently
of whether the rated entity is a private enterprise or a sovereign borrower,
credit ratings highly influence the cost of funding,

Although the debate about the role and functioning of the CRAs existed
before 2008,?' the global crisis and the euro crisis since 2010 reignited the de-
bate about the information content of (especially sovereign) ratings and the
market impact of CRAs (Joshua Aizenman, Mahir Binici and Michael M.
Hutchison, 2013) ultimately affecting citizens’ well-being. This situation re-
vealed serious weaknesses on credit ratings as well as in the then existing
EU rules on them. As a reaction to CRAs power and loopholes in its regime,
in 2010, the ECON Committee of the European Parliament, in March 2011,
adopted the ‘Report on Credit Rating Agencies: Future Perspectives’.”? Im-
portant matters were included such as the over-reliance on ratings in regula-
tion, the increased capacity for supervisors, etc. External credit ratings have
played and continue to play an important role in financial markets, but re-
cent years have shown that they can ‘contribute to and exacerbate a financial

20 European Commission, New rules on credit rating agencies (CRAs) enter into_force — frequently asked
questions MEMO/13/571 Event Date: 18/06/2013 They continue to be called ‘the big
three’: e.g.: ESMA Market Report on the EU Credit Ratings market 2025, ESMA50-165-2477,
25 April 2023.

As Garcia Alcubilla and Ruiz del Pozo put it (2012): ‘CRAs jumped into the international
debate during the summer 1997 when they were unable to anticipate the difficulties of the
Asian economies and were again in the spotlight at the beginning of this century when they
failed to predict the collapses of huge companies in the USA and the EU (Enron, World-
com, Parmalat)’ (p. 27).

2 Committee on Economic and Monetary Affairs, Report On Credit Rating Agencies: Future Per-

spectives (2010/2302(INT)). A7-0081/2011. Rapporteur: Wolf Klinz. 23.3.2011.

2
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or sovereign debt crisis’.** Sovereign ratings play a crucial role for the rated
country, while an upgrade means easier financing, a downgrade means that
a country’s borrowing is more expensive or difficult. As more governments
borrow on the international bond markets, CRAs have ‘stolen the show’
(Ahmed Naciri, 2015, pp. 2-3), increasing their influence.

‘Regulation’ and ‘agencies’ are two concepts that have always been close-
ly related. The US included CRAs in the regulatory framework in the 1930s,
coinciding with the spread of the use of the expressions ‘credit rating agency’
and ‘rating agency’ in banking and academic circles, same time of ‘the height
of the New Deal and the birth of the modern administrative state. It may
have reflected the contemporaneous opinion that CRAs had become de facto
regulators’ (Norbert Gaillard, and Michael Waibel, 2018, p. 1086). The out-
comes of such relationship have not always been the desired ones by both,
public and private sectors. In this line, it is worth mentioning the ‘theory
of the capture of the agency’. Posner defines ‘regulatory capture’ as the ‘sub-
version of regulatory agencies by the firms they regulate’. He distinguishes
it from the regulation intended by the legislative body that enacts it to serve
the private interests of the regulated firms, for example by shielding them
from new entry. Therefore, capture implies conflict, and ‘regulatory capture
implies that the regulated firms have, as it were, made war on the regula-
tory agency and won the war, turning the agency into their vassal’ (Richard
A. Posner, 2013, p. 2). Moreover, some authors like Bernstein (in Avezuela
Carcel, 2008, p. 17), claim that the regulatory capture of the agency occurs
as a result of the negotiated procedure of regulation, whereby what should
be considered ‘public interest’ is not exclusively defined by the executive pow-
er democratically legitimated but also by private interests. It means that such
participation of private interests in the definition of ‘public interest’ may be
eroding the democratic principle.

Thus, it seems to be the risk that a democratic society has to run in
a context of a more and more globalized networked society whose complex-
ity demands more flexibility. Preventive measures, as regulatory interven-

23 European Commission, Directorate-General for Financial Stability, Financial Services and
Capital Markets Union, Study on the Feasibility of Alternatwes to Credit Rating. Executive Summary.
EV-02-15-689-EN-N, (December, 2015).
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tion, are proposed by some authors like Riles, who claims: ‘in certain cases
and situations, at least ex ante, informal and coordinated public private regula-
tion can indeed be efficient and innovative’ (e.g., to avoid the financial crisis).
In my view, as the public/private divide blurs, concessions should be granted
by both parties. Nevertheless, the aim of a completely pacific coexistence in a
harmonious combination is always under (regulated) negotiation. To achieve
a viable negotiation that considers democratic principles, the European Par-
liament** considers of outmost importance that all CRAs abide by the high-
est standards of transparency, integrity and disclosure included in Regulation
(EC) No 1060/2009, ensuring the quality of ratings, and avoiding ‘rating
shopping’.

But before focusing on the analysis of current regulation and proposals,
closer attention should be paid to the weaknesses in CRAs’ practices.

A. Transparency

The adequate information about the characteristics and limitations of the
ratings is crucial for investors to be able to correctly understand the real
meaning and value of the ratings. Moreover, the methodology that CRAs
use differs considerably between CRAs, making it more difficult for a third
party to compare their performance (Garcia Raquel Alcubilla and Javier Ruiz
del Pozo, 2012, p. 30). Thus, the lack of transparency in CRAs methods is the
main obstacle that policymakers are trying to remove.

It should be noted that transparency ought not to be achieved by forcing
issuers to grant open and free access to all relevant data. Instead, policymak-
ers should determine which information is necessary to be revealed to the in-
vesting public;® then establishing a more complete format for the information
to be disseminated by CRAs. It is not a matter of quantity of information

24 Committee on Economic and Monetary Affairs, Report on Credit Rating Agencies: Future Perspec-
tives (2010/2302(INT)). A7-0081/2011. Rapporteur: Wolf Klinz. 23.3.2011. at 6.

% This is the policy suggested by the Committee on the Global Financial System, Ratings in
structured finance: what went wrong and what can be done to address shortcomings?, GGFS Papers, No
32, at 28 (2008). Report submitted by a Study Group established by the Committee on the
Global Financial System. This Study Group was chaired by Nigel Jenkinson of the Bank of
England. July 2008, p. 28.
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to be revealed but of quality. How the selection is to be done (which crite-
ria should be used) 1s something policymakers are trying to determine in a
way that public and private interests are balanced.”

Pagano and Volpin explain that disclosure requirements are imposed
on the issuers instead of being imposed on the rating agencies themselves.
For CRAs to become more accountable to the public, they would have to dis-
close all information used to determine ratings. But when a higher degree
of transparency in rating methods is achieved, new problems arise; Marco
Pagano and Paolo Volpin (2009) warn of a potential danger: ‘transparency
about rating models could lead to greater collusion with issuers [...]; S&P
was so transparent about its CDO Evaluator Manual that issuers could pre-
dict perfectly the rating they would get, and thus structure deals so as to just
get an AAA rating!” (p. 19).

B. Reliability

The reliability of the ratings has also been a matter of debate due to
the methodology followed by CRAs. This issue becomes even more relevant
given the background of the sovereign credit ratings. And still today these
agencies are rating the creditworthiness of more than a hundred of nations.
Iyengar in an attempt to check such reliability points out that some stud-
ies show that the unreliability of CRAs is mostly derived from grounding
their ratings on qualitative judgments rather than on quantitative analysis
(Shreekant Iyengar, 2012, p. 70).” Therefore, consistency of rating decisions
is called into question. He states further that, even in terms of communica-
tion of facts, the reliability of these ratings is questionable (Shreekant Iyen-
gar, 2012, p. 81). Not only a lack of diligence has been observed when using
inadequate information or data to ground their ratings on, but also irrespon-
sibility even in some cases fraud, on the side of other market participants.
Moreover, its methodologies were concentrated more in the issuance of new

% Although, as Marco Pagano and Paolo Volpin (2009), remark ‘the degree of ratings trans-
parency that is optimal for society usually exceeds that chosen by issuers of structured
bonds’ (p.16).

27 Note here the contrast with the transparency aim, where the purpose was establishing cri-
teria on the quality of the information revealed rather than on the quantity.
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ratings not devoting sufficient attention to surveillance (Raquel Garcia Alcu-

billa and Javier Ruiz del Pozo, 2012, p. 29).
C. Conflicts of interest

Contflicts of interest in the rating activity reflect CRAs’ lack of integrity.
A CRA has a clear incentive to provide favourable ratings to the issuer in or-
der not to risk the revenues it receives from it for ancillary services. As Raquel
Garcia Alcubilla and Javier Ruiz del Pozo (2012) clearly explain there is a
conflict of interests between, on the one hand, a CRAs interest in providing
ratings that accurately reflect the probability of default of an issuer, and on
the other hand, its interest in satisfying the issuer from whom it receives
its revenue, who at the same time wishes to reduce its borrowing costs (as
a consequence of the highest rating (p. 28).%

What makes things worse is that it remains a persistent problem despite
the measures taken by several governments. As an example of the fact that
the fight against conflicts of interest in CRAs is still a ‘work in progress’,
I would like to mention US Securities and Exchange Commission 2012 an-
nual staff report. It shows the findings of examinations of CRA registered
with the SEC as Nationally Recognized Statistical Rating Organizations
(NRSROs) in a moment of financial crisis. The staff identified the following
findings:*

- One of the smaller NRSROs had wnsufficient policies and procedures for a
commiittee responsible for managing certain conflicts of interest.

- Two of the larger NRSROs and three of the smaller NRSROs did not
Jully disclose certain conflicts of interest or their related policies and proce-
dures and may not have adequately managed certain conflicts of interest.

28 See also: Chunping Bush, 2022.

29 Summary Report of Commission Staf’s Examinations of Each Nationally Recognized
Statistical Rating Organization. As Required by Section 15E (p) (3) (C) of the Securities
Exchange Act of 1934, at 15-18 (November 2012) .
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- One of the larger NRSROs and one of the smaller NRSROs appeared
to have weaknesses with respect to their policies and procedures for managing and
monitoring the potential conflict of interest posed by employee securities
ownership.

- Two others, smaller NRSROs, appeared to have some weaknesses with
respect to their securities ownership policies and procedures.

- The Staffidentified other areas where some NRSROs lacked certain con-
flict of interest policies and procedures or where such policies should
be strengthened.

This summary of findings is the evidence of how much still needed to be
done in 2012, four years after the burst of the 2008 financial crisis®. More-
over, it does give us food for thought on whether regulation is a sensible course
of action, or different means should be used.

D. Oligopoly

The limited scope of competition among CRAs has been identified by many
studies as another failure of the CRAs’ industry that has contributed to aggra-
vate the rest of deficiencies. The OECD treated this issue through its compe-
tition committee on a hearing on ‘Competition and Credit Rating Agencies’
held in June 2010%'. There was a consensus on that credit rating market is a
natural oligopoly and therefore increased competition is challenging (p. 20).
This issue of insufficient competition was the subject of an EC public
consultation in November 2011. Section 3 of this document entitled ‘En-
hancing Competition in the Credit Rating Industry’ does not go far enough
in the issue as to propose any solution or measure to, as EC claims, ‘en-
hance competition’. It merely describes the situation and suggests possible

30 However, conflicts of interest have not been resolved, as e.g.Chunping Bush (2022) claims
when he refers to the US legal reforms as ‘partially successful’, since the SEC failed to im-
prove the ‘issuer-pay’ model and other existing provisions are weak. In the same vein, he
adds that the US law is ineffective and has a detrimental effect on the international rating
industry because the most influential CRAs are subject to US law (p. 362).

with contributions from Prof. John C. Coffee, Columbia University Law School (United
States) and Prof. Karel Lannoo, Center for European Policy Studies (CEPS).
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related areas to be explored (such as national central banks, establishment
of European network of small and medium CRAs, etc.).”? With the 2013
EU amendment regulation more concrete measures were established, as it
will be analysed later.

Nevertheless, while the conflict can be seen as triggered by a context
of oligopoly, some scholars claim that the solution of introducing more com-
petition is likely to aggravate the conflict even more, leading to increase
ratings inflation (a general increase in ratings levels that lessens the quality
of ratings) (Bo Becker and Todd Milbourne, 2011, p. 496). The explanation
for this position is that increasing the number of CRAs in order to increase
competition reduces an individual CRA’s reward from maintaining reputa-
tion (Pragyan Deb and Gareth Murphy, 2009).

3. Responses to the deficiencies
A. EU Regulation

In the US, a regulatory framework for CRAs’ activity has existed since 1975,
reinforced by the ‘Credit Rating Agency Reform Act of 2006™ which aims
to foster more transparency, accountability, and competition in the CRAs in-
dustry. Despite the fact that this regulatory framework did not prevent the cat-
astrophic consequences of the agencies’ performance, the European Union
followed suit adopting the U.S. model with the 2009 regulation on CRAs*.
The EU regulation focuses on ensuring that CRAs avoid the above exam-
ined weaknesses. Mr Barnier®™ pointed out that the EU has been working

32 European Commission, Directorate General Internal Market and Services, Public consulta-
tion on credit rating agencies,19-23 (5/11/2010).

3 The Credit Rating Agency Reform Act of 2006 amended the Securities Exchange Act
of 1934.

3¢ Regulation (EC) No 1060/2009 of the European Parliament and of the Council, of 16
September 2009, on credit rating agencies. Amended in 2011 by Regulation (EU) No
51372011 of the European Parliament and of the Council, of 11 May 2011. And amended
a second time in 2013 by Regulation (EU) No 462/2013 of the European Parliament and
of the Council of 21 May 2013 (amending Regulation (EC) No 1060/2009 on credit rating
agencies).

35

European Commissioner for Internal Market and Services.
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for several years to build a strong legal framework for CRAs with the help
of the supervisory powers of the European Securities and Markets Authori-
ties (ESMA)* from 2011. In March 2012, ESMA issued its first report on the
supervision of CRAs.*” Nevertheless, he admits that important concerns re-
main because the weaknesses have not entirely disappeared yet.*

ESMA’s 2012 annual report™ on the application of the Regulation (EC)
No 1060/2009 on CRAs, as amended according to Article 21(5) in the EU,
identified the aforementioned deficiencies as a result of its investigations.
The shortcomings revealed were in relation to CRAs’ rating processes, gov-
ernance, and internal control mechanisms. Remedial action plans were
implemented in order to establish ‘appropriate record-keeping and docu-
mentation procedures, improve data quality and confidentiality, strengthen
resources dedicated to internal control functions, increase transparency in the
disclosure and presentation of ratings and enhance the involvement of se-
nior management in their activities’ (ESMA, 2012, p. 4)." Indeed, ESMA
is playing an active role in order to achieve preventative supervision. In 2013
ESMA identified progress by CRAs in their activities to meet the regulatory
requirements on integrity, transparency, and improved disclosure of meth-
odologies. However, ESMA believed that improvements were still necessary
in the areas of conflict of interest, consistent application and comprehensive
presentation of rating methodologies, the monitoring of ratings, and the reli-
ability of I'T infrastructures (Rasha Alsakkaa, Owain ap Gwilym, and Tuyet
Nhung Vu, 2014, p. 240). In fact, ESMA examined the bank rating method-
ologies of S&P, Moody’s and I'itch, due to the strong linkages between bank
and sovereign ratings; shortcomings were found in the processes of disclosure

3 Furopean Securities and Markets Authority (ESMA) is the single authority with exclusive
supervisory responsibility for CRAs in the EU.

37 ESMA, Credit Rating Agencies Annual Report 2012, 18 March 2013 | ESMA/2013/308
https://www.esma.europa.cu/sites/default/files/library/2015/11/2013-308.pdf

3 Answer given by Mr Barnier on behalf of the Commission when asked by the press on
CRAs issue. 29/02/2012. Parliamentary questions - E-000566/2012(ASW).

3 ESMA, CRAs Annual Report 2012, No. ESMA/2013/308 (2013).

40 Furthermore, ESMA reports on the work on policy and cooperation, including the adop-
tion of the draft Regulatory Technical Standards (RT'S), guidelines and recommendations
on the scope of the Regulation, cooperation with third countries and ESMA’s supervisory
competences in view of the CRA3 Regulation.
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and implementation of changes in bank rating methodologies as well as in
the systematic application and review process of methodologies.

In November 2011 the Commission put forward proposals to reinforce
the regulatory framework on CRAs and deal with persistent weaknesses.
The new rules entered into force on 20 June 2013.*' I would like to briefly
comment on what these rules added with respect to the 2009 UE regula-
tion and 2011 amendments. The main measure introduced is that the 2013
Amendment Regulation imposed new obligations not only on CRAs but also
on issuers, originators, and sponsors in connection with structured finance in-
struments. The aims of the 2013 regulation focused on:

1) Reducing overreliance on credit ratings. For that purpose:

- the articles 5a, b and ¢ were introduced in Title I entitled ‘Over-reli-
ance on credit ratings by financial institutions’, ‘Reliance on credit
ratings by the European Supervisory Authorities and the European Sys-
temic Risk Board’ and ‘Over-reliance on credit ratings in Union law’
respectively.

- In this respect article 39 were also amended adding paragraph 5.g which
introduced the obligation for the Commission, after having reviewed
the situation in the credit rating market, to submit a report by 1 January
2016 to the European Parliament and to the Council, accompanied by a
legislative proposal if appropriate, assessing, in particular: (g) whether
there is a need to propose measures to address contractual over-reliance
on credit ratings.

2) Improving the quality of ratings of sovereign debt of EU Member States. In this re-
spect article 39b was inserted entitled ‘Reporting obligations’; it establish-
es the obligation of the Commission, by 31 December 2014, of submit
areport to the European Parliament and to the Council on the appropri-
ateness of the development of a European creditworthiness assessment
for sovereign debt.

3) CRAs will be more accountable for their actions. In this respect article 8 (a)
paragraph 2 was replaced by the obligation of a CRA of adopting, im-

# Regulation (EU) No 462/2013 of the European Parliament and of the Council of 21 May
2013 amending Regulation (EC) No 1060/2009 on CRAs.
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plementing and enforcing adequate measures to ensure that the credit
ratings [...] are based on a thorough analysis of all the information that
is available to it and that is relevant [...] as well as of adopting all neces-
sary measures so that the information it uses in assigning credit ratings
and rating outlooks is of sufficient quality and from reliable sources.

4) Reduced conflicts of interests due to the issuer pays remuneration model. In this
respect:

- Paragraph (4) is added to article 6 in Title 1: CRAs shall establish,
maintain, enforce, and document an effective internal control structure
governing the implementation of policies and procedures to prevent
and mitigate possible conflicts of interest and to ensure the indepen-
dence [...] shall establish standard operating procedures (SOPs) with re-
gard to [...] the management of conflicts of interest [...].

- Article 6a is inserted: ‘Conflicts of interest concerning investments
in CRASs’.

- An obligation for the Commission to review that CRAs are complying
with what has been established before (added in paragraph 5 (b) in Ti-
tle I11A)

5) Publication of ratings on a European Rating Platform. This obligation is estab-
lished in the new Article 11a inserted in title I entitled ‘European rating
platform’.

The new legislation not only aimed at making CRAs more transparent
and accountable when rating sovereign states, but at increasing competition
too, —since the ratings industry was and is still, dominated by a few market
players. Reducing the over-reliance on ratings by financial market partici-
pants was also another aim.*

The point here is that behind CRAs lurks the service that they provide
to the investing public as well as a service to the general public, —since the gen-
eral well-being is in large part a function of the well-being of the economy
generally. Although the raison d’étre of private sector, in general, or of for-
profit CRAs, in particular, is not directly public service (Timothy E. Lynch,

42 This idea was also expressed by Mr. Barnier http://ec.curopa.cu/commission_2010-2014/
barnier/
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2009, p. 292), in fact they regulate. Therefore, some control should be es-
tablished to these private entities which develop functions beyond their pri-
vate spheres. The necessity of regulating CRAs is justified by their de facto
participation in regulation with, a not always positive, impact on the general
public. Think of mistakes made in risk appreciations during the crisis. Mis-
takes that not only impact investors, borrowers, issuers but also governments
when they do sovereign ratings,"” —a downgrading can have the immediate
effect of making a country’s borrowing more expensive, which at the same
time may require changes in public policies that conditions citizens’ living
standards.

In order to comply with those reporting obligations, ESMA was required
to provide technical advice on those matters. In September 2014, “Technical
Advice in accordance with Article 39(b) 2 of CRAR 3 regarding the appro-
priateness of the development of a European creditworthiness assessment
for sovereign debt’ was provided. In the annex ‘Credit Rating Agencies Sover-
eign Ratings Investigation, ESMA’s assessment of governance, conflicts of in-
terest, resourcing adequacy and confidentiality controls’, ESMA concluded:
‘all registered CRAs have established policies and procedures to ensure on-
going compliance with the Regulation.” However, ESMA also warned CRAs
about the need ‘to operate with no discrepancies between these formal pro-
cedures and the way they are put into practice by their staff. ESMA per-
ceives a risk that these discrepancies impair the integrity of the rating process
and the CRAs’ compliance with the Regulation’. Thus, despite this warning,
ESMA reports positive findings, that is, that required processes of adaption
of CRAs working methods to comply with the principles enshrined in EU
Regulation had been taking place; that is to say, CRAs seemed to have in-
ternalised EU regulations. 2015 ESMA annual report also concluded in the
same token.

Following ESMA's technical advice, two reports from the Commission
completed the CRA Regulation call: the first report, published in October
2015 addressed the appropriateness of the development of a European cred-

4 European Commission, New rules on CRAs enter into force — fags. MEMO/13/571 Event Date:
18/06/2013.
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itworthiness assessment for sovereign debt.* In this report the main conclu-
sion was the inappropriateness of the creation of a European credit rating
agency because ‘it would have only limited impact on the efforts to reduce
reliance on sovereign debt ratings as it would, most likely, duplicate existing
information’ at the same time as ‘if not managed correctly, it could entail
the risk of creating over-reliance on a new alternative if relied upon by in-
vestors in an exclusive way’ (p. 18). A second report, answering to article
Article 39b(1), Article 39b(2), Article 39(4)(5) reporting obligations, came
to light in October 2016, addressing: alternative tools to external credit rat-
ings, the state of the credit rating market, competition and governance in the
credit rating industry, the state of the structured finance instruments rating
market and the feasibility of a European Credit Rating Agency.* In this re-
port the Commission reached the same conclusions as in the 2015 report
on that no feasible alternatives to CRA that could replace them would be im-
plemented given the important role they play in some parts of the EU’s regu-
latory framework for the financial sector.

B. Academic Proposal to address deficiencies

Despite the high investment costs for building its reputation, Sylvester C. W.
Ejffinger (2012, p. 920) claims, the creation of a European rating agency
will improve rating quality and transparency. A public agency would not aim
at profit maximization but a total control over the financial regulatory frame-
work. However, some authors are against this idea, in line with the Commis-
sion reports. For instance, Panayotis Gavras (2012) claims that even if this
solution would resolve conflicts of interest, this possibility is beyond the abil-
ity of individual countries and other problems could arise, namely ‘regula-
tory protectionism’ (p. 36). Moreover, in relation to sovereign rating, countries

# Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the Appro-
priateness of the Development of a European Creditworthiness Assessment for Sovereign
Debt. COM (2015) 515 final. Brussels, 23.10.2015.

Report from the Commission to the European Parliament and the Council on alternative
tools to external credit ratings, the state of the credit rating market, competition and gov-
ernance in the credit rating industry, the state of the structured finance instruments rating
market and on the feasibility of a European Credit Rating Agency COM (2016) 664 final.
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would be rating themselves or be rated by an entity they own, as a result, is-
sues to do with political influence would arise (p. 37).

For Andrea Miglionico (2012, p. 95) CRAs regulatory regime is too weak
to enhance the accuracy of ratings. He advocates for an independent internal
body that checks the accuracy of CRAs opinions, since one of the main prob-
lems of these agencies is incomplete information of ratings. It is a proposal
that with the creation of ESMA has become a reality in Europe.

Amadou Nicolas Racine Sy (2009) proposes a three-step method for the
regulation of CRAs focusing on macro-prudential matters. Firstly, he calls
upon policymakers to be aware of and identify the risks inherent to cred-
it rating. Then, they will have to test systemic institutions’ balance sheets
and off-balance-sheet positions. And finally, those systemic institutions that
are vulnerable to abrupt ratings downgrade may have to hold more capital
or liquidity buffers (p. 70). However, he concludes with a caution to policy-
makers regarding the expenses associated with such an approach. Therefore,
it is imperative to conduct a thorough cost-benefit analysis of the program’s
implications for the proposed change.

Professor John C. Coffee Jr, (2011, p. 271) and Mauro Bussani (2010, p.
4), they both call for CRAs accountability. They argue that the belief in mar-
kets self-regulation is far from reality. Therefore, jurists and lawmakers have
to design ‘planetary solutions’ to the actual dimension of the problems. Mau-
ro Bussani claims that the choice of going global cannot be eluded as well
as the crucial question affecting the expectations and interests of worldwide
investors, market-users and national economies.

Rather than simply proposing a solution, what Mauro Bussani does
is pose a question, aiming to inspire anyone willing to fully commit to the ac-
countability mission: ‘Is there anyone ready to seriously take up the challenge
of making CRAs accountable, or should we await another crisis, and, in the
meantime, keep crying our losses in the dark? (p. 11) That ‘anyone’ might
be the EU whose endeavours contribute to render CRAs more accountable.

Finally, Iyengar (2012, p. 81), in relation to sovereign credit ratings, claims
that the problem not only is that CRAs are not reliable enough but that such
problem has negative consequences especially for developing countries.
These countries have a limited access to the capital markets, so they depend
on CRAs assessments. A decrease in rating worsens the terms of the rating
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therefore aggravating the economic conditions for the borrowing country.
He advocates for a change in the methodology used and the factors or indi-
cators included in the rating process in order to increase the objectivity of the
rating decisions as well as rationalization of the criteria.

The rating oligopoly has reacted to the Covid-19 pandemic situation
by rushing to mark down bonds and loans: ‘as of May 5th [2020], S&P
had downgraded, or put on negative watch, a fifth of the corporate and sov-
ereign issuers that it rates’ (The Economist, 2020, p. 57). The US SEC react-
ed to this Govid-19 situation by creating a ‘COVID-19 Market Monitoring
Group’ on the 24th of April 2020. It has primarily focused on the interre-
lationships between ratings actions, procyclicality and financial stability, that
is, the exploration of the effects of CRA downgrades on negative procycli-
cality and financial stability. Those interrelationships are being examined
by other members of the global financial regulatory community with whom
SEC shares analysis and observations (2020). Moreover, ESMA established
in the 2020-2022 strategy and 2021 Work Programme its intention to actively
contribute to the work of international bodies like IOSCO or the FSB re-
garding CRAs in the COVID-19 scenario.

V. Conclusion

I would like to conclude this article by reflecting on two realms, that of law-
making and implementation, on the one hand, and that of governance mod-
els as new pathways, on the other.

Firstly, legislation, implementation and enforcement are classified as dif-
ferentiated phases of the regulatory process, by the classical understanding
of division of powers, where administrative procedure takes a secondary po-
sition as a tool for applying the law. However, the barriers between those
formal phases become more diffuse in the newly formed domains of gover-
nance, such as financial markets. The rationale behind it is sound: the leg-
islature cannot anticipate reality and set definitive criteria on subjects that
are constantly evolving. An example of this is the authorization of products
intended for both human and animal use, which are derived from biotechnol-
ogy and other advanced technological processes. In such instances, the legis-
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lature can only set values and objectives to be achieved, and just as crucially,
outline the procedures, the answer to the ‘how’ question, for administrators
to navigate future decisions on these matters. This indirectly shapes the na-
ture of these decisions. Administrative regulatory bodies establish the relevant
standards and implement them by means of legal procedure.

Supervisory powers are an important element in the enforcement phase,
ensuring compliance with rules and public principles. Over the years ESMA’s
mission has been evolving towards more focus on supervision and enforce-
ment actions in order to achieve independence, objectivity and high quality
of credit ratings in the EU, thus, reducing the negative lasting impact that rat-
ings can have on the public.*

However, it should not be forgotten that such compliance is also a result
of cooperation between authorities and private actors. In post-crisis times,
an interplay between private regulators and public supervisors within princi-
ples-based regulation and meta-regulation has taken place (Olha O. Chered-
nychenko, 2016). The more the cooperative mindset of the actors involved,
private regulators and public supervisors, the higher the chances for compli-
ance with public principles. Thus, as the example of CRAs compliance with
EU Regulations has shown, only when private actors adapt to a cooperative
landscape as well as when public authorities and administrative law adapt
and is responsive to the dynamics of interaction with all sorts of regulatory
forms and actors, successful compliance is feasible.

Secondly, on governance as new pathways, I would like to note that
the traditional regulatory mechanism of policymaking and implementa-
tion, based on regulatory details as pertaining either to outcomes or to meth-
ods, differ in many ways from the decentralized, often privatized structures
and procedures associated with new governance theory. These latter settings
form the natural environment of third generation procedures that creates
pathways of interaction across what used to be impassable borders (Javier
Barnés, 2015).

According to Professor Barnés (2017):

4 Regarding ESMA’s powers, the discretionary part that is included at the core of its admin-
istrative powers has been debated. Marta Simoncini, 2018, p. 4, 6).
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‘First- generation procedures promote outcomes that are consistent with legal
mandates and within the limits of authority granted to those exercising pow-
er. Second-generation procedures aim to provide simple rules governing execu-
tive regulations derived from a hierarchical administration. Third- generation
policymaking and implementation procedural arrangements directly facili-
tate and channel new needs that arise from contemporary governance models.
The first and second generations could be drawn in a formal, linear, or staggered

structure. A complex intertwined network or web could represent the third’.

(p. 343)

Due to the disappearance of boundaries the administration begins to act
more and more outside the state, cooperating with private sector, and increas-
ing its discretionary power. Parliamentary enactment of regulatory statutes
often now delegates to agencies substantial autonomy to set policy choices.
Thus, agencies will be empowered to design the conception, development,
implementation, and monitoring of public policies.

Thus, the rationale for the public/private transfer is rooted in the regu-
latory role played by the private organization (in a broad sense). This entails
refraining from merely extending public law requirements to any private en-
tity. Furthermore, this approach is not a classical one that of applying public
law values to private organizations acting public functions. Rather, its pur-
pose is dealing with something more specific: private bodies that perform
any kind of regulatory activity, within the regulatory process, as far as it im-
pacts the public.

Consider that the required adjustment of values is analogical in nature.
This approach necessitates a departure from the notion of an automatic
transfer, instead advocating for a fusion of public values and the adaptable
nature of private law. Examples of this idea can be found not only in the
2009 EU Regulation on CRAs (and subsequent amendments), as described
before but also in the in European law on the award of public service con-
tracts. Regarding the latter, a transfer of values is accomplished, without
formalisms, from public procurement contracts to certain companies above
certain thresholds, in the realm of regulated sectors.

New governance models and regulatory strategies are needed to deal
with the challenges found in these new domains: from a state-centric system
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to a networked multi-party decision-making; from a top-down hierarchical
model, to a horizontal and collaborative one; and from the traditional two-
step system of implementation and enforcement to a more complex process
in which regulatory bodies work actively and continually to make the best
possible decision in accordance with the current reality.

In sum, because of the expansion of administrative law both across na-
tional borders and into many privatized sectors, it has to construct new spaces
where agencies and other actors enjoy more discretionary powers than ever,
even if it implies that the administrative procedure, structure and function
have to be rethought.
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Resumen: Este estudio examina los tipos de iniciativas introducidas por legisladores con ex-
periencia previa en grupos de interés en la Camara de Diputados de 2006 a 2018. El analisis
se realiza utilizando una extensa base de datos que comprende 13,953 iniciativas. Al revisar
las hojas de vida de los diputados que presentaron iniciativas encontramos que los grupos sin-
dicales, empresariales y profesionales son los que introducen un mayor niimero de proyectos,
mientras que los grupos campesinos son los que presentaron la menor cantidad. En materia de
género, los hallazgos revelan que el 82% de las iniciativas de los grupos empresariales fueron
realizadas por hombres, y en los grupos civiles el mayor nimero de iniciativas fueron presen-
tadas por mujeres (58.9 %). Ademas, mostramos que las carreras legislativas de los legisladores
vinculados a grupos campesinos profesionales y sindicales son mas largas que las de diputados
asociados a grupos empresariales. Se realizé un trabajo de texto utilizando la herramienta
“tidytext”, y los resultados ilustran que los antecedentes de los grupos de interés influyen sig-
nificativamente en el tipo de legislacién propuesta por los representantes mexicanos. Especifi-
camente, los grupos empresariales tienden a concentrarse en cuestiones relacionadas con los
impuestos, mientras que los sindicatos enfatizan las preocupaciones relacionadas con el trabajo
y el bienestar social.
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Palabras clave: grupos de interés; Camara de Diputados; trayectorias legislativas.

Abstract: This study examines the types of initiatives introduced by legislators with prior
experience in interest groups in the Chamber of Deputies from 2006 to 2018. The analysis
1s conducted using an extensive database comprising 13,953 initiatives. Upon examining the
resumes of the deputies who presented the initiatives, the study uncovers that unions, busi-
ness groups, and professional associations presented the greatest number of initiatives, while
farmers submitted the fewest. When analyzing the initiatives by gender composition, the find-
ings reveal that 82 % of the initiatives from business groups were made by men, and in civil
groups, the largest number of initiatives was presented by women (58.9 %). Furthermore, it
was discovered that the legislative careers of peasant, professional, and union groups were lon-
ger than those of business groups. A text analysis was performed using the “tidytext” tool, and
the results illustrate that the background of interest groups significantly influences the type of
legislation proposed by Mexican representatives. Specifically, business groups tend to concen-
trate on tax-related issues, while unions emphasize concerns related to labor and social welfare.
Keywords: interest groups; Chamber of Deputies; legislative careers.

Sumario: I. Introduccién. II. Revision de la literatura. III. Datos y
disenio. I'V. Iniciativas en las legislaturas LX-LXIII. V. Los grupos con
mayor representaciéon. VI. Descripcion de los iniciadores de proyectos.
VII. Temas propuestos por legisladores vinculados a grupos de pre-

sion. VIII. Conclusiones. IX. Referencias.

I. Introduccién

La literatura en México sobre el Poder Legislativo ha apuntado la influencia
de grupos de interés sobre la toma de decisiones en México (Elizondo, 2010;
Elizondo, 2009; Solis y Cortez, 2019). Sin embargo, poco conocemos acerca
de estos actores politicos porque los analisis existentes suelen ser descriptivos
y se centran en estudios de caso (Solis y Cortez, 2019). La falta de investiga-
ciones sistematicas dificulta identificar patrones de comportamiento y limita
la capacidad para comprobar y contrastar la eficacia de estos grupos en el
proceso legislativo.

El subdesarrollo de esta area de la ciencia politica en México es entendi-
ble considerando la escasa informacién que proveen los registros de cabildeo.
No obstante, los vinculos entre legisladores y grupos de interés no se limitan
a las actividades de cabildeo. Con frecuencia puede encontrarse diputados

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 2024, 299-328

Trayectorias e iniciativas legislativas en México: ;,qué propuestas defienden los diputados con antecedentes en grupos de interés?
Solis Delgadillo / Cortez Salinas



con antecedentes en grupos de interés (Gava et. al, 2016) como miembros
de grupos sindicales (Bensusan & Middlebrooke; 2012, 2013; Elizondo, 2009)
y empresariales (Wuhs, 2010) que obtienen regularmente representacion en el
Congreso.

Solis y Cortez (2019) identificaron que alrededor del 25% de los di-
putados en el periodo 2006-2015 reportaron tener membresias en grupos
de presion. Ahora bien, existe un vacio en la literatura para el caso mexica-
no porque se desconoce el tipo de iniciativas que promueven los diputados
con membresias en grupos de presion. En este trabajo buscamos cubrir este
vacio analizando las comisiones a las que son referidas las iniciativas de los
diputados con membresias en grupos de presién y revisamos la descripcion
de las iniciativas de ley que proponen. En este articulo nos preguntamos:
¢qué tipo de iniciativas impulsan los legisladores con membresias en grupos
de presion? ;Como afecta el tipo de antecedentes en grupos de presion a las
iniciativas presentadas en la Gamara de Diputados?

El objetivo del estudio es conocer qué grupos son los mas prominentes
en el proceso legislativo y qué tipo de iniciativas introducen en la Camara
de Diputados. En este sentido, exploramos si el perfil del legislador tiene inci-
dencia sobre los temas que promueven en el Congreso.

II. Revisién de la literatura

En la literatura se ha resaltado la escasa atencién a los vinculos formales entre
grupos de interés y legisladores. En general, los grupos de presion se conside-
ran como agentes externos que presionan sobre el Poder Legislativo en acti-
vidades de cabildeo (Hojnacki y Kimball, 1998; Grossman y Helpman, 2001;
Bernhagen y Brauninger, 2005; Drutman, 2015; McKay, 2018). Sin embargo,
algunos autores han mostrado que existen legisladores que cuentan con “leal-
tades dobles”, es decir, que son parlamentarios y miembros de grupos de pre-
sion (Gava et al., 2016; Eichenberg y Mach, 2017; Solis y Cortez, 2019).

Los analisis sobre cabildeo que han analizado las trayectorias de los le-
gisladores suelen centrarse en como los representantes transitan de una ca-
rrera legislativa a una como cabilderos o como los trabajadores del Congreso
se convierten en cabilderos, es decir, como los representantes publicos o per-
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sonal del Congreso pasan por la “puerta giratoria” (revolving door) (Lazarus,
McKay y Herbel, 2016; Furnas, Heaney y LaPira, 2019; McCrain, 2018).
Con menos frecuencia se encuentran estudios que analizan el fenémeno in-
verso, es decir, como miembros de grupos de presion se transforman en re-
presentantes publicos. Adicionalmente, existe un vacio en América Latina
sobre el proceso de cabildeo y los grupos de presion en las decisiones legisla-
tivas (Solis y Cortez, 2022).

Gava et al. (2016), exploraron las trayectorias de los legisladores suizos
e identificaron vinculos entre grupos de interés y los representantes. En sus
hallazgos, ubican un crecimiento en el nimero de membresias y la predomi-
nancia de grupos empresariales, asociaciones profesionales y de abogacia.
También muestran que estas asociaciones suelen tener vinculos con legisla-
dores que ocupan posiciones en comités relevantes para el grupo. De manera
similar, Eichenberg y Mach (2017) revisaron los vinculos formales entre le-
gisladores y grupos de presion en el caso de Suiza y comprueban que el area
de competencia en la que se desempeniaron estos legisladores coincide con los
intereses promovidos por sus grupos de origen.

En el caso de México, algunos trabajos han notado la existencia de
vinculos entre grupos de interés y los diputados mexicanos. Aunque con fre-
cuencia suelen concentrarse en un solo tipo de grupo. Un ejemplo es el
trabajo de Wuhs (2010), en su investigacién sostiene que los grupos empre-
sariales cuentan con un portafolio de inversiones politicas para incidir en las
decisiones publicas. Entre ellos identifica la representacion directa en el Con-
greso. Al revisar la composicion de la Camara de Diputados encuentra le-
gisladores con membresias en grupos empresariales y un crecimiento en el
namero de representantes con estos vinculos entre 2003 y 2006. Otros auto-
res han realizado descripciones sobre como han evolucionado las relaciones
entre el Estado y los grupos empresariales y senalan la mayor presencia de le-
gisladores con trayectorias en cAmaras empresariales en el periodo postransi-
cion (Alba Vega, 2006).

Alba Vega (2006) detalla el tipo de relacion que mantenian las camaras
empresariales con el régimen priista y como estas organizaciones adoptaron
una postura mas activa a partir de la nacionalizacién de la banca de 1982.
En el caso de los grupos sindicales, Bensusan y Middlebrook (2012 y 2013)
muestran que, durante el periodo de hegemonia priista, los grupos sindicales
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que estaban vinculados al PRI obtuvieron con regularidad espacios de repre-
sentacion en la Camara de Diputados. Sin embargo, la representacion de los
grupos sindicales comenzo a disminuir en la década de 1990 conforme el PRI
fue recortando el ntimero de diputaciones sindicales (Bensusan y Middle-
brook, 2013). En especial, apuntan al debilitamiento de la Confederacion
de Trabajadores de México (CTM), que tradicionalmente fue la organizacion
obrera mas poderosa del pais.

A diferencia de los estudios mencionados, que suelen centrarse en un
solo tipo de grupo, la investigacién de Solis y Cortez (2019) hace un analisis
sistematico de los antecedentes de todos los miembros de la Camara de Dipu-
tados. En su articulo exploran las afiliaciones de los diputados que formaron
parte de tres legislaturas (2006-2015). Sus hallazgos comprueban que, en pro-
medio, uno de cada cuatro legisladores cuenta con antecedentes en grupos
como camaras y asoclaciones empresariales, sindicatos, asociaciones gana-
deras y grupos civiles. Sefialan, que los grupos empresariales tienen mayores
probabilidades en el Partido Acciéon Nacional (PAN), el Partido Revolucio-
nario Institucional (PRI) y el Partido Verde Ecologista de México (PVEM),
mientras que los grupos civiles son mas comunes en partidos de izquierda
como el Partido de la Revolucién Democratica (PRD). Por el contrario, en-
cuentran un mayor pragmatismo en los grupos sindicales (Solis y Cortez,
2019).

Ahora bien, en la literatura mexicana se desconoce el tipo de iniciativas
que promueven los diputados con membresias en grupos de presion. En este
trabajo analizamos las comisiones a las que son referidas las iniciativas de los
diputados con membresias en grupos de presion y analizando la descripcién
de las iniciativas de ley que proponen.

ITI. Datos y disefnio

Para estudiar el comportamiento de los legisladores mexicanos creamos
una base de datos que contiene informacioén sobre todas las iniciativas pre-
sentadas en el periodo 2006-2018. En la base se incluy6 informacién sobre
el tema que fue propuesto, el diputado que introdujo la iniciativa y la comi-
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sion a la que fue remitida la propuesta. Estos datos fueron obtenidos del Sis-
tema de Informacion Legislativa (SIL) de la Secretaria de Gobernacion.

A partir de la identidad de los diputados que presentaron la iniciativa re-
visamos los curriculums de cada uno de ellos. Los curriculos estan disponibles
en el SIL y su contenido es provisto por los mismos legisladores. Al sistemati-
zar las trayectorias precisamos si estos contaban con antecedentes en camaras
comerciales o empresariales, sindicatos, asociaciones ganaderas o campesi-
nas, organizaciones de la sociedad civil y asociaciones profesionales.

Con base en esta busqueda creamos cuatro variables: la primera indi-
ca el grupo en el que tienen membresia, la segunda variable clasifica el tipo
de grupo al que pertenecen, en tercer lugar, codificamos a la comisién a la
que fue referida la iniciativa y finalmente creamos una variable que muestra
si el tema de la iniciativa esta vinculado con el area del grupo.

La base estd compuesta por 13,953 observaciones. De estas iniciati-
vas el 28 % fueron propuestas por legisladores con antecedentes en grupos
de interés. Por grupo de interés entendemos a organizaciones formalmen-
te estructuradas que buscan incidir sobre las decisiones publicas por medios
no violentos y sin asumir responsabilidades gubernamentales (Solis, 2017).

La base de datos incluye una casilla que contiene la descripcion del pro-
yecto de ley. Esta informacién fue también extraida del SIL. Con base en ella
se realiz6 un analisis de texto con la paqueteria “tidytext” de R. Con este pa-
quete revisamos la frecuencia de los términos, clasificando por tipo de grupo.
El resultado descarta términos frecuentes como preposiciones, adjetivos y co-
nectores logicos. También desechamos términos frecuentes que son comunes,
pero poco informativos de las reformas como “articulo”, “reforma”, “frac-
ci6n”, “parrafo”, “proyecto”, “disposiciones” o “adiciona”. De esta mane-
ra, identificamos las palabras mas frecuentes en los proyectos de ley de cada
uno de los diferentes tipos de grupos de interés.

IV. Iniciativas en las legislaturas LX-LXIII

Al clasificar las iniciativas encontramos que en promedio los legisladores es-
tuvieron vinculados a 174 grupos por legislatura. La legislatura con mayor
numero de diputados con membresias en grupos de presion fue la LXI con
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205, mientras el periodo con el menor nimero de diputados con estos vincu-
los fue la legislatura LXIII con 147 grupos representados.

Grafica 1. Grupos representados por legislatura
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Estos datos apuntan a que un nimero importante de iniciativas es intro-
ducido por legisladores con membresias en grupos de interés y que entre ellos
existe una pluralidad de asociaciones. Una vez identificados los grupos con los
que estan relacionados los diputados procedimos a clasificarlos de acuerdo
con las funciones que desempenan en cinco tipos de grupos: 1) empresariales,
2) sindicales, 3) campesinos, 4) civiles y 5) asociaciones profesionales.

El grafico 2 muestra la composicion de las legislaturas de acuerdo con el
tipo de grupos a los que pertenecen los diputados. En el periodo analizado
predominan tres tipos de asociaciones: empresariales, sindicales y profesio-
nales; entre estos, los mas numerosos han sido los empresariales, que gene-
ralmente son sefalados en la literatura como los actores mas prominentes
en actividades de cabildeo. Ahora bien, en México los sindicatos también
representan una proporciéon importante siendo el segundo con mas repre-
sentantes. En el caso de los grupos profesionales se observa una disminucién
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de diputados con estos antecedentes a través del tiempo llegando a su punto
mas bajo en la legislatura LXIII.

Grafica 2. Frecuencia de iniciadores por tipo de grupo
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V. Los grupos con mayor representacion

Algunos grupos destacan en el Congreso por la cantidad de legisladores
vinculados a ellos. El Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacién
(SNTE) tiene mayor presencia, con 80 diputados vinculados que presenta-
ron el 58.6 % de las iniciativas propuestas por grupos sindicales en el periodo
2006-2018. El SNTE representa a la mayoria de los maestros de educacién
basica del pais y tiene la mayor cantidad de afiliados en América Latina.
Su influencia se debe a su capacidad de movilizacién electoral y a una estruc-
tura de operadores politicos atractiva para los partidos politicos.
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Grafico 3. Grupos con mas iniciadores de proyectos
Legislaturas LX-LXIIl (2006-2018)
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La Confederacién Patronal de la Reptiblica Mexicana (Coparmex) es el
segundo grupo mas representado en la Camara de Diputados. Es una orga-
nizacién voluntaria que agrupa a mas de 36,000 empresarios y ha mantenido
vinculos estrechos con el Partido Accion Nacional (PAN) (Loaeza, 1999). His-
toricamente, ha tenido un papel activo en la politica desde la década de 1980.

Otros sectores empresariales destacados incluyen la Camara Nacional
de la Industria de Transformacién (Canacintra), que agrupa principalmente
a pequeias y medianas empresas de 14 sectores econémicos y que funcio-
né como un 6rgano de consulta del gobierno federal. Sin embargo, su in-
fluencia disminuy6 con la liberalizacién econémica de la década de 1980.
Las Camaras Nacionales de Comercio (Canaco), unidas en la Confederacién
de Camaras Nacionales de Comercio (Concanaco) representa a los secto-
res de comercio, servicios y turismo, y sus afiliados contribuyen con el 54 %
del PIB del pais.

El origen de muchas de estas asociaciones se remonta al periodo de hege-
monia priista, durante el cual las empresas estaban obligadas a afiliarse a es-
tas organizaciones que mantenian vinculos cercanos con el PRI (Bensusan

y Middlebrook, 2012) La “Ley de Camaras” de 1941 obligaba la membresia

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(170), 024, 299-328
Trayectorias e iniciativas legislativas en México: ¢,qué propuestas defienden los diputados con antecedentes en grupos de interés?
Solis Delgadillo / Cortez Salinas

e-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19095
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

307


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.170.19095
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

308

de los intereses empresariales en la Confederacion Nacional de Camaras Na-
cionales de Comercio y de la Industria (Concanacomin), que agrupaba a la
Concanaco y la Concamin. Las pequeias empresas debian afiliarse a Cana-
cintra. Estas cAmaras tenian acceso privilegiado a los tomadores de decisiones
y se beneficiaban del sistema de sustituciéon de importaciones que las protegia
de la competencia externa.

Con la crisis de la deuda y la expropiacién de la banca en 1982, la Co-
parmex y la Concanaco se involucraron mas activamente en la politica, finan-
ciando principalmente al PAN y contribuyendo a su fortalecimiento (Loaeza,
1999; Reveles, 2003). Durante el periodo de hegemonia priista, los empresa-
rios se habian mantenido al margen de la participacion electoral, pero tras
la crisis de 1982 comenzaron a postularse como candidatos a puestos de elec-
ci6n populay, inicialmente por el PAN y posteriormente también por el PRI

El control del PRI sobre las cdmaras empresariales se debilitdé debi-
do a las reformas neoliberales que siguieron a la crisis de 1982, como en el
caso de Canacintra, que experiment6 un debilitamiento organizativo en los
anos noventa. Por otro lado, el Consejo Coordinador Empresarial (CCE),
que agrupa a las asociaciones empresariales mas importantes de México y ha
jugado un papel significativo en la politica, especialmente en la transicion a la
democracia y en la liberalizaciéon econéomica durante el gobierno de Carlos
Salinas de Gortari, gan6 importancia.

La Confederacion de Trabajadores de México (C'TM) también figura
entre los grupos mas representados. Durante la hegemonia priista, la CTM
agrupaba a la mayoria de los sindicatos y tenia una representacion significa-
tiva en la Camara de Diputados. Sin embargo, su presencia disminuy6 nota-
blemente con la transicién a la democracia (Bensusan y Middlebrook 2012).
Otro grupo con alta representacion es la Camara de la Industria de la Radio
y la Television (CIRT), que ha sido un actor influyente en la toma de deci-
siones, con la llamada “telebancada” referida a legisladores vinculados a los
grandes medios de comunicacion. La Ley Televisa, que alargaba las conce-
siones del espectro radioeléctrico a estas compaiiias, es una de sus victorias
notables.

Ademas de los grupos mencionados, se ha anadido una categoria de aso-
ciaciones profesionales en el analisis, destacando la Barra Mexicana del Co-
legio de Abogados y el Colegio Nacional de Economistas. Estas asociaciones
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juegan un papel importante en el proceso legislativo debido a su conocimien-
to especializado, alineandose con teorias de cabildeo que enfatizan la impor-
tancia de la informacion y el conocimiento en la influencia legislativa.

VI. Descripcion de los iniciadores de proyectos

Antes de analizar el tipo de iniciativas propuestas por diputados con membre-
sias en grupos de interés, presentamos un analisis descriptivo de las vias de re-
presentacion de estos actores, enfocandonos en las bancadas a través de las
cuales propusieron sus iniciativas. El grafico 4 muestra el tipo de grupo al que
pertenece el iniciador del proyecto y el partido politico por el que accedieron
al Congreso en las legislaturas LX-LXIII.

Este analisis considera inicamente a los diputados vinculados a grupos
de presiéon que propusieron iniciativas de ley. El flujo de datos indica el volu-
men de iniciativas presentadas por cada tipo de grupo a través de los distintos
partidos politicos. En primer lugar, se observa que los grupos con mayor na-
mero de iniciativas presentadas en este periodo fueron los sindicales, empre-
sariales y las asociaciones de profesionistas, mientras que el grupo con menor
namero de iniciativas fue el campesino.

Las iniciativas de los sectores empresariales fueron introducidas princi-
palmente a través de tres partidos politicos: PAN, PRI y PVEM. Este dato
coincide con la expectativa del modelo propuesto por Solis y Cortez (2019),
que sostiene que existe una mayor probabilidad de representaciéon de inte-
reses empresariales en estos partidos politicos. Esto también es consistente
con el perfil ideologico del PAN, un partido de centro derecha que promue-
ve el libre mercado (Reveles, 2003). En cuanto a las iniciativas presentadas
por diputados con membresias en sindicatos, estas ingresaron en su mayoria
a través de tres fuerzas politicas: PANAL, PRI y PRD. La alta proporcion
de iniciativas sindicales en el PANAL no es sorpresiva, dado los profundos
vinculos con el sindicato de maestros, ya que su fundacion fue impulsada des-
de el SNTE y un niimero importante de sus miembros tienen antecedentes
en dicha organizacion. El PRI también mantiene vinculos con organizacio-
nes sindicales del viejo régimen, como la C'TM, la Federacién de Sindicatos
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al Servicio del Estado (FSTSE) y el Sindicato Petrolero de la Republica Mexi-
cana (STPRM).

Grafica 4. Tipo de grupo y partido de las iniciativas

FUENTE: elaboracion propia

Al revisar las iniciativas de grupos civiles, observamos que estas se con-
centraron en dos partidos politicos: Movimiento Ciudadano y PRD. Esto
sugiere que la agenda de los grupos civiles es promovida principalmente
por partidos de centro-izquierda. Por su parte, los diputados vinculados a gru-
pos campesinos promovieron sus proyectos desde el PRI, lo que indica que,
aunque son pocos los proyectos de este tipo, su via de acceso contintia siendo
el PRI, con el que mantienen lazos historicos desde el periodo de hegemonia
priista.

En cuanto a las asociaciones profesionistas, no muestran un perfil ideolo-
gico marcado, ya que sus legisladores propusieron iniciativas a través de varios
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partidos: PAN, PRI, PRD y Movimiento Ciudadano. Sin embargo, los parti-
dos que concentraron el mayor niimero de iniciativas de estos grupos fueron
el PRIy el PAN.

Una segunda dimension analizada son los afios de experiencia legislativa
de los diputados con membresias en grupos de presion. El grafico 5 muestra
que la mediana de afios de experiencia es mas alta en tres grupos: campe-
sinos, profesionales y sindicales. En contraste, la mediana es menor en gru-
pos civiles y empresariales, con un valor de 0. Esto sugiere que las carreras
legislativas de los diputados de grupos campesinos, profesionales y sindicales
tienden a ser mas largas que las de los grupos empresariales. Esta diferencia
es relevante, ya que podriamos esperar que legisladores con mayor experien-
cla y conocimiento del proceso legislativo sean actores mas exitosos en el
Congreso.

Grafica 5. Tipo de grupo y anos de experiencia legislativa

Legislaturas LX-LXII
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Al analizar por composicién de género el 82 % de las iniciativas de grupos
empresariales fueron hechas por hombres. Entre las iniciativas presentadas
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por asociaciones profesionales también predominan las iniciativas de diputa-
dos hombres con el 72.3%. En los grupos sindicales se observa mayor pari-
dad con el 42.8% propuesto por mujeres y el 57.2 % por hombres, aunque
la proporcién atin estd sesgada. En cambio, en los grupos civiles el mayor ni-
mero de iniciativas fue presentado por mujeres con un 58.9 %.

Finalmente, con respecto a las posiciones ocupadas en el sistema de co-
misiones, los diputados vinculados a grupos empresariales y sindicales tu-
vieron participacion en 27 % de las comisiones de referencia. Los diputados
con antecedentes en grupos campesinos y ganaderos formaron parte de 18%
de las comisiones y los grupos civiles fueron parte del 37 % de los comités
a los cuales fueron referidas sus iniciativas.

VII. Temas propuestos por legisladores
vinculados a grupos de presién

En este apartado hacemos una descripcion de los temas propuestos por los
diputados con membresias en grupos de presion. Con esta finalidad analiza-
mos la comision a la que fueron referidos los temas y la descripcion que rea-
liza el SIL sobre la propuesta.

Al revisar las iniciativas presentadas por diputados vinculados a grupos
empresariales resalta que la comision a la que remitieron el mayor nime-
ro de iniciativas fue a Hacienda y Crédito Pablico, con 203 proyectos. Los
diputados que contribuyeron al mayor nimero de iniciativas en esta comi-
sién pertenecieron a los tres grupos empresariales mas grandes: Coparmex
(41), Concanaco (62) y Canacintra (22). Dentro de estas propuestas desta-
ca el tema fiscal que es uno de los temas mas importantes para sus grupos
de origen. Esto sugiere que la intensidad de preferencias de estos diputados
es similar a las de los grupos empresariales en los que tuvieron o mantienen
una afiliacion.

En segundo lugar, presentaron un gran nimero de iniciativas en la Co-
mision de Puntos Constitucionales, aqui uno de los temas mas recurrentes
fue el electoral y el relacionado a la composicion de la Camara y la relacion
de poderes. La tercera comisiéon en importancia para estos diputados fue la
Comision de Justicia, entre las iniciativas hubo un gran interés por endurecer
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las penas. Otras comisiones de interés para estos grupos fueron Gobernacion,
Salud, Economia, Trabajo y Prevision Social, y Educacion.

Grafica 6. Comisiones de referencia (antecedentes empresariales)

Ahora bien, el sistema de informacion legislativa ofrece una breve des-
cripcion de las iniciativas presentadas por cada diputado. Con estos datos rea-
lizamos un analisis de texto haciendo uso del paquete “tidytext” de R. Esta
libreria permite analizar la frecuencia con la que las palabras fueron utiliza-
das en la descripcion de los proyectos. En primer lugar, analizamos los pro-
yectos presentados por legisladores con vinculos empresariales.

Al depurar la base de términos poco informativos, mostramos que la pa-
labra mas frecuente en estas iniciativas es “impuesto”. Ademas, entre los tér-
minos mas utilizados aparecen algunas palabras relacionadas con el tema
de recaudaciéon de impuestos como “fiscal” y “renta”. Por otro lado, estos
legisladores también hacen frecuente referencia a los términos “penal” y “pe-
nales”, que coincide con la alta concentracion de iniciativas en la Comision
de Justicia. Asimismo, estos grupos suelen estar preocupados por temas como
el crecimiento econémico y la competitividad, entre los términos frecuentes
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puede observarse algunas palabras relacionadas con la agenda promovida
por estos grupos como “desarrollo” y “servicios”.

Grafica 7. Términos mas frecuentes en iniciativas empresariales
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Para las propuestas de los grupos sindicales la comisién de mayor im-
portancia fue la de Puntos Constitucionales. Al mismo tiempo, observamos
que estos diputados ponen esfuerzo en iniciativas que son presentadas en la
Comision de Trabajo y Prevision Social, una comisién que afecta directa-
mente a sus grupos de origen. También presentaron un nimero importante
de iniciativas en la Comision de Hacienda y Crédito Pablico. De manera si-
milar a los grupos empresariales muestran interés en las comisiones de Salud,
Gobernacién y Educacion.

Entre las reformas presentadas ante la Comision de Puntos Constitucio-
nales, uno de los articulos que presenta el mayor nimero de propuestas (24
iniciativas) es el 123 en el cual se encuentran establecidos los derechos de los
trabajadores. Otro articulo en el que se concentra un importante nimero
de iniciativas es el tercero, que se refiere al derecho a la educacion. Una po-
sible explicacion es la preponderancia del SN'TE entre los sectores sindicales.
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Al revisar el origen de los diputados que propusieron cambios constitu-
cionales observamos que el 61.7 % fueron presentados por miembros del sin-
dicato de maestros. También las propuestas del SN'TE constituyen la mayoria
de las iniciativas presentadas ante la Comision de Educacion y Servicios Edu-
cativos. Los diputados con afiliacién al sindicato de maestros propusieron
el 73 % de las iniciativas de grupos sindicales en dicha Comision.

Grafica 8. Comisiones de referencia (antecedente sindical)

En el analisis de la descripcion de las iniciativas de los diputados con an-
tecedentes sindicales el término mas frecuente es trabajo. Dentro de los tér-
minos frecuentes para describir estas iniciativas se observan términos como
“social”,” sociales”, “salud”, “trabajadores”, “proteccion”, “derechos”, “se-
guridad” y “123”. Todos ellos términos que estan relacionados con la agenda
de defensa de derechos sociales de los trabajadores.

Entre las palabras mas utilizadas también puede observarse los intereses
particulares del gremio magisterial, representado por el SNTE, con el térmi-
no “educacion” y “3” que hace referencia al articulo 3o. de la Constitucion.
En este sentido, los antecedentes sindicales de los diputados parecen estar
muy relacionados con el contenido de las iniciativas que proponen en el Con-
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greso y con las comisiones a las que son referidas sus propuestas. Los dipu-
tados que han formado parte de un sindicato parecen estar muy interesados
en el tema laboral. Por otro lado, el tema educativo también ocupa un lu-
gar importante en su agenda porque esta relacionado con la prominencia
del SN'TE dentro de los grupos sindicales.

Grafica 9. Términos mas frecuentes en iniciativas sindicales
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Ahora bien, a diferencia de los grupos empresariales y sindicales que tie-
nen una agenda que promueven sus propios intereses, esperariamos que los
grupos civiles promuevan iniciativas que beneficien a un electorado mas am-
plio. Entre los grupos con representaciéon en el Congreso se encuentran aso-
ciaciones como Mujeres por Zacatecas A. C.; México Joven A. C.; Red por
los Derechos Sexuales y Reproductivos; Proyecto Habitat; Movimiento Equi-
dad Social de Izquierda, y la Asociaciéon Salud Infantil A. C, entre otros.

El mayor niimero de iniciativas presentadas por estos legisladores se di-
rigieron a las comisiones de Puntos Constitucionales (89), Justicia (58), Ha-
cienda y Crédito Pablico (58) y Salud (49). En este grafico podemos observar
como la Comision de Justicia es la de mayor importancia para estos grupos
después de Puntos Constitucionales. Ahora, dentro de las propuestas de refor-
ma constitucional se encuentran iniciativas en favor de la paridad de género,
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la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, la creacion de tri-
bunales ambientales, el reconocimiento al ingreso minimo universal como
derecho, entre muchos otros.

En las iniciativas presentadas ante la Comisiéon de Justicia sobresalen
los temas que promueven los intereses de minorias y el fortalecimiento de los
derechos de las personas. Algunas de las propuestas estuvieron orientadas a ti-
pificacion del feminicidio, el endurecimiento de penas por el delito de abuso
sexual, la ampliacion del periodo en que las mujeres privadas de la libertad
pueden conservar la guardia y custodia de sus hijos, y la tipificacién de crime-
nes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

Grafica 10. Comisiones de referencia (antecedentes civiles)

En estas iniciativas el término mas frecuente es “salud” seguido de “pe-
nal”. Llama la atencién que entre las palabras mas utilizadas en estos proyec-
tos destacan términos que no aparecen en el analisis de los grupos sindicales
y empresariales como “derechos”, “personas” y “ambiente”; lo que sugiere
que promueven una agenda distinta a los otros grupos. Al mismo tiempo,
aparecen otros términos que son frecuentemente utilizados por grupos em-
presariales como “impuesto” y “fiscal”, asi como palabras que son frecuentes
en grupos sindicales como “trabajo” y “trabajadores”.
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Grafica 11. Términos mas frecuentes en iniciativas civiles
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Los grupos campesinos constituyen el grupo mas pequefio de legislado-
res con antecedentes en grupos de presion. Como puede verse, las frecuen-
cias son menores en comparacion con los grupos ya analizados. Los grupos
que contribuyeron con mayor niimero de iniciativas a este tipo de grupo fue-
ron la Liga de Comunidades Agrarias y Sindicatos Campesinos, la Asociacién
de Criadores de Ganado Limousin, la Asociacién de Criadores de Gana-
do Suizo, la Asociacién de Productores de Ajo, y la Asociacién Mexicana
de Criadores de Cebu de Registro.

Al estudiar las comisiones de referencia para los grupos campesinos
encontramos que las comisiones con el mayor nimero de iniciativas fue-
ron Puntos Constitucionales, Hacienda y Crédito Pablico y Gobernacion.
No obstante, también destacan otras comisiones relacionadas con temas
del campo como Desarrollo Rural y Reforma Agraria; ambas comisiones
que no figuran entre los intereses de diputados con otro tipo de membresias.

En la revision de las propuestas referidas a la Comisién de Puntos Cons-
titucionales encontramos algunas iniciativas que hacen referencia al tema
agrario como modificaciones en el aprovechamiento de tierras comunales
y ejidales orientada a que los ejidatarios puedan ejercer derechos de propie-
dad sobre sus parcelas, propuestas para la creaciéon de comisiones especializa-
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das en temas agrarios y regulaciones en materia de verificacion y certificacion
de buenas practicas de sacrificio en los rastros. Por otro lado, observamos ini-
ciativas que buscaban que el estado protegiera el derecho de los pueblos indi-
genas a poseer y utilizar sus territorios y propuestas para modificar las reglas
electorales de manera que la representacion de estas minorias esté garantiza-
da en el Congreso.

Grafica 12. Comisiones de referencia (antecedentes campesinos)

Los datos muestran que los términos mas frecuentes en la descripcion
de estas iniciativas son los siguientes: la palabra “desarrollo” es la mas uti-
lizada, seguida del término “educacién”. Sin embargo, entre las palabras
mas usadas para describir las iniciativas de estos diputados observamos tér-
minos relacionados con sus grupos de origen como: “agraria”, “rural”, “in-
digenas”, “pueblos” y frecuentes referencias al articulo 27, el cual regula
la propiedad sobre la tierra. En este sentido, nuestros resultados apuntan
a que sus antecedentes en grupos campesinos afectan el tipo de iniciativas

que presentan en la Camara.
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Grafica 13. Términos mas frecuentes en iniciativas campesinas
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En este trabajo, afladimos a las asociaciones de profesionistas como
una categoria adicional a las propuestas por Solis y Cortez (2019). La inclu-
si6n de tal categoria se debe a los hallazgos en el caso estadounidense, donde
se ha encontrado que ese tipo de organizaciones frecuentemente se involucra
en actividades de cabildeo.

Los grupos que se repiten con mayor frecuencia como antecedentes
de los iniciadores de proyectos de ley incluyen membresias en la Barra Mexi-
cana del Colegio de Abogados, el Colegio de Contadores Pablicos, el Colegio
Nacional de Economistas, el Colegio de Ciencias Juridicas y la Asociacién
Mexicana de Cirugia Endoscopica.

En cuanto al destino de las iniciativas presentadas por diputados vincu-
lados a asociaciones profesionistas, mostramos que estos legisladores concen-
traron sus esfuerzos en las comisiones de Puntos Constitucionales, Hacienda
y Crédito Pablico, Justicia y Salud. Los intereses representados por estos gru-
pos son mas heterogéneos en comparacion con los grupos empresariales, sin-
dicales, civiles y campesinos.

Debido a esta heterogeneidad, sistematizamos el destino de las iniciati-
vas por tipo de profesion dentro de las asociaciones profesionistas. En primer
lugar, el gremio con mayor representacioén es el de los abogados, quienes
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propusieron el 49% de las iniciativas. Dicho grupo es seguido por los médi-
cos, con una contribucién del 14 %. Otros antecedentes que destacan entre
los iniciadores de ley son los contadores (8 %), economistas (5.3 %), y politd-
logos e ingenieros, ambos con 5.1 %.

Grafica 14. Comisiones de referencia (asociaciones profesionales)
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Grafica 15. Grupos profesionistas representados en la Camara

de Diputados

FUENTE: elaboracion propia

Al enfocarnos en las asociaciones con mas iniciativas —los seis grupos
ya mencionados— ordenamos las comisiones a las que dirigieron sus proyec-
tos. Para ello, elaboramos un diagrama Sankey que nos muestra el flujo de las
iniciativas. Para una mejor visualizacion, en el grafico aparecen solamente
las 15 comisiones que concentraron el mayor nimero de proyectos de ley.

Al desagregar por tipo de asociacion, senalamos que los abogados diri-
gen una importante proporcioén de sus iniciativas a las comisiones de Justi-
cia y Puntos Constitucionales. Las iniciativas de diputados con membresias
en asoclaciones de médicos son referidas, en su mayoria, a la Comision
de Salud.

Este enfoque permite observar como cada tipo de asociacion profesionis-
ta orienta sus esfuerzos legislativos hacia las comisiones mas relevantes para
sus areas de especializacion, lo que refleja sus intereses y areas de influencia
dentro del proceso legislativo.
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Grafica 16. Grupo profesional y comision de referencia

FUENTE: elaboracion propia

La mayoria de los proyectos de legisladores con membresias en asociacio-
nes de contadores son turnados a la Comisiéon de Hacienda y Crédito Pablico.
Mientras que las propuestas de los diputados con membresias en asociacio-
nes de economistas son referidas, principalmente, a las comisiones de Ha-
cienda y Crédito Pablico y Presupuesto y Cuenta Pablica. Esta tendencia
indica que las comisiones de referencia coinciden en gran medida con los
temas de especializacion de las asociaciones a las que pertenecen los dipu-
tados. La descripcion de las iniciativas de diputados con membresias en aso-
ciaciones profesionistas, nos permite mostrar que la palabra mas frecuente
es “salud”. Otros dos términos recurrentes en tales descripciones son “penal”
e “impuesto”.

Estos términos se encuentran claramente relacionados con las asociacio-
nes con mayor representacion: el término salud se asocia con el gremio de los
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médicos, penal con los abogados, e impuesto con los contadores. En suma,
la informacién sugiere que las membresias de estos diputados son un buen
predictor de los temas que proponen en el Congreso.

Grafica 17. Términos mas frecuentes en iniciativas de profesionistas

VIII. Conclusiones

En este articulo exploramos el tipo de iniciativas que son propuestas por dipu-
tados con antecedentes en grupos de presion. En primer lugar, encontramos
que el antecedente mas comun entre los diputados es haber pertenecido a gru-
pos empresariales, sindicales y asociaciones de profesionistas. La prominencia
de los grupos empresariales es consistente con los hallazgos sobre otros paises.

Al analizar el partido politico por el que introdujeron sus iniciativas mos-
tramos que los grupos empresariales presentaron sus proyectos principalmen-
te por el PAN, el PRIy el PVEM. Mientras que los grupos sindicales tuvieron
como via de acceso el PANAL, el PRI y el PRD. En cambio, las iniciati-
vas de grupos civiles fueron mas comunes en Movimiento Ciudadano y en
el PRD. Més adn, parecen existir diferencias en la composiciéon de género
de estos grupos. Los grupos empresariales y las asociaciones profesionales es-
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tan principalmente compuestas por hombres, en los sindicatos y, en especial,
los grupos civiles se observa una mayor participacion de mujeres.

Al revisar las comisiones a las que fueron remitidos los proyectos pode-
mos darnos una idea de los temas que son relevantes para estos legisladores.
El destino de las iniciativas de grupos empresariales fueron turnadas princi-
palmente a la Comisién de Hacienda y Crédito Publico, para los grupos sin-
dicales una de las comisiones con mayor nimero de proyectos fue Trabajo
y Previsiéon Social. En cambio, los grupos civiles enfocaron gran parte de sus
esfuerzos en iniciativas que fueron remitidas a la Comision de Justicia y los
grupos campesinos pusieron atenciéon en comisiones a las que los otros grupos
prestan poca atenciéon como Reforma Agraria. Para las asociaciones de pro-
fesionistas, mostramos que al desagregar por profesion se observa una cla-
ra alineacion de los antecedentes del diputado y la comisiéon de referencia.
Por ejemplo, los abogados se concentran en las comisiones de Puntos Cons-
titucionales y Justicia, los médicos en la Comision de Salud y los contadores
en la Comisién de Hacienda y Crédito Pablico. En la descripciéon de estos
proyectos sefilalamos coincidencias entre el perfil de los grupos y los términos
mas repetidos. En las iniciativas de legisladores vinculados a grupos empresa-
riales el término mas comun es “impuesto”, mientras que para los diputados
que han sido miembros de un sindicato la palabra mas repetida es “trabajo”,
pero también se observan otros términos como “social” y multiples referen-
cias al articulo 123.

Para los grupos civiles el término mas repetido es “salud”, pero también
otros términos que apuntan a la ampliacién de derechos como lo indican
los términos “derechos” o “personas”. En los grupos campesinos mostramos
que términos relacionados como “agrario”, “rural” e “indigena”. En las aso-
ciaciones civiles términos muy relacionados con las profesiones mas frecuen-
tes como “salud” (médicos), “penal” (abogado) e “impuesto” (contadores).

Estos hallazgos sugieren que existe una alineacion entre los antecedentes
de los diputados y los temas que ingresan en la agenda legislativa. Mas estu-
dios se requieren para analizar el efecto que estas membresias tienen sobre
el contenido de sus iniciativas. Asimismo, abre la puerta a estudiar los patro-
nes de comportamiento legislativo entre miembros de una misma asociaciéon
y el éxito que tienen este tipo de legisladores sobre el proceso legislativo.
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