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PRESENTACION

La legalidad es un valor superior, mas all4 de ideologias o posturas politicas. Sin
un profundo respeto a la ley en todas sus formas y acepciones, ninguna sociedad
puede avanzar, porque ninguno de sus miembros tiene certidumbre respecto a lo
gue los otros, incluyendo el gobierno, van a hacer. Si el que trabaja no tiene
garantia de que su salario se le va a pagar, su trabajo reflejard esa falta de
seguridad; si el que invierte puede ser expropiado en cualquier momento, sus
decisiones de inversion tendran como prioridad lograr una rentabilidad muy
elevada en el menor plazo, en lugar de orientarlas a proyectos, también rentables,
de mas larga duracion, que son generalmente los que mayores beneficios sociales
aportan; si un candidato a cualquier puesto de eleccién popular no cuenta con la
certeza de que el voto sera respetado y de que todos los contendientes aceptaran
los resultados, dejara de tener incentivos para procurar el voto y preferira utilizar
cualquier recurso politico a su alcance para lograr su propésito. Vivir en una
sociedad regida por leyes y el respeto a las mismas es una condicion necesaria
para que haya avance econdémico, para que se desarrolle la sociedad y para que
progrese el pais.

Muchos piensan que los mexicanos somos incapaces de cefirnos al
régimen de la ley, que no so6lo no respetamos las leyes, sino que toleramos su
violacion sistematica. En realidad, los mexicanos hemos respondido
histéricamente a las circunstancias con las que nos hemos encontrado. En México
existen leyes y reglamentos para todo. Sin embargo, el que toda actividad
econdmica, politica y social tenga un marco juridico, no equivale a vivir dentro de
un verdadero Estado de derecho. Se cuenta con un Estado de derecho cuando la

actividad, tanto de los gobernados como de los gobernantes, se halla garantizada



y limitada a la vez por una norma superior, que es la Constitucion, y por las leyes
gue emanan de ésta. El Estado de derecho consiste en la vigencia efectiva de un
orden constitucional, con leyes estables e iguales para todos, que el gobierno
respeta en forma cabal y que reducen al minimo la coercién necesaria para que
los ciudadanos las cumplan. No es casualidad que los mexicanos veamos a la ley
como algo relativo, siempre sujeto a vaivenes y cambios, segun soplen los vientos.
México cuenta con leyes, pero no con un cabal Estado de derecho.

Este libro surgié de las preocupaciones anteriores. Todo es mas costoso,
mas dificil y menos atractivo, si las estructuras legales representan un obstaculo
en lugar de ser promotoras, o0 peor, si crean incertidumbre, en vez de ser el ancla
del desarrollo. De nada sirve transformar la economia, modificar la relacion entre
el gobierno y la sociedad y crear nuevas condiciones para el empleo, la
produccién, las inversiones, los procesos electorales, los derechos civiles,
etcétera, si las leyes y la legalidad no son la esencia de las relaciones que estos
ambitos entrafian. Si no modificamos nuestra realidad juridica, la posibilidad de
alcanzar el desarrollo se vera francamente disminuida.

Ante esta situacion, nos abocamos a tratar el tema del Estado de derecho.
Invitamos a un grupo excepcional de expertos a colaborar con el proyecto, para
gue prepararan textos, hicieran comentarios y sugirieran adiciones y mejoras. Con
el tiempo, el libro fue tomando forma, hasta quedar en su estructura actual. La
idea original del libro surgié de Luis Rubio, pero adquirié cuerpo en discusiones
con los miembros del equipo de CIDAC, asi como con abogados, legisladores y
jueces, quienes aportaron al proyecto sus experiencias e ideas. Edna Jaime
convoco y organizé a los autores de los primeros textos. Beatriz Magaloni trabajo
los borradores para darles el caracter de capitulos y escribid los dos capitulos
medulares que dan sustancia al tema de libro. Héctor Fix Fierro revisé los

capitulos resultantes, con el fin de que formaran un libro coherente y consistente.



Especial mencion ameritan Ana Laura Magaloni, César Hernandez, Luis de la
Barreda, Santiago Creel y Carlos Valencia por los excepcionales textos que
prepararon; Alberto Diaz colabor6 en la definicion de muchas de las ideas que
hacen de este libro lo que es. A todos ellos les agradecemos infinitamente su
colaboracion. Finalmente, este libro fue posible gracias al generoso apoyo de la
fundacién Ford, a quien también expresamos nuestro agradecimiento.

CIDAC -Centro de Investigacion para el Desarrollo, A.C.- es una institucion
independiente, sin fines de lucro, dedicada a la investigacion en las areas del
desarrollo, la economia y otras afines. Su objetivo es contribuir a la toma de
decisiones de politica publica y a la formulacién de programas de desarrollo, asi
como al fortalecimiento de la economia del pais, mediante la presentacion de
estudios, investigaciones y recomendaciones producto de su actividad académica.

La Junta de Gobierno del Centro es responsable de la supervision del
mismo y de la aprobacion de las areas generales de estudio. Sin embargo, las
conclusiones de los diversos estudios, asi como su publicaciéon, son
responsabilidad exclusiva de los profesionales de la institucion. Los estatutos del

Centro establecen que la Junta de Gobierno

"tiene por funcion primordial la de hacer posible la consecucién de su
objetivo social, bajo las condiciones mas favorables, salvaguardando en
todo momento la independencia de criterio de los profesionales y de sus
actividades de investigacion y docencia, asi como las de sus publicaciones.
La Junta de Gobierno conocera y opinara sobre los proyectos de
investigacion que hayan concluido los profesionales del Centro, pero en
ningun caso serd su funcién la de determinar, controlar o influenciar el
desarrollo ni el contenido de los proyectos de investigacion o de las
conclusiones a que éstos lleguen”.

Al presentar este estudio, el Centro pretende contribuir al debate de uno de



los temas de mayor importancia y actualidad en el pais: el de la imposibilidad de
lograr el desarrollo sin un verdadero Estado de derecho. Confiamos que a lo largo
del libro, y en cada uno de los aspectos que sobre el tema se abordan, se
confirme la imperiosa necesidad de cambios profundos y se aporten las ideas que

requiere esta gran tarea.

Luis Rubio F.
Julio de 1993



PROLOGO

EL CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO

Cuando en la discusion publica se plantean el cumplimiento de las leyes o el
respeto a los derechos de los ciudadanos, no es infrecuente escuchar a unos
decir, y a otros negar (cada quien para sus propios fines), que México es un
"Estado de derecho". Sin duda, la expresion tiene una connotacion positiva y un
valor simbdlico innegable, que cualquier ciudadano medianamente informado es
capaz de intuir o sospechar. Pero, ¢qué es exactamente el Estado de derecho?
¢vivimos realmente en un Estado de derecho?

El término de "Estado de derecho" empieza a ser utilizado por la ciencia
juridica y politica alemana del siglo pasado para designar una relacion especifica
entre la forma politica llamada "Estado" y el derecho, relacion que va mas alla de
un gobierno limitado que envuelve su actuacién en el ropaje de las normas
juridicas. O. Bahr dice que lo determinante en el concepto del Estado de derecho
no es que el Estado reglamente mediante preceptos juridicos la vida que en él se
desarrolla ni que limite sus fines a la realizacién del derecho, sino que este Estado

- ey - - l
eleva el derecho a condicién fundamental de su existencia.

En la realidad, el Estado de derecho representa la confluencia de diferentes
principios y postulados filoséfico-politicos, de variados movimientos y fuerzas
histdricos, los cuales toman cuerpo en un conjunto de estructuras e instituciones
gue apenas en tiempos recientes se reconocen como elementos congruentes de

un "modelo": el Estado liberal occidental.



Antecedentes minimos

Ya en la filosofia politica de la Antigiedad (Platén) se presentaba como ideal el
"gobierno de las leyes", como forma opuesta al "gobierno de los hombres", de sus
arbitrariedades y abusos. Dichas leyes no serian otras que las dictadas por la
razon. Esta vision, sin embargo, no tiene que ver con las mismas nociones de
libertad individual y gobierno democratico que asociamos actualmente con la idea
de "Estado de derecho”.

Las raices del Estado moderno, y de la funcion que en él desempefia el
derecho, deben buscarse en realidad en la Edad Media. Baste recordar que la
primera "revolucion" de Occidente (la reforma del papa Gregorio VII en el siglo XI)

puede considerarse fundamentalmente como revolucion juridica. La Iglesia

medieval lucha para liberarse de la tutela del poder politico de su tiempo y para
darse una organizacion y un gobierno propios a través del derecho candnico. Esta
lucha da origen al Estado secular moderno; su primer modelo fue,
paradodjicamente, la misma Iglesia.2

También hay que tomar en cuenta el importante papel que tuvo el
redescubrimiento, en el siglo XI, de los textos del derecho romano (el Corpus luris
Civilis de Justiniano, del siglo VI d.C.), los cuales, analizados y reelaborados,
contribuyeron a la formacion del nuevo ideal poll’tico.3 No es casual, por ultimo,
gue poco tiempo mas tarde se empiecen a elaborar las primeras teorias modernas
sobre la democracia y la soberania popular (Marsilio de Padua).

En los comienzos del absolutismo, aunque el concepto de soberania se
formula en términos juridicos como poder de dictar las leyes, este poder, en
manos del soberano o monarca, esta limitado, si acaso, por los principios de la
religion cristiana y por algunas leyes fundamentales del reino (Bodino).

Es hacia fines del siglo XVIII cuando, en parte como reaccion contra el



absolutismo, se formulan, sobre todo en las Declaraciones de derechos
americanas y francesa, los principios a partir de los cuales se desarrolla el Estado
de derecho. Se trata de un cambio revolucionario que se expresa en una idea
sencilla: la finalidad de todo poder publico es la proteccion de los derechos del
individuo; por ello, se trata de un poder limitado, cuya actuacién debe estar

prevista en la ley, como expresion democrética de la voluntad general.

Los principios del Estado de derecho

La teoria politica y la practica constitucional de los ultimos tres siglos han ido
elaborando y perfeccionando las instituciones y los principios que hoy asociamos

con el concepto de "Estado de derecho".
1. Los derechos fundamentales

Para los revolucionarios franceses y americanos la proteccion de los derechos del
hombre era el fundamento y la finalidad de las instituciones sociales. Se trata de
derechos innatos, anteriores y superiores al Estado, que éste soOlo puede
reconocer. Sin embargo, para asegurarlos y como forma de "garantia", estos
derechos se proclaman solemnemente en una declaracion
"a fin de que los actos del Poder Legislativo y los del Ejecutivo, pudiendo
ser en cada instante comparados con la finalidad de toda institucion
politica, sean mas respetados; a fin de que las reclamaciones de los
ciudadanos, fundadas en adelante en principios simples e indiscutibles,

contribuyan siempre al mantenimiento de la Constitucion y a la felicidad de
4
todos".



2. La division de poderes

Ya en la Antigiledad se consideraba la conveniencia del control y equilibrio del
poder a través de la confrontacién y cooperacién de varias fuerzas. Ciceron (y
antes de él, Polibio) atribuia el éxito y la estabilidad de la republica romana a la
sabia combinacién, en una "constitucibn mixta", de elementos monarquicos,
aristocraticos y democréticos.5

Sin embargo, a diferencia de la concepcion antigua, donde los elementos
de la "constitucion mixta" pueden ligarse a grupos y clases sociales definidas (por
ejemplo, nobles y plebeyos), la vision moderna toma como punto de partida la

diferenciacién de funciones y, consecuentemente, de drganos, dentro del aparato

institucional del Estado, que se ha vuelto relativamente autbnomo de la sociedad.6
"Que el poder detenga al poder" (Montesquieu) sigue siendo el principio de la
separacion de poderes, ya sea que ésta asuma un estilo mas confrontacional,
como en el sistema presidencial de los Estados Unidos, o mas cooperativo, como

en los regimenes parlamentarios europeos.
3. La seguridad juridica

Frente al particularismo y los privilegios de la sociedad estamental, caracteristica
del Medioevo, la filosofia de la llustracion opone el ideal de la igualdad y la
universalidad, atributos que se manifiestan paradigmaticamente en la "ley" como
mandato de la razén (Kant) o de la "voluntad general" (Rousseau).

Puesto que ya no es subdito, sino ciudadano, el individuo es capaz de

conocer y aceptar la ley, que divide y define las esferas de los publico y lo privado.

Ella le ofrece certidumbre y seguridad juridicas, esto es, la posibilidad de calcular
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las consecuencias de sus actos respecto de otros particulares o en relacién con el
poder publico. Las autoridades, por su parte, nada pueden hacer que no esté
previsto en las leyes (principio de legalidad); cualquier posible afectacion de los
derechos del individuo debe estar debidamente fundada y justificada por una
norma, a la vez que el afectado debe contar con la posibilidad de defenderse y ser

escuchado (garantia de audiencia o principio del debido proceso legal).

LA REALIDAD DEL ESTADO DE DERECHO

Los principios y postulados clasicos del Estado de derecho han sufrido profundas
modificaciones en la realidad, quiza al grado de desfigurarlos o desvirtuarlos, en

. e 7 - - .
opinion de algunos. Ofrecemos solamente algunos elementos de juicio:

a) Después de dos guerras mundiales y de las atrocidades de las
dictaduras de todo tipo, ha quedado en evidencia que tanto o mas importante que
la proclamacion de los derechos humanos es la creacion de mecanismos e
instituciones para su eficaz salvaguardia en la realidad. También, que esta tutela
no puede quedar al arbitrio de los Estados nacionales, lo que ha llevado al
establecimiento de un régimen internacional para reforzar el respeto y la vigencia
de estos derechos.

Por otro lado, los derechos del individuo han debido ser complementados
por los postulados de la "justicia social" (formulada también a través de derechos),
pero la tensiéon fundamental entre libertad e igualdad no ha podido ser resuelta.

b) El Estado intervencionista ha instrumentalizado y "funcionalizado" la
norma, quiza hasta el limite de sus capacidades. La "inflacion normativa", pero

también la accién y la influencia de toda clase de intereses y grupos particulares,
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han privado a la ley (y al resto del orden juridico) de su caracter general,
sistematico y estable, para convertirla en objeto de cambio, negociacién y
compromiso constantes. Para el ciudadano, la ley deja de ser factor de
certidumbre; confia, en cambio, en mejor no tener que ver con ella.

c) La "voluntad general" democratica, que Rousseau pretendia infalible, ha
requerido el correctivo constante de la intervencibn de los tribunales (y
seflaladamente, de los tribunales constitucionales), para proteger los derechos de
los individuos y de las minorias.

d) El sistema de "frenos y contrapesos" que se atribuye a la division de
poderes ha cedido su lugar, en mayor o menor grado, al predominio del poder
ejecutivo, entre otras razones gracias a la superioridad técnica que le otorga a
éste la administraciéon burocrética.

No obstante las tensiones y contradicciones que estos cambios han
generado, las instituciones y los principios del Estado de derecho son patrimonio

irrenunciable de nuestra civilizacion.

EL ESTADO DE DERECHO EN MEXICO

Desde la Independencia, México ha buscado su identidad en la modernidad, ante
un pasado conflictivo y desgarrado que no parece ofrecer respuestas. Por ello ha
tratado repetidamente de adoptar, sin falsos pudores, las instituciones y los
modelos mas avanzados de su tiempo. Asi, los lideres insurgentes eran hombre
imbuidos de las ideas ilustradas y estaban plenamente convencidos de que sélo
en ellas podria el pueblo mexicano encontrar paz y felicidad.

Comenzando con la Constituciéon de Apatzingan (1814), las declaraciones

de derechos de nuestras constituciones han sido casi siempre generosas. Junto
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con los derechos del hombre, se adoptd, no sin conflictos, el modelo institucional
de la republica mas moderna de su época: los Estados Unidos. Ademas, en
México echo raices y se desarroll6 ya en el siglo XIX un instrumento para hacer
efectivos los derechos individuales y las normas constitucionales -el amparo-,
como no lo habia en muchos paises civilizados de la Europa de entonces.

Sin embargo, el gran tema de nuestra historia constitucional ha sido la
separacion, si no es que el abismo, entre la norma y la realidad, la incapacidad
casi congénita de la primera para modificar significativamente la segunda.

Hoy, la distancia entre la norma vy la realidad persiste. En muchos ambitos,
no en todos, se ha reducido, gracias a un sano y perseverante espiritu reformista.
Precisamente en los Ultimos diez afios se han realizado muchas y muy
importantes reformas de modernizacion del orden juridico y de la justicia. A pesar
de todo, las reformas han sido y siguen siendo insuficientes. Esta es la llaga en la

que el presente libro pone el dedo.

SOBRE ESTE LIBRO

La premisa de la que toma su punto de partida este libro es sencilla: el proceso de
modernizacién que ha emprendido el pais, que es sobre todo de tipo econémico,
debe ir acompafado necesariamente de la modernizacién del sistema juridico, y
en especial, de la reforma de los érganos y las instituciones que se encargan de la
aplicacion de las normas, es decir, la justicia. Ya no se trata sélo de las
insuficiencias "internas" del orden juridico, como las perciben y las critican los
juristas, sino de una disfuncion a nivel de la sociedad en general.

El Capitulo | establece los términos de la relacion entre "modernizacion” y

13



"Estado de derecho": la certidumbre de la norma juridica y la credibilidad de la
administracion de justicia como condicion o presupuesto de la actividad econémica
y de la politica social. Se ofrecen ejemplos claros y concretos del rezago del
sistema juridico respecto de las reformas econdémicas y sociales emprendidas o
continuadas por el gobierno actual.

El Capitulo Il describe algunos de los problemas que enfrentan los poderes
judiciales, federal y estatales, en nuestro pais. Respecto del Poder Judicial federal,
resulta interesante la correlacién entre carga de trabajo de los tribunales, rezago y
sobreseimiento: ante el aumento del nUmero de asuntos, resulta explicable, si no
racional, evitar resolver muchos de ellos, pues de otro modo se hacen mas lentos
los procedimientos. Sin embargo, ahora que se ha incrementado notablemente el
namero de tribunales, existe el peligro de que se sigan aplicando criterios formales
para admitir y, sobre todo rechazar, la demanda de justicia de la sociedad. En
cuanto a los poderes judiciales locales, no hay mas remedio que iniciar el camino
de una verdadera modernizacién, lo que llevaria también a fortalecer el
federalismo, que no es otra cosa que la separacion vertical de los poderes.

El Capitulo 1ll resume los grandes problemas de la justicia penal, que son
especialmente lacerantes en nuestro pais. Si la sociedad actual no puede o no
quiere renunciar al instrumento del derecho penal, es preciso combatir sus
indudables injusticias, para que cada vez se diga menos que "el Cadigo civil se
aplica a los ricos, y el Cdodigo penal a los pobres".

El Capitulo IV presenta el punto de vista del consumidor del derecho, de
guien paga por un servicio de asesoria juridica. Nuevamente se trata de un
problema en que nuestro atraso es casi escandaloso. Antes de hablar de los
costos de resolverlo, habria que tener presente que cuando el individuo o un grupo
defiende sus derechos (sobre todo los fundamentales), lucha también por los

derechos de todos y presta un servicio a la sociedad. También en el derecho hay
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una "mano invisible".

El Capitulo V ofrece una explicacion institucional, y en udltima instancia,
politica, de las dificultades para construir un verdadero Estado de derecho en
nuestro pais. La ventaja de esta explicacion es que no nos condena al fracaso,
pero tampoco al éxito. La actuaciéon de Jorge Carpizo como presidente de la
Comision Nacional de Derechos Humanos y, mas tarde, como Procurador General
de la Republica, muestra sin lugar a dudas -puesto que el consenso sobre la
necesidad de cambios ya existe- la importancia de la "voluntad politica”, como hoy
se dice, que es, en buena medida, aunque no exclusivamente, voluntad
presidencial.

El Capitulo VI presenta varias experiencias internacionales como punto de
referencia. Aunque estemos justamente orgullosos de muchas de nuestras
“instituciones nacionales", la verdad es que tradicionalmente hemos sido un pais
receptor de instituciones, provenientes de diversas tradiciones. El ingrediente
nacional ha consistido en valorar y saber adaptar esas instituciones a nuestras
circunstancias, y el mérito no es escaso. Ahora que vivimos una nueva etapa de
apertura hacia el exterior, no debemos renunciar a inspirarnos y beneficiarnos de
soluciones extranjeras. Después de todo, nosotros decidimos cuéles nos
convienen y en qué forma.

El Epilogo resalta la necesidad de dar permanencia, mas all4d de los
vaivenes sexenales, a las transformaciones que requiere el sistema juridico
mexicano.

En suma, no es otra la intencion del libro que acercar un tema de la primera
importancia y actualidad a un circulo de lectores mas amplio que el de un gremio

especializado, aportando, al mismo tiempo, elementos de solucién.

15



CAPITULO |
MODERNIZACION Y ESTADO DE DERECHO

México ha adoptado un nuevo modelo de desarrollo que se basa en el libre
comercio y en la internacionalizaciéon de la economia como medios para generar
rigueza, aumentar la productividad y mejorar asi el nivel de vida de la poblacion.
Es decir, la reforma econdmica ha consistido en la apertura de los mercados a la
competencia nacional e internacional, en la desregulacion de amplias areas de la
economia, en la privatizacion de las empresas estatales, en el saneamiento de las
finanzas publicas, para lograr con ello la estabilidad macroeconémica. En fin, en lo
econdmico, México esta en vias de consolidar la vigencia del mercado.

En el &mbito politico, el gobierno ha permitido la modificacion de algunas
reglas, formales e informales, de participacién electoral, de manera tal que el
sistema de partidos se ha hecho un poco mas competitivo. Asi, en los ultimos
afos los partidos de oposicién han logrado importantes triunfos en alcaldias,
diputaciones, el Senado e incluso gubernaturas, triunfos que han sido
reconocidos, a veces con reticencia, por el partido oficial. Aunque es evidente que
falta mucho por hacer para lograr una solida democracia en México, en estos
tiempos ha mejorado la representatividad del sistema politico y se ha avanzado en
el respeto a los derechos ciudadanos.

En el ambito social, el gobierno es cada vez mas consciente de la
importancia de promover la igualdad de oportunidades y la satisfaccién de las
necesidades béasicas de la poblacién, como educacion, salud y vivienda. Se ha
visto que la pobreza es un cancer que dafa a la sociedad en su conjunto y no sélo
a quienes la padecen directamente. Aunque los programas existentes son aun

insuficientes y estan sujetos a manipulacién politica, el otorgamiento de subsidios



bien aplicados, junto con la participacion de los beneficiarios, parece avanzar en la
direccion correcta, que es la erradicacion de la pobreza.

Asi, México muestra su voluntad de acceder a una modernidad fundada en
el mercado, la democracia y la igualdad de oportunidades.l Pero una condicion
indispensable para el éxito de las reformas que llevaran a México a la modernidad
plena, es la existencia de un verdadero Estado de derecho. Lamentablemente,
esto todavia no se logra por completo respecto de la actualizacion legislativa y la

imparticion de justicia.

MODERNIDAD Y ESTADO DE DERECHO

En el pensamiento del fil6sofo aleman Hegel, la relaciébn entre Estado y
modernidad consiste en que las economias modernas son el resultado de la
asociacion de agentes econdmicos libres; éstos "se relacionan en un marco
politico y juridico dentro del Estado racional moderno, en el que los individuos son
ciudadanos consumidores investidos de derechos y obligaciones explicitas“.2 El
soci6logo Max Weber apunta que "el Estado racional es el unico en el que puede
prosperar el capitalismo moderno”, ya que "se funda en la burocracia profesional y
en el derecho racional".3 Sin la certeza que un orden juridico solido otorga a los
agentes econémicos, "éstos no podran calcular las probabilidades de mantener a
su disposicion bienes econdmicos o adquirir en su futuro, con determinadas
condiciones previas, la disposicion sobre eIIos".4 Y sin la existencia de un orden
politico que asegure el cumplimiento del orden juridico y la resolucion imparcial de
los conflictos que la interaccion econdmica conlleva, se paralizarian todos los
engranajes de la compleja sociedad econémica moderna.

Tanto los economistas marxistas como los neoclasicos estan de acuerdo en
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gue sdlo en un marco constitucional que garantice explicitamente los derechos de
propiedad de los agentes econdmicos, se pueden realizar eficientemente las
actividades econdmicas caracteristicas de un régimen capitalista.5 De esta
manera, es indudable la importancia que tienen las diversas instituciones juridicas
-la Constitucién y las leyes, los tribunales y los contratos- en el desarrollo politico y
econOmico de la sociedad. Hoy dia, existe cada vez un mayor consenso entre
politélogos, historiadores y economistas en el sentido de que la enorme distancia
entre los niveles de desarrollo de los paises es consecuencia, precisamente, del
tipo de instituciones juridicas que estructuran las relaciones politicas, econémicas
y sociales de los individuos en esas sociedades. Las naciones con mas alto nivel
de desarrollo han logrado, todas, establecer un sistema juridico claro, imparcial y
generalmente respetado, como una condicidon necesaria para el ejercicio de la
democracia, el funcionamiento del mercado y el crecimiento econdémico. En
cambio, los paises en vias de desarrollo cuentan con estructuras institucionales
gue presentan incentivos perversos, de tal forma que no se castigan la
desobediencia a las leyes, la ineficiencia y el desperdicio en las actividades
econdmicas, ni el autoritarismo y la corrupcién por parte de los funcionarios

. 6
publicos.

REZAGOS EN LA VIGENCIA DEL ESTADO DE DERECHO

En nuestro pais, el orden juridico y la justicia sufren graves problemas. Para
comenzar, podemos afirmar que no se tiene un conjunto de principios de derecho
claros y respetados por todos. Al contrario, las normas son generalmente
desobedecidas tanto por autoridades como por particulares, lo cual hace que no

exista certidumbre en las relaciones sociales.
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Las leyes que rigen a la sociedad mexicana son en unos casos
contradictorias y en otros obsoletas. Ademas, las autoridades las aplican en forma
discrecional. Los ciudadanos no cuentan con medios de defensa eficientes y
econdmicamente accesibles para todos. Los conflictos entre particulares se
resuelven, por lo general, al margen de las leyes vy, si se llevan ante los tribunales,
por lo comun se requiere impugnar las sentencias en segunda e inclusive tercera
instancias, debido a la baja calidad de las primeras instancias. El Ejecutivo ejerce
una influencia impropia y excesiva sobre la administracion de justicia y sobre el
Poder Judicial en general. La Suprema Corte de Justicia no ha podido
desempefiar plenamente su funcion en el esquema de division de poderes, es
decir, controlar la constitucionalidad y la legalidad de los actos de los demas
poderes.

Las carencias de nuestro sistema juridico se manifiestan desde la
Constitucion, que es la Ley Suprema que gobierna al Estado mexicano, hasta el
mas sencillo contrato mercantil entre particulares, pasando por leyes vy
reglamentos que en multiples ocasiones se contradicen entre si.

Tenemos una Constituciébn que es mas un listado de intenciones que un
ordenamiento que de hecho regule a la sociedad y al Estado. Por ello, existe una
notable divergencia entre las normas constitucionales formales y la practica de las
autoridades: entre el sistema federal y la realidad del centralismo; o bien, entre la
division formal y la realidad de un ejecutivo hegemonico que legisla y juzga como
un poder cuasi-fusionado.

En el derecho econdmico, subsiste formalmente un Estado interventor,
rector de todos los espacios de la vida econdmica -lo cual es reflejo de la fase de
desarrollo de sustituciébn de importaciones- junto con la vigencia de los principios
liberales de un Estado minimo, producto de los imperativos del nuevo contexto

internacional. En el derecho corporativo, la ley consagra formalmente la
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prohibicién constitucional expresa de los monopolios privados, al tiempo que se
privatizan empresas publicas sin leyes que garanticen plenamente la
competencia.7 Por ultimo, hasta hace poco existian normas constitucionales que
no reconocian a las iglesias y que prohibian la educacién religiosa, mismas que no
se aplicaron durante mucho tiempo, ante la realidad de un pueblo
mayoritariamente catdlico.

La Constitucidbn mexicana vigente de 1917 ha sido modificada mas de 350
veces, de acuerdo con la necesidad politica del momento y las aspiraciones de los
distintos grupos en el poder. De ahi que no constituya en realidad un "pacto social
inicial", en el lenguaje contractualista de los fildsofos liberales ingleses, sino una
amalgama de proyectos politicos muchas veces irreconciliables.

En un Estado de derecho las leyes y los reglamentos derivan su validez de
la Constitucién; pero si la Ley Suprema no refleja la realidad del pais y tampoco
constituye un ordenamiento juridico coherente, no se puede esperar que las leyes,
en general, y la imparticion de justicia, en particular, respondan al reto de la
modernizacion.

El primer paso para lograr un Estado de derecho en México es contar con
un diagnéstico que permita identificar las areas en las cuales la ausencia de
reformas juridicas -de las leyes, las instituciones y los procedimientos- ha
impedido que el pais coseche los frutos de las reformas politica, econémica y
social. Se podria argumentar que el marco juridico también se ha adecuado a las
nuevas circunstancias, pero si bien es cierto que el gobierno ha modificado
importantes sectores de la legislaciébn pesquera, minera, del transporte o sobre
inversion extranjera, el ordenamiento juridico y su aplicacion son claramente las
areas mas rezagadas en el proceso de modernizacion.

Mas aun, a pesar de que se han expedido nuevas y mejores leyes, no ha

sido resuelto el problema de fondo del Estado de derecho en nuestro pais. Para
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resolverlo necesitariamos modificar nuestra manera de concebir la legalidad, la
relacion entre los individuos y las formas de interaccién entre la sociedad y el
gobierno, de modo que la ley impere por encima de caprichos, programas politicos
0 sanas recetas economicas.

Para describir el rezago en la vigencia del Estado de derecho en México,
haremos una contraposicion de los cambios realizados en otros dmbitos con el
penoso avance de la reforma juridica. La discusién se centra en los impedimentos
gue la ausencia de un verdadero Estado de derecho plantea para la reforma
econdmica (vigencia del mercado), la reforma politica (vigencia de la democracia)

y la reforma social (vigencia de la igualdad).

El rezago respecto a la reforma econdmica

El marco juridico y el nuevo modelo de desarrollo

La reforma econémica en México ha involucrado primordialmente tres elementos.
El primero, la estabilizacibn macroeconémica mediante la renegociacion de la
deuda externa, el control del déficit puablico -y con ello, de la inflacion- y un manejo
adecuado del tipo de cambio. El segundo, la apertura comercial que ha traido
consigo mayor competencia internacional para las industrias nacionales y mayores
flujos de inversion extranjera para el pais. El tercero, la desincorporacion de
empresas publicas y, aunado a ello, la reduccién del papel del Estado en el ambito
econdmico. Los principios del mercado tienen cada vez mayor vigencia en México,
lo cual significa que las empresas que no son productivas o eficientes estan
condenadas, de hecho, a desaparecer.

No obstante que el Estado mexicano se esta transformando para reducir en
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forma significativa su control sobre la vida econdmica, los principios politicos que
dieron fundamento al modelo de desarrollo de sustitucion de importaciones aun se
encuentran incorporados a la Constitucién. Por ejemplo, todavia persiste la
rectoria econdmica del Estado en el articulo 25, lo que implica que el gobierno
puede legalmente regular cualquier actividad econdmica, imponiendo toda clase
de limites al comercio segun su interpretacion del "interés publico”.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 28 constitucional -que fue reformado
en 1982 con motivo de la nacionalizacion de la banca de ese afio y de nuevo en
1990 para permitir su reprivatizacion- el gobierno (Congreso de la Union) aln
cuenta con la facultad de instaurar cualquier monopolio en las areas que considere
"estratégicas", ademas de los cinco monopolios que sefialaba el articulo original.
Mas aun, conforme a los cambios que en 1950 se le hicieron al articulo 131
constitucional, el Ejecutivo federal puede legislar en materia de comercio exterior e
imponer aranceles a la importacion y exportacién de acuerdo con su propio criterio
y con la sola obligacion de someter a revision del Congreso sus politicas, una vez
gue hayan sido implantadas.

Nada garantiza -ni siquiera la probable ratificacion de un Tratado de Libre
Comercio (TLC) con Canada y los Estados Unidos- que el gobierno no pueda dar
vuelta atras a la liberalizacion comercial, si en la Constitucion subsisten los
principios de un Estado proteccionista e interventor. En relacién con esto se ha
seflalado precisamente que existen divergencias o0 incompatibilidades entre
algunas disposiciones del Tratado ya negociado y los principios de la rectoria
econdmica del Estado, de tipo nacionalista y proteccionista, consagrados en
nuestra Constitucion. Mas alla de esta discusién y de sus posibles consecuencias
juridicas o politicas, se trata de resaltar la necesidad de adecuar nuestra
legislacion al nuevo entorno internacional que enfrenta México, modificando los

articulos constitucionales que reflejan las prioridades politicas del modelo de
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desarrollo del pasado.

La Constitucion mexicana también faculta al Ejecutivo a contratar deuda
publica, limitandose el Congreso de la Unién a fijar los criterios de la contratacion y
a "reconocerla y mandarla pagar". Esto significa que el Ejecutivo alun puede
endeudar al pais sin someter sus decisiones al control ciudadano, con lo cual
pueden volver el endeudamiento excesivo y la consiguiente inestabilidad
monetaria.

Segun el articulo 26 constitucional -reformado en 1983- el Ejecutivo posee
también facultades discrecionales para establecer los procedimientos de
participacion y consulta popular, asi como los criterios para elaborar, controlar,
implantar y evaluar el Plan Nacional de Desarrollo y sus programas especificos.
Bajo estos principios se pone en entredicho la vigencia del mercado, que sélo da
cabida a la planificacién central en casos excepcionales.

El Ejecutivo es igualmente el encargado de otorgar las concesiones para la
explotacion de recursos naturales. Segun la Constitucion, el Ejecutivo puede
también, a su arbitrio, fijar precios, organizar la distribucién de bienes e, incluso,
decidir sobre los articulos que preferentemente deberan producirse por
considerarlos esenciales para el consumo nacional, tales como alimentos, vestido,
materias primas, productos de las industrias basicas, mercancias fabricadas por
ramas importantes de la industria, etcétera.

Este marco legislativo permiti6 que, durante los afios del modelo de
desarrollo basado en la sustitucion de importaciones, las autoridades gobernaran
por decreto y otorgaran discrecionalmente privilegios a grupos y personas,
muchas veces por razones politicas o por medio de la corrupcion, minando asi la
igualdad formal ante la ley. Este es el caso de la concesion de permisos, la fijacion
de precios y tarifas, asi como de la distribucion de créditos.

A pesar de que a partir de 1985 el Ejecutivo se ha comprometido
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explicitamente a retirarse de la actividad econémica y a promover la productividad,
no se cuenta aun con un marco juridico a la altura de lo prometido. La reduccién
de la discrecionalidad burocratica debera ir acompafiada de la elaboracion de un
marco normativo que, a partir de la Constitucion, defina en forma explicita las
restricciones a la actuacion del poder politico en materia econdmica y los limites a
las reformas constitucionales. De lo contrario, no podra llevarse a la practica el
principio de que para la autoridad esta prohibido todo lo que no esta expresamente
permitido en las leyes. Mejor aun, al igual que en la mayoria de los paises
desarrollados, la Constitucién debe incluir sélo principios fundamentales, como la
divisiébn de poderes, la democracia y los derechos humanos, y dejar que los
programas econdmicos solo se reflejen en leyes secundarias siempre y cuando no

violen los principios fundamentales de una nueva Constitucion.

El marco juridico y los costos de transaccion

La existencia efectiva de un Estado de derecho es indispensable, por un lado,
para promover la inversion y estabilizar a largo plazo la economia vy, por el otro,
para aumentar la competitividad internacional de las empresas mexicanas. Sélo el
gobierno de las leyes permite efectuar predicciones fiables y, por ende, que los
individuos puedan planear la realizacién de sus propios objetivos en un contexto
de reglas conocidas y con la certeza de que las autoridades no usaran el poder
coercible en su contra y en forma arbitraria.8

El marco juridico constituye uno de los determinantes mas importantes de
la rentabilidad de la actividad econd6mica, en la medida en que facilita u
obstaculiza la realizacion de diversas transacciones.9 Dentro de la teoria

econdmica moderna se ha sefalado que para que las empresas sean productivas,
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éstas deben reducir lo mas posible, no sélo sus costos de produccién, sino
también los llamados "costos de transaccic’m“.lO Por estos ultimos se entiende una
serie de gastos en que incurren los individuos y las empresas para poder participar
en el mercado. Entre ellos se cuentan los costos para adquirir informacion,
negociar los contratos y supervisar su cumplimiento.

En México los costos de transaccion son muy altos para la mayoria de las
empresas. Esto se debe en gran parte a que no existen procedimientos judiciales
expeditos, accesibles a todos y de alta calidad, o esquemas conciliatorios
comunmente aceptados, como el arbitraje.

Las deficiencias en los procesos judiciales aumentan considerablemente el
riesgo del oportunismo, es decir, que las partes no se sujeten a lo pactado, sino
gue incumplan en la medida en que les resulta mas redituable a corto plazo. El
alto riesgo del oportunismo ocasiona que se tengan que invertir mas recursos en
investigar la reputacion comercial de la persona con la que se va a suscribir un
contrato y sobre las caracteristicas y el valor efectivo de los bienes que se
intercambian.ll

El origen de los costos de transaccién que enfrentan las empresas no se
encuentra Unicamente en las fallas del poder judicial en si, sino que también
corresponde a la existencia de leyes deficientes y tramites engorrosos, que lejos
de facilitar el comercio lo obstaculizan. Se pueden distinguir por lo menos tres
fuentes de costos de transaccién, que se ilustran a continuacion con sendos
ejemplos: costos derivados de una legislacién deficiente (arrendamiento para
casa-habitaciéon en el Distrito Federal); costos derivados de la lentitud de los
procesos judiciales (juicio ordinario mercantil); y costos impuestos por reglamentos

administrativos (requisitos para la apertura de negocios en el Distrito Federal).
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. o - 12
a) el arrendamiento para casa-habitacion en el Distrito Federal

El marco juridico del arrendamiento para casa-habitacion en el Distrito Federal es
el producto de presiones politicas y soluciones apresuradas que terminaron
constituyendo un conjunto legislativo bastante incoherente. Por una parte, las
llamadas huelgas inquilinarias de los afios treinta sentaron el precedente que llevo
a la existencia de "rentas congeladas" en buena parte del centro de la ciudad de
México. La legislacién que se creé refleja la fuerza relativa de los grupos urbanos
de reciente migracion a la ciudad, que constituian una importante base de apoyo
politico para el gobierno.13

Desde el punto de vista juridico, las disposiciones relativas al
arrendamiento de casa-habitacion en el Distrito Federal son de caracter
imperativo, y no supletorio, como en los demas contratos entre particulares. Ello
significa que la legislacién impone ciertas obligaciones irrenunciables, las mas
importantes y onerosas de las cuales son la de arrendar por un afo forzoso,
prorrogable hasta por dos afios mas a voluntad del arrendatario y la imposibilidad
de aumentar la renta en un porcentaje superior al 85% del incremento anual del
salario minimo. Asi, si el inquilino lo desea, ocupara la habitacion hasta por tres
afos y el arrendador no s6lo no podra disponer de su casa, sino que recibira afio
con afio una renta depreciada en términos reales, sobre todo si el salario minimo
no conserva su valor adquisitivo.14

Aunado a esto, el jurista mexicano Santiago Creel ha calculado que el litigio
para obtener la devolucién de la propiedad dura tipicamente hasta cuatro afos, a
lo largo de los cuales el arrendador no recibira incremento en el pago de la rentay,
ademas, debera cubrir los costos del Iitigio.15 De esta forma, arrendar a personas

desconocidas o poco confiables puede implicar que en un plazo minimo de siete

afos (3 afos de la renta forzosa y 4 afios del litigio), no se podra disfrutar de la
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propiedad, sin tomar en cuenta ademas los considerables costos econémicos que
implican el deterioro de la habitacion a la que no se le dard mantenimiento, una
renta mermada para el duefio y los gastos de un largo juicio. De ahi que el
mercado de arrendamiento sea tan ineficiente: por un lado, no existe oferta
suficiente, pues mucha gente optara por no rentar; y por el otro, el propietario de
los bienes inmuebles buscara arrendar, no a personas desconocidas, sino solo a
un circulo reducido de amistades y familiares. Esto implica que la vivienda resulta
mas cara debido a la limitada oferta y a que no se distribuye conforme a criterios

de mercado.

b) el juicio ordinario mercantil

Otra importante fuente de costos de transaccion lo constituye el litigio ante los
tribunales, no sélo para casos tan especializados como el de la vivienda, sino para
las operaciones econémicas mas elementales. Asi, por ejemplo, si se quiere
demandar por una deuda no pagada de 30 mil nuevos pesos y se toman en
cuenta los costos de abogados de buena calidad; los gastos del juicio, que
incluyen copias certificadas, transporte, "sobornos", peritos, etcétera; la posibilidad
de que los jueces no decidan conforme a las leyes, y la circunstancia de que el
proceso puede llegar a ser muy largo, no solo por el rezago judicial, sino porque la
contraparte cuenta con diversos mecanismos para prolongarlo incluso hasta por
cinco o seis afnos, es probable que el acreedor se resigne a no exigir el pago
legalmente y que, en cambio, busque un mal arreglo con el deudor. Este ultimo,
sabiendo lo anterior, sélo cubrird el adeudo si le interesa mantener la relacion a
largo plazo o si es una persona honrada.

En el apéndice a este capitulo presentamos un Cuadro Esquemaético de los
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- . - - . - 16 - - - - . -
Términos de un Juicio Ordinario Mercantil. El juicio ordinario mercantil es

supuestamente uno de los litigios mas sencillos, ya que la ley pretende que sea
expedito y facilmente accesible a todos, debido a lo comun que resulta que surjan
controversias sobre el cumplimiento de contratos mercantiles. El cuadro describe
la actuacion procesal, su fundamento legal, el término que la ley determina para
gue se efectle la actuacién procesal correspondiente, asi como el tiempo que
transcurre de acuerdo con lo establecido legalmente (dias acumulados), mientras
se desarrolla el proceso, y el tiempo que transcurre realmente (dias acumulados
de hecho), a consecuencia de situaciones administrativas que tienen lugar en los
propios tribunales. En dicho cuadro se especifican los tramites procesales que en
general deben realizarse durante la primera y segunda instancias, asi como
durante el juicio de amparo que en su caso se promueva. Si el cobro de un
documento mercantil puede llevar mas de un afio de tramites (306 dias habiles),
con los costos asociados que esto implica, no es sorprendente que -sobre todo
entre los individuos pobres y las empresas pequefias- se opte por malos arreglos
informales. Los 306 dias habiles se calculan en el supuesto, ademas, de que
ningun auto se apele paralelamente al proceso de fondo. Si se enfrenta uno a un
abogado "chicanero”, no es extrafio que un juicio de este tipo llegue a tomar

cuatro o cinco anos.

C) requisitos para la apertura de negocios en el Distrito Federal

La ultima fuente de costos de transaccion que ilustramos se encuentra en la
reglamentacion de indole administrativa que emana del Ejecutivo. El ejemplo mas
notorio de estos costos se encuentra en la reglamentacion de uso del suelo y en la

. .17 _
relativa a la apertura de nuevos negocios. Aunque en el ejemplo hacemos
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referencia especifica al Distrito Federal, en la mayoria de las entidades federativas
existen también arcaicos reglamentos que norman la actividad de todo tipo de
establecimientos, tales como expendios de bebidas alcohdlicas, albercas publicas,
cementerios, mercados, rastros, estacionamientos publicos, restaurantes, hoteles,
etcétera.

En el Distrito Federal, la | Asamblea de Representantes (1988-1991) inicid
la revisién de estas reglamentos. En julio de 1989, por ejemplo, esta Asamblea
expidi6 un nuevo Reglamento para el Funcionamiento de Establecimientos
Mercantiles y Celebracion de Espectaculos Publicos en el Distrito Federal. Dicho
ordenamiento simplifica algunos tramites y exime del requisito de licencia de
operacion a varios giros. Sin embargo, la regulacién en esta materia sigue siendo
extensa, costosa y en gran medida inutil.

Muy ligada a esta reglamentacién se encuentra toda la normativa federal y
local que emana de la Ley General de Salud, que comprende innumerables
ordenamientos que sujetan a los particulares a diversas obligaciones de caracter
sanitario cuando deseen emprender casi cualquier actividad comercial o industrial.
Asi, de la Ley General de Salud y de las leyes estatales en la materia derivan
reglamentos de aplicacion federal o local que regulan infinidad de actividades,
desde el control sanitario de la publicidad, hasta el funcionamiento de laboratorios,
bancos de ojos, comercializadoras de carne, establos, etcétera. En este rubro,
cabe también destacar la promulgacion, en 1988, de la Ley General del Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccién del Ambiente y de los numerosos ordenamientos que
provienen de ella y que regulan la emision de contaminantes de todo tipo, pues
establecen normas de dificil cumplimiento en el corto plazo.

En la legislacion local del Distrito Federal y de los municipios, una de las
areas mas complejas y reglamentadas es la relativa a la construccion y al uso del

suelo. En estas materias, por ejemplo, un particular que desee construir un edificio
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o cambiar el uso del suelo de un predio, de habitacién a oficinas o comercio, tiene
gue consultar primeramente el Programa Parcial de Desarrollo Urbano de la
delegaciéon en que se encuentra la propiedad. En dicho documento se indica a qué
usos puede destinar su terreno. Sin embargo, es posible que haya existido alguna
modificacibn a ese programa, por lo cual debe solicitar una constancia de
zonificacion -cuya entrega tarda no menos de un mes-, y en la que se le sefala si
el uso que pide estd permitido, prohibido o condicionado. En el segundo caso,
tiene que solicitar un cambio al programa, para lo cual necesita efectuar tramites
gue le pueden llevar cerca de un afio. Si esta condicionado, debe obtener una
licencia de uso especial, que implica también un largo y engorroso procedimiento.
En ciertos casos, la oficina de la delegacion no cuenta con la autoridad para
aprobar la modificacién del uso del suelo solicitada, por lo que se requiere realizar
un tramite similar en las oficinas centrales del Departamento del Distrito Federal,
con lo que se alargan los tiempos y se multiplican las fuentes potenciales de
corrupcion.

Una vez que tiene autorizado el uso de suelo que solicita, para iniciar la
construccion de una obra el individuo necesita cumplir con una gran cantidad de
requisitos que establece el reglamento correspondiente, amén de pagar
cuantiosos derechos por diversos conceptos, como el agua, por ejemplo.
Posteriormente, cuando concluye la construccion, debe presentar avisos de
terminacién de obra y, en algunos casos, solicitar visto bueno de seguridad y
operacion.

Después de pasar todos los tramites sefialados, quien desee instalar una
oficina o un comercio tiene, asimismo, que solicitar su registro en el padrén de la
delegacion respectiva y, en algunos casos, una licencia de funcionamiento, luego
de cumplir con las obligaciones que manda el Reglamento de Establecimientos

Mercantiles antes mencionado. También ha de obtener un visto bueno de
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seguridad por parte de la Secretaria de Proteccién y Vialidad.

En cierto tipo de comercios, la reglamentacién impone aun mayores cargas.
Por ejemplo, si alguien quiere abrir un comercio de alimentos -como un
restaurante o una cafeteria-, necesita ademas, entre otras cosas, una licencia
sanitaria y en caso de expender bebidas alcohdlicas, una licencia especial que
concede la delegacién correspondiente, todo ello con base en los mudltiples
ordenamientos sanitarios, de policia, etcétera, a que nos hemos referido antes.

Todos estos tramites y requisitos son solo algunos de los muchos que se
requieren para construir y operar una oficina o comercio, pues nos hemos limitado
al aspecto de la construccion y uso del suelo. Ademas, hay que considerar las
obligaciones que se desprenden de leyes y reglamentos mercantiles o fiscales,
tales como avisos de alta ante Hacienda, Camaras de Comercio, Secretaria de
Turismo, Direccion de Estadistica, Registro Publico de Comercio, IMSS y otras
muchas que seria casi imposible enlistar.

Podemos afirmar entonces, que la actividad legislativa tanto del Congreso y
el Ejecutivo federales como de las autoridades locales en los estados ha creado
una interminable lista de leyes, reglamentos, acuerdos y decretos que influyen en
casi todos los ambitos de accion de los gobernados, cuyo conocimiento y
cumplimiento resulta, por ende, virtualmente imposible y cuyos costos son
elevados.

Existe un problema adicional que esta intimamente ligado con los costos de
transaccion derivados de leyes y reglamentos administrativos. Dicho problema
consiste en que las empresas y los ciudadanos estan virtualmente indefensos, en
muchas ocasiones, frente a los actos autoritarios de los funcionarios de la
administracién publica.

El juicio de amparo -supuestamente un eficaz mecanismo de defensa

contra de las autoridades, creado por notables juristas mexicanos- no proporciona
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una verdadera defensa en asuntos relacionados con la actividad econémica. Esto
se debe a que la figura juridica de la "suspensién”, cuyo propdsito es evitar que el
acto de autoridad se consume mientras transcurre el juicio y asi cause dafos a los
ciudadanos, no es muy efectiva en realidad tratandose de asuntos comerciales o
fiscales. Por ejemplo, si un negocio es clausurado ilegalmente, se pone de hecho
en riesgo su viabilidad econ6mica, ya que mientras se tramita el amparo es
imposible "suspender" la clausura, pues la Suprema Corte la ha interpretado como
"hecho consumado”. Asi, si el juicio de amparo dura varios afios, de nada servira

- - s - - 18
ganarlo, ya que para entonces el establecimiento se habréa ido a la quiebra.

El rezago respecto a la reforma politica

La democracia y las reglas del juego politico

Hablar de la reforma politica en México implica referirse a multiples aspiraciones
frustradas, verdades a medias y un sistema politico sui generis en América Latina.
En términos de la aspiracion a la modernidad, una reforma politica completa
implicaria la vigencia plena de la democracia en México. Sin embargo, no es
posible afirmar que nuestro pais haya alcanzado este ideal moderno. A pesar de
gue se han realizado importantes reformas politicas y el sistema de partidos es
cada vez mas competitivo, el fraude electoral, la imposicion de la Federacién
sobre los estados y la falta de representatividad y responsabilidad por parte de los
politicos electos son lastres que aun no han sido eliminados.

Aungque la reforma politica ha sido insuficiente, podemos afirmar, sin
embargo, que se ha hecho aun menos por el marco juridico que debe garantizar la

vigencia de la democracia. La division de poderes es una ficcion, tanto en el marco
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de las leyes como en la practica politica, sobre todo en lo que concierne al poder
judicial. Cabe recordar que aun en los regimenes parlamentarios modernos, en los
gue el Ejecutivo y la mayoria parlamentaria forman una unidad funcional, una
condicion necesaria de su modernidad es que cuenten con un poder judicial
independiente que controle la constitucionalidad y la legalidad de las acciones
gubernamentales.

Las leyes electorales aun necesitan ser reformadas para que las elecciones
se realicen en un ambito de transparencia y legalidad. SAlo con elecciones limpias
se puede generar la representatividad que legitima a las instituciones politicas.
Muchos derechos ciudadanos son violados sistematicamente por las autoridades -
inclusive las electas- sin que exista una instancia ante la cual defenderlos.

En el ambito politico, si las reglas son de naturaleza democrética, la
existencia de un Estado de derecho puede asegurar que los distintos grupos
compitan pacificamente por el poder y, ademas, que el acceso a éste responda a
su mayor capacidad de gobernar, de acuerdo con el veredicto del voto mayoritario
de los ciudadanos.

Es imposible que en las complejas sociedades modernas se obtenga
unanimidad en cuestiones politicas sustanciales. Incluso en las democracias mas
consolidadas, las simples reglas de mayoria con frecuencia no son suficientes
para obtener resultados politicos representativos y aceptables.19 Por ello, las
reglas de mayoria tienen que ser suplementadas por instituciones politicas que se
distribuyan el poder (Ejecutivo, Legislativo y Judicial; Federacién y estados) y
generen frenos y contrapesos; asi como por partidos politicos que estructuren la
competencia poll’tica.20 La democracia representativa por medio de partidos
politicos es quiza la Unica alternativa a la imposicion por la fuerza de los puntos de
vista de un grupo a todos los demas, o sea, a la dictadura.

El sistema democratico aporta, ademas, motivos morales para el

33



cumplimiento de las leyes que en él se generan. Segun Peter Singer, profesor de
la Universidad de Oxford, estudioso de cuestiones éticas y morales, una de estas
razones es que el hecho de la intervencion en los procesos democraticos
compromete moralmente al participante a acatar lo que se decidi6 de manera
democré\tica.21 Sometidas a examen, las democracias occidentales, sin embargo,
resultan ser en la practica mas bien sistemas poliarquicos en los que el juego
politico se lleva a cabo con ciertos grupos organizados -por lo general, poderosos
econdémicamente- como Unicos participantes efectivos.22 En estas situaciones, a
juicio de Singer, la inobservancia de la ley -en particular la llamada desobediencia
civil- puede ser moralmente justificada siempre y cuando se satisfagan ciertos
requisitos, tales como el uso de la no violencia y el agotamiento previo de los
recursos legales disponibles. EI mismo autor propone algunas medidas para
incrementar la participacion politica efectiva de la poblacién y tornar asi en
moralmente injustificable la opcién de la desobediencia civil: la descentralizaciéon
del poder; democratizacion interna de los partidos politicos; el establecimiento de
sistemas de representacion politica proporcional y el empleo del procedimiento de
referéndum.23

Singer desarrolla una argumentacion de tipo tedrico acerca de la forma en
que la participacion politica, la observancia de la ley y la moralidad se afectan
mutuamente. Es posible, sin embargo, derivar implicaciones mas practicas. Los
argumentos tedricos a los que hemos hecho referencia hacen plausible la
hipbtesis de que quienes se encuentran marginados de la participacién politica
efectiva en un sistema formalmente democratico, perciben las leyes emanadas de
dicho sistema como algo ajeno, que soélo les resulta relevante en virtud de las
consecuencias practicas derivadas de su cumplimiento o incumplimiento, pero que
de ninguna manera obligan moralmente. Desde este punto de vista, resulta poco

sorprendente que en México los grupos mas marginados en los cinturones
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urbanos de miseria sean identificados como uno de los focos de violencia y
desacato a las leyes. Si las personas simplemente cumplieran las leyes de
acuerdo a un calculo de los costos y beneficios individuales, independientemente
de consideraciones de tipo moral, el mundo seria -en las palabras del historiador
econdmico Douglass North- una selva, en la que ninguna sociedad seria viable.24
El problema politico de la falta de democracia s6lo sera resuelto en la
medida de que se logre un nuevo consenso politico como el de las transiciones a
la democracia en los paises del Sur de Europa. En México no se vislumbra -al
menos en el corto plazo- una transformacién politica tan profunda como la que
vivieron dichos paises. Por ello, seria inadecuado hacer propuestas especificas en
este breve espacio sobre una nueva legislacién electoral o un nuevo esquema de
division de poderes.25 Sin embargo, en una nocion sustantiva de democracia
existe una condicibn minima para su vigencia. Esa condicion minima es el respeto

a los derechos humanos, sin el cual no existe libertad ni justicia.

Democracia y respeto de los derechos humanos

En México existen problemas muy graves de violacion de los derechos humanos,
principalmente por parte de las policias federales y locales, que van desde las
amenazas, el robo y las detenciones ilegales hasta la tortura y el asesinato de
personas. Esta situacién no se ha podido ventilar ante el Poder Judicial debido a
varias circunstancias. En primer lugar, por la dificultad de probar procesalmente
dichos hechos ilegales. En segundo término, por que la misma Suprema Corte de
Justicia ha convalidado, mediante su jurisprudencia, los actos de las policias
violatorios de los derechos fundamentales, por ejemplo, declarando improcedente

el amparo en caso de actos que afecten la integridad fisica de las personas por
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tratarse de "hechos consumados”, o estableciendo que la primera confesion tiene
mayor valor probatorio en juicio que una posterior, criterio que ha quedado sin
fundamento gracias a las recientes reformas a los codigos de procedimientos
penales federal y del Distrito Federal. En tercer lugar, ha sido dificil que el Poder
Judicial controle a las policias, dado que muchas de las personas ofendidas
pertenecen a grupos de bajos recursos que no estan en posibilidades de enfrentar
los costos de los litigios y contratar abogados de buena calidad. Por dltimo, el
problema de la corrupcién generalizada de las policias rebasa en mucho los el
alcance, caso por caso, de las sentencias judiciales.

La gravedad del problema de la violacion de los derechos humanos es tal
gue ha sido necesario crear un organismo dedicado exclusivamente a investigar y
controlar este tipo de abusos del poder: la Comisiébn Nacional de Derechos
Humanos (CNDH). Organismos muy similares existen en otros paises bajo el
nombre de "Ombudsman" (abogado o representante del pueblo, en lengua sueca),
institucibn que surgié en los paises escandinavos, por mandato del Poder
Legislativo, para supervisar a las autoridades administrativas en el ejercicio de sus
funciones y, sobre todo, para tutelar los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

A lo largo de sus primeros tres afios de existencia, su labor ha sido
destacada principalmente porque se ha comenzado a darle publicidad a la
violacion de los derechos humanos, porque se han proporcionado nuevas vias -
menos burocraticas y mas simples- que permiten un mayor acercamiento de los
ciudadanos al gobierno, y porque sus recomendaciones representan por primera
vez un compromiso explicito, por parte de las mas altas autoridades, de sujetar a
la ley a los funcionarios inferiores. Sin embargo, aun falta mucho por hacer.

La CNDH no puede remediar por si sola el problema de la violacion de los

derechos humanos. Para ello, se requiere que, paralelamente a su trabajo, se
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reformen los cuerpos policiacos, tanto en el aspecto de su eficiencia -la policia
logra detener aproximadamente sélo a uno de cada 10 presuntos delincuentes,
con lo que quedan impunes cerca del 90% de los delitos-26 como en la vertiente
del apego a la ley y ética profesional en el desempefio de este servicio publico.

Las policias en México se han constituido en peligrosos gremios que gozan
de una casi absoluta impunidad, de una ventaja comparativa gigantesca en el uso
de la violencia, y que actian con gran independencia de la voluntad de sus
superiores jerarquicos. Ademas, son muy temidos por los ciudadanos: en
encuestas nacionales la policia aparece como la institucion que cuenta con la mas
baja confiabilidad, pues solamente se la reconoce el 24% de los encuestados.
Esto tiene graves consecuencias para la credibilidad del gobierno mexicano y la
legitimidad del régimen politico en su conjunto.27

Una de las principales justificaciones filosoficas de la existencia del
gobierno es, precisamente, la necesidad de contar con un cuerpo policiaco o
guardian del orden accesible a todos, junto con procedimientos judiciales
imparciales para la solucion de controversias entre particulares.28

Para los liberales clasicos, la ausencia de dichos mecanismos llevaba a la
anarquia social dado que, de acuerdo con sus supuestos respecto a la conducta
individualista y egoista de los hombres, resultaba imposible lograr que las
personas respetaran los derechos de los otros sin la existencia de sanciones
creibles. Asi, era necesario crear un gobierno, como tercero imparcial dotado del
monopolio de la violencia legitima, el cual debia ser a la vez eficaz para establecer
el orden (Hobbes) y leqitimo en el sentido de acatar los términos del pacto social y
respetar los derechos individuales (Locke).

En México, a pesar de los muchos esfuerzos que se han realizado, no se

ha logrado establecer un gobierno que cumpla con estos requisitos minimos de

eficacia y legalidad. A pesar de la falta de una policia judicial que efectivamente
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imponga el orden y de un Poder Judicial capaz de obligar a las policias, a la

burocracia y a los particulares, a sujetarse en todos los casos al derecho,
paraddjicamente no existe el problema de la violencia o anarquia generalizada.
Esto se debe, en gran parte, a que existen otros mecanismos extra-legales y
acuerdos informales para la solucién de conflictos.

Por ejemplo, si la policia judicial detiene ilegalmente a un ciudadano, sin
orden de aprehensién dictada por un juez o sin haber sido sorprendido en
"flagrante delito",30 y lo lleva ante el Ministerio Publico, es probable que el
individuo logre salir en un tiempo reducido si conoce a personas influyentes dentro
del sector publico o si da una buena "mordida”. Sin embargo, el ciudadano que no
tiene el dinero o los contactos adecuados seguramente pasard varios dias
detenido por el Ministerio Publico y, en ocasiones, hasta sera violentado para
"sacarle" la confesion y asi ejercer la accion penal en su contra.

Esto no es simplemente un ejemplo hipotético sino una realidad a la que se
ha enfrentado en especial la gente de bajos recursos de manera cotidiana. Se
realizaron recientemente modificaciones legislativas que vedan a los agentes
policiacos la recepcion de la confesion del inculpado e imponen como condicién
necesaria la presencia de un defensor para que ésta se efectie ante el Ministerio
Publico o la autoridad judicial. Con seguridad dichas reformas legislativas
contribuiran a que la tortura no sea una practica tan habitual como lo fue en el

pasado reciente.

Rezago respecto a la reforma social

Por ultimo, el Estado de derecho también constituye un factor importante para

lograr mayor equidad en la asignacion de recursos y en la prestacion de servicios
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publicos por parte del gobierno, como el de la seguridad juridica.

En todos los sistemas politicos, los grupos invierten recursos y se
organizan para tener ingerencia en las politicas econdmicas de los gobiernos. Sin
embargo, en aquellos sistemas en los que no se observan los procedimientos
formales de toma de decisiones y las reglas dejan un amplio margen de
discrecionalidad a las autoridades para dirigir el desarrollo econdbmico, es mas
factible que sélo ciertos sectores con privilegios politicos y econémicos puedan
efectivamente influir en la toma de decisiones y las politicas distributivas. Asi, por
ejemplo, en América Latina y Africa, el éxito o el fracaso en la arena econémica ha
dependido, en gran medida, de la relacidon que existe entre los productores y el
gobierno.

La fuerza politica de los grupos urbanos, derivada de su mayor capacidad
de organizacion y su cercania a los centros de toma de decisiones, ha llevado a
que durante los ultimos 50 afios las autoridades de estas regiones hayan aplicado
modelos econémicos -con medidas como el control de precios, tarifas, impuestos
a las exportaciones, subsidios, etcétera- que favorecen la industrializacion pero a
costa de los ciudadanos menos privilegiados que habitan en el campo.31 Estas
politicas han tenido efectos graves sobre la distribucion del ingreso y han
implicado el empobrecimiento de importantes sectores de la poblacion. En cambio,
en los sistemas en los que todos los grupos tienen un acceso igualitario al poder y
las funciones del gobierno se encuentran bien definidas, resulta menos factible
gue las politicas publicas se puedan utilizar con fines distributivos y a costa de la
equidad social.

El gobierno mexicano ha iniciado en los ultimos afios una nueva estrategia
para atacar los problemas de pobreza y la desigualdad en el pais. Por una parte,
el Programa Nacional de Solidaridad constituye un esfuerzo por otorgar subsidios

bien dirigidos y mas eficientes econdmicamente que los que se repartian en el
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pasado. El gasto social en educacion y salud, que cay6 dramaticamente durante la
década de los ochenta, empieza a recuperarse. Algunas instituciones que
constituian la base de los programas de asistencia social, como el INFONAVIT, el
IMSS y el ISSSTE, se estan reestructurando para cumplir con su misién original.

A pesar de todo esto, México sigue siendo uno de los paises mas
inequitativos del mundo. La estructura social del pais no va a cambiar en unos
pocos afios, ni siquiera en la préxima década. Pero si por lo menos el sistema de
justicia no refuerza los rasgos perversos del inequitativo sistema social, podra ser
mas rapida la transicion hacia una sociedad mas justa y con igualdad de
oportunidades.

En México, la seguridad juridica no constituye un "bien publico”, en la
medida en que las reglas formales e informales existentes excluyen a importantes
sectores de la poblacién. Un bien publico se caracteriza, en la definicién de los
economistas, por ser accesible a todos, pues nadie queda excluido de su consumo
(no exclusividad), y por asegurar que el consumo del mismo por una persona no
prive del bien a otros (no rivalidad).32 Debido a sus caracteristicas tan peculiares,
incluso el economista neoclasico mas ortodoxo esta de acuerdo en que es funcién
esencial del gobierno el proveer a la sociedad bienes publicos como un clima de
paz, seguridad y libertad.

Las barreras juridicas para instalar un comercio, por ejemplo, hacen que el
derecho a una libre ocupacién o comercio, no sea un bien publico. Esto ha traido
como consecuencia que miles de comerciantes se encuentren en la ilegalidad de
los mercados informales, y ha coadyuvado a la concentracion de las ventas en
supermercados, en detrimento del desarrollo de establecimientos medianos.33 Otro
ejemplo lo constituye el que para tener acceso a los tribunales (que deberian ser
bienes publicos), el ciudadano no sélo necesita una considerable suma de dinero

gue le permita asumir los costos del litigio y de los buenos abogados (lo cual viola
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el principio de no exclusividad). sino, especialmente en casos de naturaleza penal,
agraria y administrativa, contar con buenas relaciones en el privilegiado circulo del
poder, que se rige por arreglos informales de diversa indole (y con frecuencia
implica violar la condicion de no rivalidad). Asi, en los problemas agrarios que
afectan a los mexicanos mas pobres ha sido una practica comun que los conflictos
por la propiedad de la tierra se resuelvan, no conforme a las leyes, sino por medio
de la violencia, con invasiones. La decision ultima de dichos conflictos recae con
frecuencia en los caciques, presidentes municipales o gobernadores, y se toma
segun la importancia politica de las demandas de los grupos y no con base en sus
argumentos legales.

Asi, en muchas areas no se cumple en realidad con uno de los requisitos
esenciales del Estado de derecho: la igualdad de todos los individuos ante la ley
con independencia del grupo socio-econdmico o politico al que pertenezcan, lo
gue mina la aspiracién a la imparcialidad e impide que se tenga el contenido
minimo de justicia que exige un trato equitativo.

El Estado de derecho connota igualdad de oportunidades ante la ley; esto
es, que en cualquier situacion conflictiva susceptible de ser resuelta mediante un
proceso judicial, el resultado final dependera exclusivamente de los méritos
legales de la posicion de cada una de las partes y no de factores extra-legales
como, por ejemplo, el nivel de ingresos de los contendientes, su prestigio social, o
su poder politico. Hoy en dia es muy clara la distinciéon entre igualdad formal e
igualdad material de oportunidades ante la ley, o sea, entre lo establecido en la ley
misma a este respecto y lo que ocurre en la practica, en los hechos. La igualdad
formal ante la ley se da cuando ésta tiene un caracter universal, es decir, que es
aplicable a todo individuo cuyos actos coincidan con los supuestos de la propia
ley, independientemente de sus caracteristicas personales. Cualquier

consideracion sobre la igualdad material ante la ley, en cambio, remite de
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inmediato a factores sociales concretos.

La igualdad material de oportunidades ante la ley supone de entrada el
acceso universal efectivo a la justicia, condicidbn que es mas facil caracterizar
mediante el andlisis de los principales elementos que se erigen como obstaculos
para la realizacion de la misma.

Los renombrados juristas Mauro Cappelletti y Bryant Garth, en su
monumental obra sobre el acceso a la justicia en mas de 30 paises, agrupan las
trabas que, en su opinién, se oponen a este acceso en tres rubros genéricos. que
guiza no sean mutuamente excluyentes: los costos de los litigios, las diferencias

en_las "capacidades" de las partes y los problemas especiales que enfrentan
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guienes son afectados en sus "intereses difusos".

La calidad de la representacion legal en un proceso judicial ha sido siempre
una variable determinante en lo que respecta al aprovechamiento de todas las
oportunidades que la ley ofrece a las partes en conflicto y, en nuestro tiempo,
probablemente m&s que nunca antes debido a la creciente complejidad técnico-
formal del ambito juridico. Por otro lado, el precio de este tipo de representacion
se ha elevado a niveles tales que la hacen practicamente inaccesible, salvo para
los grupos de mayores ingresos.

El costo que significan los honorarios de abogados y los gastos que ellos
efectian puede crecer de manera notable en los paises en los que esta
establecido que el contendiente perdedor debe asumir las "costas" del juicio. En
muchos casos, los altos costos en los que se incurre al acudir a los procesos
judiciales pueden superar los beneficios que obtendria la parte vencedora; en esas
ocasiones, la decision mas racional -basandose en los aspectos financieros como
anico criterio- es olvidarse del asunto, aun cuando la ley esté a su favor. La larga
duracion probable de muchos procesos representa un tercer factor de costo, ya

gue es frecuente que los gastos aumenten conforme pasa el tiempo sin una
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resolucion definitiva.

En el rubro "capacidad" de las partes, Cappelletti y Garth hacen referencia
a elementos cuya presencia desigual en los contendientes puede influir en el
resultado de un proceso o determinarlo. Explicitamente, mencionan los tres
siguientes: monto de los recursos financieros disponibles; capacidad para
reconocer y entablar una reclamaciéon o una defensa; y experiencia previa en
materia de litigios.

Asimismo, Cappelletti y Garth apuntan que cuando son afectados
"Intereses difusos”, es decir, aquellos propios de colectividades enteras,
generalmente inarticuladas, tales como los relativos a la calidad del ambiente o a
la proteccion de los consumidores, suele suceder que no corresponda a nadie en
particular presentar una reclamacion o que se cause a cada persona en lo
individual un dafio tan pequefio que ninguna se sienta motivada a reclamar,
aunque el perjuicio acumulado sea de muy grandes proporciones.

Es frecuente encontrar en las constituciones modernas diversos
mecanismos creados para que cualquier grupo social, organizado o inarticulado,
pueda participar activamente en la defensa de los derechos constitucionales de
sus integrantes e, incluso, en procesos de ratificacion o enmienda del propio texto
constitucional. Cabe destacar entre ellos los de democracia semidirecta y el de
instauraciéon de consejos econdmicos 0 sociales para la tutela de derechos e
intereses constitucionales.

El referéndum constitucional y las iniciativas populares para la reforma de la

Constitucion son ejemplos de mecanismos de democracia semidirecta que
permiten que la sociedad en general y los grupos de interés o presion especificos,
respectivamente, se expresen de manera institucional sobre cuestiones
constitucionales. El segundo de estos mecanismos puede ser empleado para la

defensa de los "intereses difusos".
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Todas las consideraciones anteriores convergen en un mismo punto
fundamental: la justicia social constituye una condicion previa para la vigencia de
un genuino y pleno Estado de derecho. Sin embargo, ya que la plenitud es una
utopia, tanto en lo que se refiere a la justicia social como por lo que respecta al
Estado de derecho, probablemente deba sustituirse la afirmacién anterior por una
mas operativa. La vigencia de un orden social que satisfaga las demandas
sociales en materia de legalidad y justicia, y permita en el mediano y largo plazos
la realizacion del proyecto modernizador nacional, tiene como condicién previa la
satisfaccion de ciertos minimos de equidad en la distribucién del ingreso.

Resulta un hecho significativo y sugestivo constatar que, por lo general, los
autores que tratan la relacion entre igualdad y libertad desde la perspectiva del

liberalismo moderado formulan sus diversos planteamientos dando por_supuesto

35
que toda la poblacién disfruta de ciertos minimos de bienestar.

La filésofa espafiola Victoria Camps, autora de diversos libros sobre

cuestiones de ética, seflala acerca de estos asuntos:

"...Ia teoria de la justicia de Rawls se muestra insuficiente en aquellos
paises o0 sociedades donde la justicia esta "bajo minimos', donde la
desigualdad es tan escandalosa que lo mas racional consiste en desconfiar
de gue ninguno de los tres principios lleguen a aplicarse nunca. En tales
circunstancias, afirmar el derecho prioritario a la libertad igual para todos
suena a puro cinismo. Pues no ya la capacidad de cooperar, sino la de
conocer y optar por este o aquel plan de vida -la capacidad de ser
‘racional’-, requiere unas condiciones mas materiales que la mera libertad
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de expresion o asociacion".

Huelga sefalar que en México, donde la mitad de la poblacién se encuentra
sumida en la pobreza y cerca de la cuarta parte en la miseria, el grupo de las
"tales personas" es en verdad demasiado numeroso y clama por medidas que

corrijan esta situacion.
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Como en otros muchos paises, en México el Estado se encuentra en el
proceso de transito de uno inspirado en el modelo del "Estado benefactor" a otro
de corte "liberal". Pretender la realizacién de un proyecto distinto seria ir contra los
imperativos del mundo moderno. ElI éxito de este esfuerzo depende
fundamentalmente de que, al tiempo que se efectia dicho transito, se consolide un
genuino Estado de derecho y éste, como se ha argumentado, necesita ciertos
minimos generales de bienestar. Asi, tal vez de manera paradodjica, la
construccion del Estado liberal requerido por nuestro pais al término del presente
milenio para dar lugar al desarrollo pleno de la nacion exige atender las demandas

sociales para la vigencia de un auténtico Estado de derecho.
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APENDICE
CUADRO ESQUEMATICO DE LOS TERMINOS
DE UN JUICIO ORDINARIO MERCANTIL

Fundamento Dias
Legal Dias acumu-
(art.) Acumu-  lados de
Actuacién procesal *) termino lados hecho(**)
PRIMERA INSTANCIA
1. Contestacion de la demanda
inicial 1378 C.C. 9 9 9
2. Acuerdo en el que se tiene
por respondida la demanda 1380 C.C. 3 12 15
3. Ensucaso, contestacion a la
reconvencion 3 15 30
4. Acuerdo en el que se tiene
por contestada la reconven-
cion y que abre el juicio
a prueba 3 18 30
5. Ofrecimiento y admision de
pruebas, incluyendo acuerdo
en el que se admite. 1383 C.C. 40 58 70
6. Acuerdo en el que se decla-
ra concluido el término
probatorio 1385 C.C. 3 61 76
7. Publicacion de probanza 1385 C.C. 3 64 79
8. Acuerdo en el que se da
vista a la parte actora
para alegar 1388 C.C. 3 67 85
9. Formulacion de alegatos de
la parte actora 1388 C.C. 10 77 95
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

SEGUNDA

17.

18.

19.

20.

21.

Acuerdo en el que se tienen
por formulados los alegatos
de la parte actora

Formulacién de alegatos de
la parte demandada

Acuerdo en el que se tienen
por formulados los alegatos
de la parte demandada y se
cita para sentencia

Pronunciamiento de la
sentencia

Interposicion del recurso
de apelacion

Acuerdo en el que se tiene
por interpuesto el recurso
de apelacion

Remision de los autos al
Tribunal Superior

Acuerdo de confirmacion de
la admision del recurso y
calificacién del grado

Expresion de agravios

Acuerdo en el que se tienen
por expresados los agravios
y se da vista a la otra

parte

Contestaciéon de agravios
Acuerdo en el que se tienen

por expresados los agravios
de la parte apelada

INSTANCIA

1388 C.C.

1389 C.C.

1390 C.C.

1079-V C.C.
1336 C.C.

694 C.P.C.

730 C.P.C.

1342 C.C.

1079-VIII C.C.

1342 C.C.

1079-VIII C.C.

47

10

15

80

90

93

108

113

115

118

126

129

132

135

138

101

111

117

147

152

158

164

172

175

181

184

190



22.

23.

24.

Solicitud de una de las
partes el informe en con-
tratos

Acuerdo en el que se manda
dar el informe en estrados
y citacion para sentencia

Pronunciamiento de la
sentencia

(En caso de que el expe-
diente sea voluminoso, el
tribunal puede disfrutar de
8 dias mas).

JuliCcilo DE AMPARO

25.

26.

27.

28.

29.

Interposicion de demanda de
amparo, por conducto de la
autoridad responsable

Acuerdo en el que se tiene
por presentada la demanda
de amparo

Remisién de la demanda, co-
pias y autos originales al
Tribunal Colegiado de Cir-
cuito, si es que se pres-
sentaron todas las copias

de la demanda de amparo en
términos del articulo 167

de la Ley de Amparo

Acuerdo del Tribunal Cole-
giado en el que se tiene

por recibida la demanda de
amparo y se turna el expe-
diente al magistrado relator

Pronunciamiento de la
sentencia

1342 C.C. 3
1079-VIll C.C.

87 C.P.C. 15

21 L.A. 15

161 L.A. 3

184-1 L.A. 5

184-II L.A. 15

141

144

159

174

177

180

175

200

190

199

229

244

250

256

261

306

En resumen:
- ACTUACIONES PROCESALES: 29
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- NUMERO DE TERMINOS: 29
- DIAS QUE DEBEN TRANSCURRIR DE ACUERDO CON LOS TERMINOS LEGALES: 200
- DIAS QUE TRANSCURREN DE HECHO, APROXIMADAMENTE: 306

(*) C.C. Cddigo de Comercio
C.P.C. Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
L.A. Ley de Amparo

(**) No obstante los términos que se indican en el siguiente cuadro, es indispensable tomar en
cuenta algunas consideraciones. En primer lugar, aunque la ley sefiala un término de 10 dias para
la etapa de ofrecimiento y desahogo de pruebas en la primera instancia, por lo general lleva mas
tiempo debido a diversas razones, principalmente, que las pruebas, aun cuando estén ofrecidas y
admitidas, no se preparan, lo que impide en la mayoria de los casos que se desahoguen dentro del
término que la ley otorga para esa etapa procesal.

En segundo lugar, los dias a los que aluden los términos son habiles. En razén de ello, el tiempo
transcurrido es mayor del que transcurre en dias naturales.

En tercer lugar, durante cualquiera de las instancias a que nos referimos en el presente cuadro -
primera, segunda o juicio de amparo-, normalmente se presentan cuestiones de trdmites -como por
ejemplo, la interposicion de un recurso de apelacion en contra de un auto, asi como incidentes,
como el de nulidad o de falta de personalidad o de acumulacién, que entorpecen el proceso, con lo
gue se producen dilaciones en éste. Es pertinente mencionar aqui que existen algunas cuestiones
incidentales que pueden suspender el proceso hasta que son resueltas en definitiva y respecto a
las cuales cabe la posibilidad de que haya, en forma simultdnea, una segunda instancia alterna
gue derive, incluso, en un juicio de amparo.

Por ultimo, los acuerdos y las sentencias normalmente no se dictan con apego a los términos que
las leyes respectivas marcan, por eso se indica en el cuadro el tiempo transcurrido de hecho,
segln la instancia que se esté substanciando. La diferencia entre los "dias acumulados" y los "dias
acumulados de hecho" se debe a que entre la actuacion procesal y la fecha en la que se publica el
acuerdo respectivo pueden transcurrir de tres a 10 dias, por lo que se estim6 un promedio de seis
dias para que se dicte dicho acuerdo. En el caso de las sentencias en primera y segunda
instancias, aunque el término para dictarlas es de 15 dias, se consider6 uno (de hecho) de 30 dias.
En cuanto a la sentencia que se emite en el juicio de amparo, también se calculé un término (de
hecho) de 45 dias, que es mayor del que la ley marca.
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CAPITULO I
LA PROBLEMATICA DEL PODER JUDICIAL EN MEXICO

El proyecto de modernizacion del gobierno mexicano debe incluir la
transformacion de la imparticion de justicia. En ultima instancia, dicho proyecto de
busca responder a la demanda de bienestar de una sociedad plural, en constante
cambio y crecimiento, y cada vez mas participativa y exigente. Su sustento es la
reforma econémica en conjunto, como condicion para el mejoramiento del nivel de
vida de la poblacion. Sin embargo, una sociedad moderna no solamente requiere
de una economia sana para lograr la justicia social, sino que ademas, necesita
asegurar el predominio de la legalidad a través de un efectivo y equitativo acceso
a la justicia, que brinde certeza y seguridad a las relaciones sociales.

De esta manera, el proyecto de modernizacion puede cumplirse
cabalmente, ya que la confianza en la legalidad de las instituciones retroalimenta y
posibilita la legitimidad y continuidad de un sistema que busca modernizarse.
Asimismo, es innegable que la necesidad de certeza en un orden social es
requisito indispensable para que exista desarrollo y bienestar, especialmente en el
contexto de las relaciones econdmicas internas y con otros paises. Si en México
no existe seguridad juridica, tampoco habra confianza para la realizacion de
transacciones comerciales.

En otras palabras, si el proyecto modernizador Unicamente persigue la
reforma econdmica, sin que ésta vaya aunada a un sistema de imparticion de
justicia eficaz y accesible a todos, es probable que dicha reforma no tenga el éxito
esperado, y que el conjunto de las instituciones politicas y sociales se enfrente a
una situacion de inestabilidad y fragilidad.

La organizaciéon de la sociedad mexicana tiene que estar sustentada ante
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todo en un Estado de derecho, es decir, aquél donde tanto el poder del gobierno
como la conducta de los gobernados se someten a un orden juridico claro,
definido y eficaz, el cual determina con exactitud las reglas que rigen la
convivencia social. El apego estricto y general de las autoridades al derecho, que
no es otra cosa que el llamado principio de legalidad, podra sustentar la confianza
y credibilidad del propio proyecto modernizador.

Resulta obvio que el cumplimiento del orden juridico no puede depender de
la voluntad fortuita e imprevisible de quienes deben acatarlo. Todo sistema juridico
debe establecer mecanismos efectivos que sometan, tanto al gobierno como a los
ciudadanos, a la autoridad de la ley. Dichos mecanismos son los procedimientos
jurisdiccionales, mediante los cuales los tribunales resuelven de manera
imperativa, imparcial y coercible, las controversias juridicas que se suscitan entre
los particulares y, asi como los conflictos entre las autoridades y los ciudadanos.

En México, la resolucion de controversias entre los particulares es tarea
principal del Poder Judicial de la Federacion y de los poderes judiciales de los
estados.l En cambio, el control de la constitucionalidad y de la legalidad de los
actos de autoridad es competencia exclusiva del Poder Judicial federal, a través
del juicio de amparo. Desgraciadamente, los resultados de la tarea conjunta de los
poderes judiciales federal y locales aun no responden a las exigencias del
proyecto modernizador y, en algunos casos, ni siquiera cumplen con los
requerimientos basicos de un sistema moderno de imparticion de justicia.

Las deficiencias en el sistema judicial mexicano obedecen tanto a aspectos
de carécter institucional como a factores de caracter social. Los primeros se
refieren a aquellos problemas internos de los poderes judiciales que les impiden
lograr eficacia y alta calidad en el servicio que prestan. Los segundos se
encuentran inmersos en el contexto social mexicano y son los elementos que

dificultan el acceso de la poblacion a los mecanismos jurisdiccionales. A lo largo
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de este capitulo se analizaran algunas deficiencias de tipo institucional, tanto de
los poderes judiciales locales como del Poder Judicial federal. En el siguiente
capitulo se analizaran los aspectos sociales, con lo que se podra comprender la

problematica global que enfrenta el sistema de imparticion de justicia mexicano.

LOS ORGANISMOS JUDICIALES LOCALES Y EL REGIMEN FICTICIO DE LA
DOBLE JURISDICCION

En la practica cotidiana de una economia moderna, los acontecimientos sociales y
las transacciones econdmicas se dan con gran rapidez. El efectivo funcionamiento
del mercado requiere necesariamente procedimientos judiciales expeditos que
resuelvan los conflictos que se susciten entre particulares, por ejemplo, en relacién
con el cumplimiento de un contrato. En especial, es indispensable que las
primeras y segundas instancias judiciales funcionen correctamente. De nada
sirven estos procedimientos si de entrada se sabe que habrd necesidad casi
siempre de impugnar la sentencia definitiva por su baja calidad y por la alta
posibilidad de que el juez no haya sido imparcial.

En México la gran mayoria de los conflictos que surgen entre particulares
se resuelven en primera y segunda instancias ante los poderes judiciales locales.
Sin embargo, por lo general, éstos son ineficientes y vulnerables a los caprichos
de los caciques, de los politicos y de los gobernadores. Por esta razén, una buena
parte sentencias dictadas por los organismos judiciales locales se impugnan en
tercera instancia ante los tribunales federales. De este modo, la imparticion de
justicia se vuelva sumamente costosa, cuando no inaccesible. No obstante esta
situacion, no se han dedicado recursos suficientes a subsanar las deficiencias de

la justicia local, lo que si ha ocurrido, a partir de la Gltima década, con la justicia
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federal.

El sistema de doble jurisdiccion, derivado del modelo de federalismo que
hemos adoptado, constituye la gran limitacion de caracter institucional que
enfrenta la reforma de la justicia local. Este sistema consiste en la coexistencia de
dos ambitos de competencia judicial: el de los tribunales federales y el de los
tribunales de las entidades federativas.

Se supone que ambas esferas de competencia son independientes. Sin
embargo, el sistema de la doble jurisdiccibn no ha podido resistir a la fuerza
centralizadora que ha caracterizado la tradicion historica del pais. La doble
jurisdiccion resulta ficticia en la préctica, en la medida que los tribunales federales
tiene facultad para revisar, a través del juicio de amparo, las sentencias y otras
resoluciones que dictan los tribunales locales, y en cuanto la jurisprudencia que
emiten los primeros es obligatoria también para los segundos. En realidad, los
organismos judiciales locales carecen de una verdadera autonomia judicial y se
encuentran subordinados a los lineamientos y criterios que dicta el Poder Judicial
federal.

No obstante, el hecho de que formalmente subsista el régimen de doble
jurisdiccién tiene importantes consecuencias para la imparticion de justicia. Por
una parte, dicho sistema provoca la falta de homogeneidad en cuanto a la calidad
y eficacia del servicio jurisdiccional local, ya que estas caracteristicas pueden
variar mucho de una entidad federativa a otra. Las diferencias dependen, en gran
medida, de la importancia que tenga la imparticién de justicia en la politica de cada
gobierno estatal, lo cual se ve reflejado en el presupuesto asignado a los
respectivos poderes judiciales.

Por otra parte, es un hecho que los tribunales locales se han quedado
rezagados respecto de los avances que en los ultimos afios ha logrado el Poder

Judicial federal. A partir de 1984 se ha venido incrementando sustancialmente el
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presupuesto de este ultimo, lo que le ha permitido mejorar sus instalaciones,
aumentar el namero de juzgados y tribunales en toda la Republica (se han abierto
mas desde esa fecha que en los cuarenta afios anteriores) e incrementar los
salarios de su personal. Asi, mientras el Poder Judicial federal ha podido empezar
a resolver ciertas deficiencias basicas que por afios ha sufrido el sistema judicial
en su conjunto, los organismos judiciales locales, en cambio, ni siquiera han
podido alcanzar dichos avances incipientes.

En primer lugar, los salarios de los funcionarios judiciales locales son
significativamente mas bajos que los del Poder Judicial federal. Esto tiene por
consecuencia que el personal mas capacitado y con mejores aptitudes para
ejercer la judicatura en el fuero comun, busque empleo en los tribunales federales.
Ademas, la mala retribucion a estos servidores publicos es causa de un alto indice
de corrupcion, situacibn que actualmente es menos frecuente en tribunales
federales. En los tribunales locales es frecuente la necesidad dehacer diversos
pagos a los empleados, si se quiere gque los asuntos que alli se ventilan caminen
con la deseada celeridad. Este simple hecho demerita la imparcialidad que
requiere la imparticion de justicia y significa, ademas, un importante costo extra-
legal para el litigante. Es dificil que con malos salarios se cuente con el personal
adecuado para ejercer la delicada tarea de impartir justicia; mas aun si se toma en
cuenta que un abogado litigante bien capacitado puede obtener muy buenos
ingresos en el sector privado.

En segundo lugar, los tribunales locales presentan serias carencias de
infraestructura, debido al restringido presupuesto que reciben. Sus instalaciones
generalmente se encuentran en estado deplorable, saturadas de papeles,
desordenadas y en condiciones completamente inadecuadas para el ejercicio de
su funcion. Asimismo, el equipo de trabajo es sumamente anticuado e insuficiente,

lo que provoca que el personal consuma muchas horas de trabajo organizando el
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cumulo de papeles que se maneja diariamente en los juzgados.

Resulta obvio que la productividad del trabajo no depende solamente de las
horas laboradas, sino también del capital que se invierta en equipo de trabajo. Por
ejemplo, una secretaria serd mucho mas productiva con una computadora que con
una maquina de escribir. No obstante, la mayoria de los juzgados locales sélo
cuenta con maquinas de escribir mecanicas y las copias aun se sacan con papel
carbon. Por mas trivial que esto parezca, el atraso evidente en la tecnologia
utilizada para el procesamiento de la informacion tiene enormes implicaciones en
para la eficiencia del servicio de imparticion de justicia.

En tercer lugar, la cantidad de trabajo de los érganos judiciales locales
sobrepasa con mucho su capacidad. La falta de recursos financieros ha impedido
incrementar el nimero de juzgados en proporcion al aumento en el numero de
juicios. Esto ha acarreado graves consecuencias en el sistema de imparticion de
justicia; las principales de ellas son el rezago y la baja calidad de las sentencias.

Ambos problemas estan intimamente relacionados: a mayor carga de
trabajo haya, menores posibilidades de imprimir una alta calidad a los fallos.
Abrumados de trabajo, los jueces no tienen tiempo de meditar y profundizar
detenidamente en los asuntos que se les plantean y, por lo tanto, los resolveran
precipitadamente, aplicando férmulas aprendidas y carentes de contenido.

Todo parece indicar que el régimen de la doble jurisdiccién agudiza las
deficiencias del sistema de imparticién de justicia. Por una parte, dicho régimen no
cumple siquiera con el objetivo que constituye su razéon de ser: que exista una
justicia local autbnoma e independiente de la federal. Por otra parte, el hecho de
gue subsista formalmente es causa de que la justicia local sea heterogénea en
calidad, eficacia y funcionamiento en general, ya que dichos atributos pueden
variar mucho de un estado a otro. Asimismo, la centralizacién de la justicia en

manos del poder judicial federal ha provocado una absoluta falta de atencion en
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las carencias que por aflos han sufrido los organismos judiciales locales.

Dicho descuido es injustificable, pues los tribunales locales conocen de la
gran mayoria de los litigios entre particulares. Asi, por ejemplo, del total de estos
litigios entre que se iniciaron en el Distrito Federal durante 1992, el 98.9% de fue
promovido ante los tribunales del fuero comun y solamente el 1.1% restante ante
los juzgados federales.2 Esto se debe a que la principal carga de trabajo de los
tribunales federales consiste en resolver los conflictos entre autoridades y
gobernados, y son muy pocos los casos en los que el Poder Judicial federal
conoce en primera instancia de las controversias entre particulares.

Por consiguiente, resulta imprescindible depurar y modernizar las primeras
instancias judrisdiccionales en los litigios entre particulares, si se quiere contar con
un sistema de imparticion de justicia eficiente. Actualmente, los costos para el
litigante, en tiempo y dinero, son significativos si tienen que agotar las instancias
locales para acceder a la justicia federal. Dichos costos ocasionan que la justicia
sea inaccesible para quien no puede o no esté dispuesto a pagarlos. Ademas, el
hecho de que el Poder Judicial federal tenga que revisar gran parte del trabajo de
los tribunales locales implica un grave dispendio de recursos sociales.

Por ejemplo, si comparamos el niumero total de sentencias que durante
1992 dictd el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal con el ingreso de
amparos directos en los Tribunales Colegiados de Circuito del Distrito Federal en
materia civil y penal durante ese mismo afio, encontramos que mas de una tercera
parte (36.43%) de las sentencias definitivas emitidas por dicho Tribunal llegaron a
la justicia federal para su revisién.3

Por desgracia, debido al abandono que durante aflos han sufrido poderes
judiciales locales, para poder hablar de modernidad se tienen que resolver antes
problemas elementales tales como: infraestructura, corrupcion y formaciéon de los

recursos humanos. No se puede pretender que exista una imparticién de justicia
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medianamente efectiva -ni mucho menos moderna y que goce de respeto entre los
sectores sociales- cuando no se han subsanado estas deficiencias basicas.

Por lo que toca a la infraestructura, una meta inmediata -aunque no
suficiente- consiste en igualar, por lo menos, las condiciones de la justicia local
con la federal respecto al tipo de instalaciones, rezago, nimero de juzgados,
salarios, equipo de trabajo, etcétera. El problema de la corrupcion, por otro lado,
s6lo podra solucionarse si existe la voluntad de los funcionarios superiores de
fomentar su denuncia y de aplicar las sanciones correspondientes. Esto debe ir
forzosamente aunado a un incremento salarial; es necesario también inducir a los
litigantes que denuncien las anomalias, dandoles facilidades para ello, ya sea ante
el juez -cuando las cometan sus propios empleados- o ante los 6rganos
superiores, cuando el juez se encuentre involucrado en ellas.

Por ultimo, se requiere también de personal apto y capacitado para ejercer
la delicada funcion de impartir justicia. Para tal efecto, los tribunales locales deben
contar con una partida presupuestal que les permita igualar los salarios de su
personal con los del Poder Judicial federal. De esta manera, se podra evitar el
desplazamiento del personal del fuero comun hacia los tribunales federales.

Sin embargo, el problema de la baja calidad de los recursos humanos no
terminara con un aumento salarial. Asi lo ha demostrado la experiencia en los
tribunales federales. De ahi que sea indispnesable perfeccionar, tanto en el fuero
federal como en el local, los mecanismos de preparacion y seleccion de jueces,
sobre todo mediante el reforzamiento de las escuelas de especializacion judicial
gue ya existen y haciendo obligatorios los cursos que imparten para obtener
nombramiento de funcionario judicial.

La solucion de estas cuestiones basicas -infraestructura, recursos humanos
y corrupcién- en todos los tribunales locales de la Republica se puede ver

entorpecida por el régimen de la doble jurisdiccion. Resulta sumamente
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complicado unificar las politicas de las entidades federativas en esta materia.
Ademas, aun en el supuesto de que ello su pudiese lograr, seria de todas
maneras dificil mantener dicha unidad a los largo del tiempo. Sin embargo, el
fortalecimiento de los poderes judiciales locales es el inico camino para mejorar la

administracion de justicia del pais y para vigorizar el federalismo.

EL PODER JUDICIAL FEDERAL: ¢ JUSTICIA FORMAL O JUSTICIA REAL?

Una de las funciones esenciales del Poder Judicial federal es la de garantizar la
aplicacion de los principios y disposiciones constitucionales. Esto no sélo implica
anular los actos de autoridad que contravengan dichas disposiciones, o dejar de
aplicar las leyes que no estén conformes con ellas, sino que comprende también
la delicada labor de dar contenido a los preceptos constitucionales y a las leyes
secundarias por medio de la interpretacion, la cual debe permitir la adaptaciéon
paulatina del orden juridico a los cambios que se vayan produciendo en la
sociedad.4

Los tribunales federales ejercen esta funcion a través del juicio de amparo.
Asi, el amparo es el instrumento juridico que la legislacibn mexicana establece
para exigir el apego de las autoridades a las normas juridicas. De ahi que la
eficacia y el alcance de las sentencias de los tribunales federales en materia de
amparo desempefien un papel fundamental en un sistema que pretende garantizar
la legalidad de sus instituciones. Ademas, a través del amparo se revisan las
sentencias que dictan todos los demas tribunales del pais.

El Poder Judicial federal ha comenzado a resolver en los ultimos cinco afos
las deficiencias que los organismos judiciales locales no han podido subsanar.

Segun el Informe de Labores de 1992 de la Suprema Corte de Justicia -al cual nos
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referimos posteriormente- los tribunales federales han abatido el rezago. En 1989
se puso en marcha un sistema de cémputo para apoyar la labor de los tribunales
federales; de este modo se facilita y se agiliza la tramitacién de los expedientes.
La jurisprudencia de la Suprema Corte, de 1917 a la fecha, se encuentra
capturada en un disco Optico (CD-ROM), puesto a disposicion de todos los
tribunales federales. Asimismo, se ha aprobado un programa integral de
estadisticas, con informacion global o especifica sobre los asuntos de que
conocen los organos judiciales federales. Por otra parte, los salarios del personal
se han equiparado con los de la administracion publica. Asi, por ejemplo, un juez
de Distrito, que jerarquicamente es el juzgador de mas bajo nivel en el sistema
judicial federal, gana lo mismo que un director general en la administracién publica
federal.

A pesar de gue estos avances estan empezando a modificar la imagen del
Poder Judicial federal y le han ayudado a agilizar la tramitacion de los juicios de
amparo, por desgracia todavia no son suficientes para mejorar la calidad de la
justicia constitucional. La administracion mas eficiente de los tribunales federales,
aunque es un elemento fundamental para mejorar el servicio jurisdiccional, no los
ha fortalecido politicamente, y mientras que esto no suceda, no serdn un
verdadero contrapeso en el sistema de divisién de poderes.

En otro de los libros de esta misma serie5 se discutié el problema de la
division de poderes en México y se concluyé que el judicial no representa un
verdadero contrapeso politico. El Poder Judicial federal no tiene facultades para
declarar, con efectos generales, la incosntitucionalidad de una ley; la proteccién
gue otorga se refiere sélo al asunto concreto y eso merma la fuerza del amparo
como medio de defensa constitucional. Y si bien el propio Poder Judicial elabora
su proyecto de presupuesto, en la realidad la obtencién de recursos esta

supeditada al apoyo que quiera otorgarle el Ejecutivo federal.
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La subordinacion politica del Poder Judicial federal se hace evidente, por
ejemplo, en el hecho de que los tribunales federales tengan problemas para lograr
la ejecucion de sus sentencias, cuando los miembros del ejecutivo se niegan a
cumplirlas. No obstante que la Suprema Corte tiene facultades para destituir a las
autoridades incumplidas, solamente lo ha hecho en dos ocasiones en el periodo
de 1932 a la fecha. En 1992, el Pleno y las Salas de la Suprema Corte resolvieron
415 incidentes de inejecucién de sentencia y quedaron 680 pendientes.

Partiendo de estos factores institucionales que determinan la debilidad
politica del organismo judicial federal, en este capitulo se estudiara de qué manera
ha afectado dicha debilidad la calidad y eficacia de la justicia constitucional, asi
como las razones por las cuales los 6rganos de control no cumplen su importante

cometido: sujetar a las autoridades al imperio de la ley.

El sobreseimiento de los juicios de amparo: valvula de escape del Poder Judicial

federal

Segun el Informe de Labores de 1992 de la Suprema Corte de Justicia, el 77% de

todos los juicios de amparo resueltos en ese afio en los juzgados de Distrito lo

fueron por sobreseimiento, es decir, que el juez no resolvié el conflicto de fondo,

ni se pronuncion respecto a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
leyes o los actos reclamado; simplemente consideré que los promoventes no
cumplieron con todas las formalidades y requisitos necesarios para tener acceso a
la justicia constitucional. So6lo en el 11% de los casos estimé que el acto de
autoridad reclamado en el juicio era efectivamente inconstitucional y, por lo tanto,
concedio el amparo. El 12% restante se resolvidé en formas distintas de las antes
sefialadas: negativa de amparo, incompetencia, acumulacion, etcétera. La gréafica

1 ilustra esta situacion.
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GRAFICA 1

Este alto porcentaje de sobreseimientos corresponde generalmente a
juicios del afio corriente, ya que el rezago en los juzgados de Distrito es bastante
bajo. Al finalizar el afio de 1992, tenian un rezago de Unicamente 7.5%, lo que
implica que se resolvié el 92.5% de los amparos promovidos en ese afio, asi como
los que habia en existencia de afios anteriores.

Paraddjicamente, los quejosos aceptan la realidad del sobreseimiento, pues
s6lo se impugndé un 11.9% de las sentencias y de los autos que dictaron los
juzgados de Distrito durante 1992: 11% ante los Tribunales Colegiados de Circuito
y 0.9% ante la Suprema Corte de Justicia. Esto hace suponer que la gran mayoria
de las sentencias, tanto de sobreseimiento como de aquéllas que negaron u
otorgaron el amparo, dictadas por los jueces de Distrito durante 1992, quedaron
firmes, es decir, que el sentido de dichos fallos fue definitivo.

A pesar de la aparente eficacia y calidad de los juzgados de Distrito, lo que
se mide por el nimero de rezagos y de apelaciones respectivamente, es un hecho
gue sélo pocas personas pueden acudir al Poder Judicial para defenderse de los
actos arbitrarios del gobierno. Asi, el alto porcentaje de sobreseimientos denota la
impunidad de que gozan las autoridades de este pais. Es precisamente ante los
juzgados de Distrito donde se revisa, en primera instancia, la legalidad de los
actos de las autoridades administrativas y la constitucionalidad de las leyes que
aprueba el Congreso de la Union y de los reglamentos que expide el Ejecutivo.

La debilidad politica del organismo judicial federal tiene mucho que ver con
esta situacién. Sin embargo, cabe preguntarse ¢qué factores concretos han
provocado el alto porcentaje de sobreseimientos? y ¢qué hechos o cicunstancias

le han permitido al Poder Judicial federal resolver de esta forma la gran mayoria
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de los juicios de amparo? Antes de contestar estas preguntas, es preciso hacer un
paréntesis para explicar el régimen juridico relativo a las causas de

sobreseimiento.

El marco juridico de las causas de sobreseimiento

El juicio de amparo tiene por finalidad solicitar la proteccion jurisdiccional contra
una ley o un acto de autoridad que se estima inconstitucional. Para ello es
imprescindible que el juzgador -juez de Distrito, Tribunales Colegiados de Circuito
o0 Suprema Corte- examine la cuestién fundamental planteada por el quejoso, a fin
de decidir procede o no otorgarle dicha proteccion.

Para tal efecto el juez estudiara los conceptos de violacién de la demanda,

es decir, los razonamientos l6gico-juridicos por los cuales el quejoso estima que la
ley o el acto de autoridad que reclama es inconstitucional. El juzgador puede
considerar fundados o infundados tales argumentos. En el primer caso, el quejoso
obtiene la proteccion de la justicia federal y la sentencia de amparo obliga a la
autoridad responsable a anular el acto que se le reclama, o, en el caso de
inconstitucionalidad de leyes, a que no se le aplique dicha ley. En cambio, si los
conceptos de violacion resultan infundados, el juez niega el amparo y, por tanto, el
acto o la ley reclamados seguiran surtiendo sus efectos. Pero, en ambos casos, el
Poder Judicial dirime la cuestiéon fundamental y da una solucién a la controversia
entre las partes.

Sin embargo, hay una tercera opcion: que el juzgador advierta alguna

causa de sobreseimiento. Cuando esto sucede, no se estudian los conceptos de

violacion ni se decide la cuestién de fondo. Simplemente el juez pone fin al juicio

por circunstancias o hechos ajenos a la controversia planteada. Por ejemplo, si
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durante el juicio no se demuestra la existencia de los actos reclamados o si la
demanda de amparo se interpone extemporaneamente, el juzgador esta obligado
a sobreseer el juicio. Las causas de sobreseimiento se encuentran sefialadas
enumeradas en la Ley de Amparo.7

Una de las causas de sobreseimiento mas frecuente en la practica es la

improcedencia, cuando el juez considera que por alguna razon, independiente de

la cuestion de fondo, no puede ejercerse la accion de amparo. La Constitucién y la

. .8
Ley de Amparo sefialan expresamente las causales de improcedencia.

Las improcedencias constitucionales se refieren a ambitos juridicos que,
por razones politicas, quedaron fuera del control de los tribunales federales. Asi, la
Constitucion establece que el amparo es improcedente contra las determinaciones
del Congreso de la Union en materia de desafuero y juicio politico; contra las
resoluciones de los organismos electorales; y contra la expulsion de extranjeros
gue el Presidente de la Republica considere indeseables.9

En cambio, las causales de improcedencia que sefala la Ley de Amparo,
en su mayoria, salvo las que reiteren los supuestos ya sefialados en la
Constitucion, se refieren a situaciones concretas que pueden ocurrir 0 no durante
el procedimiento. En estos casos, la improcedencia del juicio no depende de la
falta de competencia jurisdiccional, sino mas bien de una serie de factores
contingentes y particulares de cada caso concreto. Por ejemplo: que el quejoso no
haya agotado todos los recursos o medios de defensa ordinarios antes de acudir
al amparo (violacién al principio de definitividad); o bien, que durante el proceso
aparezca que el acto de autoridad ha cesado de producdir efectos. Tales hechos
son particulares de cada caso concreto, pueden suceder 0 no. Sin embargo, si se
presentan, el amparo es legalmente improcedente y, por tanto, se sobresee. La
presencia de alguno de los supuestos legales de sobreseimiento o improcedencia

debe ser examinada de oficio por el juzgador. Esto significa que aun cuando la
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autoridad responsable no haya alegado la improcedencia del juicio, el juez debe
examinarla por su cuenta. Si encuentra que dichos supuestos estan presentes, el
juez no procedera a analizar el fondo del asunto y emitira una resolucién de
sobreseimiento, que tiene por consecuencia que el acto de autoridad reclamado
permanezca inalterado, quedando las cosas en el mismo estado en que se
encontraban antes de que se promoviera el juicio. Esto implica que las autoridades
guedan en libertad de proceder como lo habian venido haciendo.

Superar la barrera del sobreseimiento es aparentemente sencillo: si el
abogado revisa cuidadosamente la ley y procura cumplir con todos los requisitos
de procedencia, el juicio de amparo no tendria por qué sobreseerse. Mas aun, el
sobreseimiento no deberia presentarse con tanta frecuencia, si se toma en cuenta
gue cada una de las 18 causales de improcedencia y las 5 de sobreseimiento son
I6gicas y evidentes.

Sin embargo, las estadisticas de la Suprema Corte indican que el problema
no es tan simple como parece. ¢ Cual es la causa de que el 77% de los juicios que
se promueven no cumplan con los requisitos de procedencia y, por lo tanto, de
gue terminen en sobreseimiento? Encontrar una respuesta a este interrogante
exige de un analisis de la practica judicial y de lo que ha venido sucediendo dentro

del Poder Judicial federal.

La préctica judicial con relacion a las causas de sobreseimiento.

El comun de los miembros del Poder Judicial federal, asi como algunos juristas
especializados en cuestiones de amparo, piensan que el alto indice de
sobreseimientos se debe exclusivamente a la baja calidad y falta de

profesionalismo de los abogados litigantes. Esta apreciacién, sin embargo, no es
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del todo correcta.

Si se analiza la practica judicial se advierte de qué manera se han hecho
cada vez mas rigurosos y complicados los criterios mediante los cuales se
interpretan las normas relativas a las causales de sobreseimiento y, en particular,
las de improcedencia. A partir del estudio de la evolucion de dichos criterios en la
jurisprudencia, se percibe una tendencia cada vez mas acentuada hacia un
tecnicismo exagerado que no corresponde a la realidad del pais. El claro reflejo de
esta situacion es el hecho de que aproximadamente 4 de cada 5 juicios de amparo
terminan en sobreseimiento.

Aunado a este exagerado tecnicismo de la interpretacién judicial, que hace
sumamente dificil el acceso a la justicia, el organismo jurisdiccional federal ha
mostrado favoritismo hacia las autoridades. Esto se desprende del examne de las
tesis de jurisprudencia y de los criterios de interpretacién de las leyes. Ambas
situaciones pueden ayudar a explicar por qué se ha vuelto cada vez mas dificil
para el promovente de un amparo superar la barrera de la improcedencia y el
sobreseimiento. Para ilustrar estas afirmaciones es preciso analizar algunos

ejemplos propios de la practica judicial.

1) La Suprema Corte de Justicia sentd jurisprudencia en 1957,lO que
continla vigente hasta la fecha, para establecer la improcedencia del amparo
contra los actos del Ministerio Publico relacionados con el ejercicio de la accién
penal. Esto es, si el Ministerio Publico -6rgano del gobierno encargado de
perseguir los delitos e iniciar los juicios penales segun el articulo 21 constitucional-
decide no realizar sus funciones persecutorias de los delitos o realizarlas mal, el
ciudadano afectado por tales conductas ilegales no puede recurrir al amparo como
medio de defensa.

Esta tesis jurisprudencial ha sido fruto de una interpretacion "forzada" de lo
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gue establece el articulo 21 constitucional. Mas aun, las causales de
improcedencia de esta naturaleza -donde se excluye de modo absoluto y genérico
el ejercicio de la accion de amparo- sélo puede disponerlas la propia Constitucién.
Que el propio Poder Judicial federal se abstenga "voluntariamente" de controlar
los actos del Ministerio Publico es indicio de su sometimiento al Poder Ejecutivo.
En la practica esta jurisprudencia no solamente ha dejado al ciudadano
indefenso frente a los actos arbitrarios que suelen cometer tanto el Ministerio
Publico como los cuerpos policiacos que deben depender de éste, sino gque,

ademas, ha dotado a dichos organismos de un poder extraordinario.

2) La fraccion IX del articulo 73 de la Ley de Amparo establece que amparo
es improcedente "contra actos consumados de un modo irreparable”. De acuerdo
con la interpretacion de la Suprema Corte de Justicia, los actos consumados
irreparablemente son aquellos cuyos efectos no es posible legalmente hacer
desaparecer volviendo las cosas a su estado anterior.

Bajo este supuesto, si por ejemplo un gobernado reclama a través del
amparo que un agente de policia lo golped, a pesar de que efectivamente lograra
demostrar ese hecho durante el proceso (por medio de testimonios y certificados
médicos), el amparo sera sobreseido, ya que la Suprema Corte considera ese
acto como consumado de un modo irreparable, por lo que opera la causal de
improcedencia mencionada.ll

Asi, ante los actos de autoridad atentatorios de la integridad fisica, el Unico
medio de defensa que le queda a los ciudadanos es el juicio penal ordinario y la
responsabilidad civil. Sin embargo, en la practica, lograr que se procese
penalmente a una autoridad es casi imposible, si los actos atentatorios los realiz6
un agente de policia, ya que el Ministerio Publico -del cual dependen los cuerpos

policiacos- posee el monopolio de la acciéon penal y, como se vio en el ejemplo
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anterior, no hay ningiin medio de defensa en caso de que no la ejercite. Por otro
lado, la institucion de la responsabilidad civil de las autoridades publicas es casi
desconocida y totalmente inoperante en nuestro medio.

A pesar de que en estricta técnica juridica dichos actos atentatorios se
consideren como consumados de modo irreparable, una interpretacion judicial
mas amplia y acertada podria determinar que castigar a la autoridad responsable,
a través de la destitucion o del ejercicio de la accion penal en su contra, seria una
forma de reparar el dafio causado al ofendido.

Por desgracia, el Poder Judicial federal nunca ha emitido una sentencia en
este sentido. Segun la literalidad con la que se ha interpretado el articulo 80 de la
Ley de Amparo, los efectos de la sentencia que se dicte a favor del gobernado
Unicamente pueden consistir en la obligacion de la autoridad responsable de
restablecer las cosas al estado que guardaban antes de la violacion. Sin embargo,
en todos aquellos casos en que dicha restitucién no sea factible -como sucede en
el caso sefalado- los tribunales federales han preferido dictar su sobreseimiento
en lugar de buscar medios alternativos para castigar a las autoridades
responsables. En dltima instancia, el 6rgano de control se abstiene de sancionar

un importante nimero de actos de autoridad que son inconstitucionales.

3) Una de las causales de improcedencia por la que se sobreseen muchos
juicios es la de la fraccién V del articulo 73 de la Ley de Amparo, la cual dispone
gue éste sera improcedente "contra actos que no afecten los intereses juridicos
del quejoso".

El interés juridico no es otra cosa que el conjunto de derechos que la ley
reconoce en beneficio de una persona determinada y el perjuicio juridico se refiere
a la lesion que el acto de autoridad entrafia a esos derechos, independientemente

: . . . 12
de que dicho acto sea o no inconstitucional. Para que proceda el amparo, el
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guejoso debe comprobar titularidad de un derecho y perjuicio juridico, lo que es
aparentemente sencillo. Sin embargo, en la practica, cada vez son mayores los
requisitos que se le exigen al promovente de un amparo para lograr tal propésito.

Ejemplo de esto es el criterio establecido por la Segunda Sala de la
Suprema Corte que distingue en forma absurda entre perjuicio econémico y
perjuicio juridico. Si el quejoso Unicamente demuestra el dafio que el acto de
autoridad le ocasiona en sus intereses econdmicos, pero no la afectacién de sus
intereses juridicos, el amparo es improcedente en los términos de la fraccion V del
articulo 73 de la Ley de Amparo.13

Este criterio ha sido aplicado muchas veces, a pesar de ser notoriamente
incorrecto. Es indudable que cuando se afectan los intereses econdmicos de una
persona, se perjudican también sus intereses juridicos. Este criterio jurisprudencial
dificulta extraordinariamente al ciudadano acreditar su interés juridico en un juicio

de amparo.

4) El juicio de amparo también es improcedente cuando el acto que afecta
al promovente no proviene de una autoridad, pues segun la ley, el amparo tiene
Unicamente por objeto resolver conflictos entre autoridades y ciudadanos. Sin
embargo, el problema consiste en qué entiende la Suprema Corte por el término
"autoridad".

La Suprema Corte senté en 1934 el primer precedente de la actual tesis
jurisprudencial que define el concepto de autoridad como algun "6rgano del
Estado", lo que no incluye a los organismos descentralizados, a las empresas de
participacion estatal y a los fideicomisos publicos. Todos ellos son organismos
que, de acuerdo con el derecho administrativo, tienen personalidad juridica propia
y patrimonio propio, por lo que no pueden ser considerados como "6érganos del

14
Estado".
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Dicho criterio jurisprudencial tenia sentido hace mas de cincuenta afios,
cuando la administracién publica ain no crecia significativamente. Sin embargo, a
partir de esa fecha el gobierno ha ampliado su participacion en la esfera
econdbmica de forma tal que en la década de los ochenta existian
aproximadamente 1500 empresas publicas y numerosos organismos
descentralizados. Especialmente estos ultimos -que incluyen, por ejemplo, a la
Comision Federal de Electricidad, los Ferrocarriles Nacionales de México, el
Instituto Mexicano del Seguro Social, el INFONAVIT, etcétera- en la practica llegan
a actuar como autoridades, ya que tienen facultades para imponer sus
determinaciones sobre y en contra de la voluntad del gobernado. A pesar de esto,
la Suprema Corte no ha modificado su criterio jurisprudencial respecto al concepto
de autoridad, lo que implica que los ciudadados no tienen medios de defensa
efectivos contra los actos de empresas y organismos que, de hecho, actuan como
autoridades.

Por ejemplo, en 1988 se promovid, ante un juzgado de Distrito en materia
administrativa del Distrito Federal, un juicio contra Ferrocarriles Nacionales de
México, en el que se impuignaba la pretension de este organismo descentralizado
de impedir la circulacion de los vagones de la empresa quejosa, los cuales
transportaban alimentos del norte al centro de la Republica. A pesar de que
Ferrocarriles Nacionales realmente estaba actuando como autoridad, ya que podia
imponer su determinacion en forma imperativa, el juicio de amparo era
improcedente de acuerdo con la tesis jurisprudencial antes citada. Mas aun, al
impedir el transporte de alimentos, se le causaban graves perjuicios econdmicos a
la empresa, pues no solo obstaculizaba su labor comercial, sino que era factible la
descomposicion de los alimentos si éstos no llegaban pronto a su destino. No
obstante, la empresa carecia de medios legales de defensa.

La Suprema Corte Unicamente ha reconocido que un organismo
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descentralizado realiza actos de autoridad cuando el Instituto Mexicano del Seguro

Social o el INFONAVIT actian como organismos fiscales autbnomos, es decir,

cuando determinan el monto de las aportaciones obrero-patronales y exigen
coactivamente el cobro de las mismas. En todas sus demas atribuciones, segun la
Suprema Corte, dichos organismos actian siempre como particulares.15

Independientemente de que un organismo descentralizado o una empresa
de participacion estatal no sean propiamente érganos del Estado, forman parte de
la administraciéon publica federal, de acuerdo con el articulo 90 constitucional. De
ahi que sea juridicamente incorrecto considerarlos como particulares para efectos
del juicio de amparo.

Esta situacion obliga a los ciudadanos a acudir a los tribunales civiles para
reclamar, en juicio ordinario, el incumplimiento en el que incurran tales organismos
respecto de sus multiples obligaciones. Sin embargo, el particular afectado tiene
evidentes desventajas en esos juicios, sobre todo si reclama el incumplimiento de
alguna obligacion de caracter pecuniario. Aun cuando el particular gane el juicio,
no podra ejecutar coactivamente el cobro en caso que el organismo publico no
guiera acatar voluntariamente la sentencia pues, conforme al articulo 4 del Cadigo
Federal de Procedimientos Civiles, los bienes de tales organismos son
inembargables.

Los criterios jurisprudenciales en relacion con el concepto de autoridad
ponen nuevamente de manifiesto la poca voluntad que ha tenido el Poder Judicial
federal para controlar efectivamente los actos de las autoridades administrativas.
Ademas, el hecho que la Corte haya sostenido la misma definiciébn del concepto
de autoridad durante casi 60 afos, a pesar de los notorios cambios que ha sufrido
la administracion publica durante ese lapso, significa que no ha asumido su
responsabilidad de ir dando contenido al marco juridico, y de adaptarlo a los

cambios sociales mediante la jurisprudencia y los criterios de interpretacion de las
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leyes.

5) Por dltimo, segun el articulo 74, fraccion IV, de la Ley de Amparo,
procede el sobreseimiento del juicio cuando durante el proceso no se compruebe
la existencia de los actos reclamados. Este es uno de los motivos por los que en la
practica se sobresee un gran numero de juicios, principalmente tratandose de
aquellos en contra de autoridades administrativas.

Es obvio que un juicio se debe sobreseer si no se demuestra que existen
los actos que se reclaman. Sin embargo, en la practica, hay algunos tipos de actos
de autoridad que son realmente de dificil o imposible prueba; asi, por ejemplo, el
soborno, la corrupcién y las amenazas. Tales actos arbitrarios no han sido
controlados por el Poder Judicial federal, a pesar de que un niamero importante de
la poblacion los sufre cotidianamente.

El ejemplo mas caracteristico de esta situacion son los frecuentes actos de
corrupcion de las autoridades de las delegaciones politicas del Distrito Federal.
Desde el vendedor ambulante hasta el comerciante o el constructor, estan
obligados conforme a la ley a tramitar ciertas licencias y autorizaciones que los
faculten para realizar la actividad a la que se dedican. Es comun que las
autoridades pidan "mordidas" con el fin de otorgar dichas autorizaciones. Ademas,
una vez que se obtienen las licencias, las autoridades delegacionales ilegalmente
amenazan con clausurar la construccion o el giro mercantil, o con retirar los
puestos de los vendedores ambulantes y confiscarles su mercancia, si no se les
da determinada cantidad de dinero. Por ejemplo, es comun que los inspectores de
la via publica adscritos a las delegaciones exijan a los vendedores ambulantes
una cuota diaria para permitirles comerciar, a pesar de que cuenten con licencia.

Muchos afectados han intentado defenderse a través del amparo ante los

jueces de Distrito. Sin embargo, las autoridades delegacionales, al momento de
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rendir su informe justificado -que no es otra cosa que la contestacion que hacen

de la demanda- se limitan a negar la existencia de los actos reclamados; inclusive
ya tienen elaborado un informe justificado de machote, que aplican indistintamente
para cualquier amparo que se promueva en su contra. Frente a dicha negativa, el
promovente del juicio esta obligado a demostrar juridicamente la existencia de las
amenazas y la exigencia de sobornos, lo que resulta practicamente imposible. Asi,
el juicio de amparo respectivo por lo general concluira con el sobreseimiento.

En estos casos el motivo del sobreseimiento se debe, como es evidente, a
la forma "astuta" con la que las autoridades se defienden en los juicios de amparo,
es decir, negando sus actos en forma sistematica y asi trasladando la carga de la
prueba a los ciudadanos respecto de la existencia de esos actos. Sin embargo, los
tribunales federales han permanecido pasivos frente a esta situacion, y han
convalidado tacitamente el autoritarismo de las autoridades delegacionales. El
problema no es facil solucion, toda vez que los jueces, frente a la negativa de
actos, no pueden presumir que las autoridades actuaran en forma ilegal, sino que
los ciudadanos deben probarlo. No obstante, en la medida de que este tipo de
conflictos se presenta cada vez con mayor frecuencia, la Suprema Corte podria
establecer nuevos criterios jurisprudenciales para facilitar a los ciudadanos la
prueba de las amenazas o la corrupcién que se reclama. Asi, por ejemplo, se
podrian admitir como medios probatorios las grabaciones, fotografias o videos.
Ademas, una vez que se comprobara la falsedad de los informes de las
autoridades, se podria sancionar a éstas con destitucion si las quejas se
presentan en forma sistematica.

A partir de los ejemplos citados se puede apreciar como el alto indice de
sobreseimientos se debe, principalmente, a la forma en que el Poder Judicial
federal ha venido integrando los criterios de interpretacion judicial en esta materia.

La jurisprudencia ha determinado de manera muy estricta el contenido y los
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alcances de las normas que establecen las distintas causas de sobreseimiento e
improcedencia. Inclusive, en algunos casos, ha ido mas all4 de lo que disponen
dichas normas, estableciendo la improcedencia del amparo en casos distintos a
los que sefiala la propia Constitucion, lo que esta en evidente contradicciéon con el
principio de que se deben someter a la revision judicial a todos los actos de las
autoridades del Estado.

En consecuencia, el Poder Judicial federal ha dejado de desempefar el
papel politico que le corresponde segun el sistema de division de poderes. Las
propias "autolimitaciones" que los tribunales federales se han impuesto, a partir de
la forma en que han ido resolviendo los casos concretos, lamentablemente han
determinado que el Poder Ejecutivo, no tenga control en cuanto a la
constitucionalidad y legalidad de sus actos, que el que él mismo se imponga.

Ademés de las razones de indole politica que han motivado el
sometimiento del organismo judicial federal al Poder Ejecutivo, existen también
motivos eminentemente practicos por las cuales al Poder Judicial le ha
"convenido" sobreseer los juicios de amparo y abstenerse de controlar el abuso de
poder. La creciente demanda de justicia, la falta de recursos suficientes para
crecer en proporcion al aumento de la misma, y la lucha por combatir el rezago,
han permitido a los tribunales federales hayan encontrar en el sobreseimiento la
"mejor" solucion para enfrentar estos problemas. Asi lo demuestran las
estadisticas de los ultimos 50 afios de labores del Poder Judicial federal, datos

gue se analizan a continuacion.

El sobreseimiento como formula para abatir el rezago judicial
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Para el juzgador, dictar una sentencia de sobreseimiento es mucho mas simple y
requiere de menos horas de trabajo que emitir un fallo negando o concediendo el
amparo. Esto se debe a que no tiene que resolver el fondo la cuestién
controvertida, ni, por lo tanto, estudiar los conceptos de violacion de la demanda.
En la sentencia de sobreseimiento Unicamente tiene que exponer ciertos
razonamientos sencillos por los cuales estima que opera determinada causal de
improcedencia o de sobreseimiento. En cambio, si decide entrar a resolver la
controversia sustancial, no solamente tendra que estudiar cada uno de los
conceptos de violacion, y en el caso de negar el amparo, desvirtuarlos en su
totalidad, sino que, ademas, debera exponer las razones por las que estima que
no opera en el juicio respectivo ninguna causal de improcedencia. Logicamente,
todo esto complica la elaboracion de la sentencia.

Esta caracteristica de las resoluciones de sobreseimiento, aunada al hecho
de que la cantidad de juicios de amparo que tramitan afio con afio los tribunales
federales ha sobrepasado por mucho su capacidad para resolverlos, explica por
gué existen claros incenitvos para que el juzgador acuda al sobreseimiento y que
la Suprema Corte haga cada vez mas dificil el acceso a la justicia mediante sus
criterios jurisprudenciales.

Si se analizan las estadisticas de los juzgados de Distrito en materia de
amparo, se puede observar que, de 1940 a 1990, la carga de trabajo por juzgador
aumentd en un 349%. Asimismo, también se observa que durante ese periodo
hubo un aumento constante paralelo en el porcentaje de juicios sobreseidos.
Cuando esto no sucedio, es decir, cuando en un afio especifico aumento la carga
de trabajo, pero no se incrementd paralelamente el nimero de sobreseimientos,
entonces crecié el rezago de los juzgados de Distrito en ese afio. De ahi que las
variables "carga de trabajo", "porcentaje de juicios sobreseidos" y "rezago judicial”

mantengan una estrecha relacion: si aumenta la carga de trabajo, aumenta el
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porcentaje de juicios sobreseidos o aumenta el rezago judicial. Asi, el
sobreseimiento y la improcedencia operan como una "valvula de escape"” frente a
la saturacion de juicios de amparo promovidos afio con afio en el pais. El analisis
estadistico del comportamiento de estas tres variables -rezago, sobreseimientos y
carga de trabajo- en el lapso que comprende de 1940 a 1990, en periodos de

cinco en cinco afos, demuestra la hipGtesis expuesta.

GRAFICA 2

Como se puede apreciar en la grafica 2, la cantidad de juicios de amparo
promovidos ante los juzgados de Distrito ha ido en aumento, como era de esperar.
Sin embargo, a partir de 1975, y principalmente en la década de los ochenta, tal
incremento ha sido desproporcional respecto de afios anteriores. Cabe destacar
gue, precisamente, en el periodo de 1980 a 1990 se crearon mas juzgados de

Distrito nuevos que en todos los afios anteriores.

GRAFICA 3

Como se puede observar en la grafica 3, en la década de los ochenta el
namero de juzgados de Distrito aument6 en un 90% respecto de los que existian
hasta 1975. Este es un crecimiento sin precedentes en la historia del Poder
Judicial federal, ya que en un periodo de 10 afios se crearon mas juzgados de
Distrito nuevos que el total de los creados en los 40 afios anteriores. Esto se debe
a que, a partir de 1984, el presupuesto anual de organismo judicial federal ha
incrementado considerablemente. Sin embargo, si comparamos el aumento en el
namero de juicios con la expansiéon que ha tenido el Poder Judicial federal,

claramente se puede observar que dicha expansién no ha sido suficiente para
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responder a la creciente demanda de justicia.

GRAFICA 4

En la gréafica 4 se puede observar como la carga promedio de trabajo por
juez tiende a aumentar. En 1990, cada juez tramité en promedio 1,686 juicios de
amparo. Esto significa que, paradodjicamente, el afio en el que se crearon mas
nuevos juzgados fue el de mayor crecimiento de la carga de trabajo promedio por
juzgador. De ahi que la expansion del Poder Judicial federal todavia no sea
suficiente para aliviar la carga de trabajo de cada juzgador.

Quien ha tenido contacto con la practica judicial y, en especifico, con la
labor jurisdiccional, sabe que tramitar y resolver mas de 1,000 juicios al afio es
realmente una odisea: organizar el caimulo de promociones que son ofrecidas por
las partes de cada uno de los juicios; buscar que éstas se acuerden en tiempo y
conforme a derecho, resolviendo las peculiaridades de cada caso concreto;
atender las diversas peticiones de cada uno de los litigantes; fijar dia y hora para
la celebracion de las audiencias; celebrar éstas cuidando que no falte ningun
documento por agregar al expediente; y, finalmente, proyectar la sentencia, son
tareas nada faciles para el juzgador, y I6gicamente se dificultan entre mas juicios
tenga que atender.

Idealmente, la labor jurisdiccional que precisamente se realiza al momento
en que el juez emite su fallo, debe ser una labor de estudio y de reflexion, un tanto
parecida a la labor académica. Sin embargo, es un hecho que el exceso de trabajo
imposibilita alcanzar tal ideal, lo cual se vera reflejado en la baja calidad del
servicio jurisdiccional.

Ahora bien, si consideramos que tramitar mas de 1,000 juicios al afio

implica trabajar por encima de la capacidad de un juzgador, entonces, desde
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1965, los jueces de Distrito han venido tramitando y resolviendo mas juicios de los
gue idealmente les corresponde. De ahi que no sea un mero hecho fortuito que el
porcentaje de juicios sobreseidos haya tendido a ir en aumento precisamente a
partir de ese afio pues, como ya se menciong, dictar sentencias de sobreseimiento

requiere de menos horas de trabajo y estudio por parte del juzgador.

GRAFICA 5

Como se puede observar en la gréfica 5, mientras que en el periodo de
1940 a 1960 se habia mantenido mas o menos constante el porcentaje de juicios
sobreseidos, a partir de 1965, y en especifico desde 1970, éste se fue
incrementando sustancialmente, al punto de que en las décadas de los setenta y
de los ochenta, los juzgados de Distrito empezaron a sobreseer dos terceras
partes 0 mas, del numero total de los juicios resueltos.

En la gréfica 6 se compara el numero de juicios promedio por juez con el
namero de juicios promedio que cada juez sobreseyd durante un mismo afio y se
observa que existe una estrecha relacion entre ambos promedios: si aumenta el

primero, generalmente también lo hace el segundo.

GRAFICA 6

Sin embargo, en algunos casos esta hipétesis no se cumple cabalmente.
Por ejemplo, durante 1945 y 1950, segun se observa en las graficas 4, 5y 6, no
obstante un importante incremento en la carga de trabajo de cada juez, el
porcentaje de juicios sobreseidos disminuy6 respecto del de 1940. Asi, durante
1945 la carga de trabajo por juez aument6 en 36% y en 1950 en 89% respecto de

la de 1940. A pesar de esto, en el primer caso -1945- el porcentaje de
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sobreseimientos fue del 56% y, en 1950, dicho del 57%, esto es, dos y uno puntos
porcentuales menor que el de 1940, respectivamente. Pero, precisamente, en
1945 y 1950 el porcentaje de rezago judicial se incrementd sustancialmente
respecto del de 1940, y segun se observa en la grafica 7, dicho porcentaje ha sido

el mayor en comparacién con el de los demas afios estudiados.

GRAFICA 7

Por otra parte, cabe destacar que, segun se observa en la gréafica 7, el
rezago en los juzgados de Distrito, con excepcion de los dos afios antes
sefalados, se ha mantenido realmente controlado. Inclusive, se puede decir que
tales porcentajes son cifras que muy pocos sistemas judiciales, a nivel mundial,
han llegado a alcanzar.

Desafortunadamente, el control del rezago ha sido a costa de la calidad de
la justicia constitucional, ya que se ha logrado dificultando cada vez mas la
superacién de la barrrera de la improcedencia y el sobreseimiento. En otras
palabras, el Poder Judicial federal ha tenido dos alternativas para enfrentar los
problemas que se derivan de la creciente demanda de justicia: rezagar los asuntos
0 sobreseer los juicios. Segun se desprende de los datos antes sefialados, el
organismo judicial federal ha optado por esta segunda alternativa. Esto lo
comprueba la relacion mateméatica que existe entre ambas variables: carga

promedio de trabajo por juez y porcentaje promedio de juicios sobreseidos.

GRAFICA 8
La gréfica 8 dibuja la tendencia que existe entre las dos variables. En ella
se observa que existe una relacion casi perfecta, ya que todos los puntos se

encuentran muy cercanos a la linea recta. Ademas, la pendiente de la recta es un
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poco menor de cuarenta y cinco grados, lo que indica que la relacién entre el
namero de juicios promedio y el porcentaje promedio de sobreseimientos es casi
proporcional: si aumenta el primero, aumenta casi en la misma proporcion el
segundo.

De ahi que podamos concluir que el aumento en el porcentaje de juicios
sobreseidos se debe, entre otras cosas, a que el Poder Judicial federal no ha
podido crecer en proporcién al aumento en el nimero de juicios, y ha preferido
optar por sobreseer los juicios, que saturarse de asuntos rezagados. El rigorismo
de la interpretacion judicial relativa a las causas de sobreseimiento e
improcedencia ha sido fruto de esta situacion.

La debilidad politica del organismo judicial federal frente al Poder Ejecutivo
y su retiro voluntario de la esfera politica a través del sobreseimiento estan
intimamente relacionados. El alto porcentaje de sobreseimientos es, en Ultima
instancia, consecuencia de la falta de recursos del Poder Judicial federal para
aumentar el niumero de juzgados en proporcion al aumento en el nimero de
juicios. Por consiguiente, si el Poder Judicial federal hubiese tenido durante estos
afnos el peso politico suficiente para exigir del Ejecutivo un presupuesto adecuado,
es probable que entonces no hubiese tenido que recurrir al abuso de las causas

de sobreseimiento para aliviar la carga de trabajo de los juzgadores.

GRAFICA 9

En la grafica 9 se observa el presupuesto asignado al Poder Judicial federal

a partir de 1970, en particular el incremento, que ha sido muy importante, a partir

de los Ultimos siete afios. Sin embargo, el abandono y las carencias

presupuestales de los afios anteriores han sido igualmente significativas.
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LA JUSTICIA FUERA DEL PODER JUDICIAL

No quedaria medianamente completo el panorama de la situacion y de la
problemética de los poderes judiciales en nuestro pais si no hiciéramos referencia

a los numerosos tribunales y otros organismos no jurisdiccionales que se han

creado sobre todo en los dltimos afos, y que desempefian importantes funciones
en la admninistracion de justicia.

Se trata de organismos especializados que, por un lado, complementan la
labor del Poder Judicial y que, en muchos casos, desempefian una labor de fiItro16
respecto de éste, resolviendo infinitud de controversias mediante un procedimiento
rapido, flexible e informal (es el caso de las diversas procuradurias). Sin embargo,
también son un indicio de las deficiencias e incapacidades del Poder Judicial, que
no ha querido o no ha podido intervenir activamente en la solucién de los
problemas que atafien a la justicia.

El Poder Judicial federal ha mantenido y defendido un concepto de
independencia judicial que ha terminado por aislarlo de problemas importantes
para el pais.

Asi, por ejemplo, la tradicional jurisprudencia de la Suprema Corte en el
sentido de que los derechos politicos no son "garantias individuales" y, por lo
tanto, estan excluidos de la proteccién del amparo, si bien podria entenderse y
justificarse en el siglo pasado, ha impedido convertir en justiciables algunas
importantes cuestiones politicas cuya resolucion bien podria haber asumido la
Suprema Corte, como intérprete final de la Constitucion. Del mismo modo, se ha
negado a abrirse a la proteccion de los que ahora se denominan intereses sociales
o difusos.

Esta nocion de independencia judicial parece significar que el Poder
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Judicial federal estd mas alla de cualquier control y vigilancia. Asi se explica su
exclusion de la competencia de la Comision Nacional de Derechos Humanos, que
por mandato constitucional esta impedida de conocer de quejas por violaciones
administrativas que cometan los O6rganos de este poder. Correlativamente, el
Poder Judicial federal carece de 6rganos internos de vigilancia y disciplina que

funcionen adecuadamente.

Tribunales

Aunque formalmente se encuentren encuadrados dentro del Poder Ejecutivo, los
tribunales a que nos referimos se hallan sometidos a la autoridad del Poder
Judicial federal, por el hecho de que sus sentencias pueden impugnarse ante los
tribunales federales, mediante el amparo, y de que deben obedecer la
jurisprudencia obligatoria de nuestro maximo tribunal. Sin embargo, el que no
formen parte integrante del Poder Judicial le resta a éste importancia como poder
e impide una politica judicial unificada. ¢ Cuales son estos tribunales?

Por razones histdricas, la solucién de conflictos laborales no se confi6 a los
tribunales ordinarios, sino a unos oOrganos llamados "juntas de conciliacion y
arbitraje”, integrados en forma tripartita por un representante de los trabajadores,
uno de los patrones y otro del gobierno, quien los preside.

La Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje resuelve conflictos laborales

entre trabajadores y patrones de las ramas industriales que son de competencia
federal, como la petrolera. La Junta esta dividida en "juntas especiales", que se
establecen en razén de la materia de la fuente de trabajo o de un territorio
determinado. Actualmente hay 54 de estas juntas.

El Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, de manera similar, resuelve
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los conflictos laborales entre los poderes federales y las autoridades del Distrito
Federal con sus trabajadores. Lo integran varias salas, formadas por tres
magistrados (uno, representante de los trabajadores, designado por la Federacion
de Sindicatos de Trabajadores al Servicio del Estado; otro, del gobierno, y un
tercer magistrado, designado por los otros dos).

Por lo que toca a la justicia_ administrativa, el modelo francés no confia la

solucién de las controversias entre el ciudadano y la administracion publica a los
tribunales ordinarios, porque lo impide la doctrina de la division de poderes
("juzgar a la admininistracion es también administrar"), y se atribuye entonces esta
funcion a érganos que forman parte de la misma administracion. Siguiendo este

modelo, se cred en 1936 el Tribunal Fiscal de la Federacion, que ahora goza de

plena autonomia para dictar sus sentencias y que, a pesar de su nombre, resuelve
una variedad amplia de conflictos entre los particulares y las autoridades
federales. Se integra por una Sala Superior, formada por nueve magistrados, y por
16 salas regionales, de tres magistrados cada una.

El Tribunal Federal Electoral, de reciente creacion (1990), resuelve

conflictos en materia electoral federal. Esta formado por una sola Sala Central,
integrada por cinco magistrados, y por cuatro salas regionales, con tres
magistrados cada una. Por excepcion, este tribunal no esta sometido al Poder
Judicial federal, en la medida que sus resoluciones sélo pueden ser modificadas,
en casos especiales, por los Colegios Electorales del Congreso de la Unién.

Los tribunales agrarios son los organos encargados de resolver las

controversias que suscite la aplicacion de la nueva Ley Agraria, reglamentaria del
articulo 27 constitucional (1992). Hay un Tribunal Superior Agrario, integrado por
cinco magistrados, y uno o varios tribunales unitarios agrarios por distrito
(actualmente, 34).

Por ultimo, existen también tribunales militares que administran justicia para
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las Fuerzas Armadas.

Las categorias de tribunales federales antes mencionadas se repiten en los
estados, cuando existe una materia local equivalente, aunque no en todos: juntas
locales y tribunales estatales de conciliacion y arbitraje; tribunales estatales de lo

contencioso administrativo; tribunales estatales electorales.

Procuradurias de justicia y otros organismos no jurisdiccionales

Como principales 6rganos auxiliares de la administracion de justicia tenemos las

procuradurias de justicia (Procuraduria General de la Republica; procuradurias

estatales y del Distrito Federal), cuya principal funcién es la investigacion y
persecucion de los delitos (a través del Ministerio Publico y la Policia Judicial),
pero que también ejercen importantes atribuciones de control y vigilancia de la
legalidad y de representacion de intereses sociales.

Aparte de estas procuradurias, hay un gran numero de organismos
especializados, orientados a la proteccién de los intereses llamados "difusos”, asi
como de ciertos grupos sociales y que corresponden en mayor o menor grado al
modelo del ombudsman sueco, en cuanto realizan, de manera informal, flexible y

rapida, funciones como las siguientes:

- conciliacion y mediacion en conflictos y controversias

- recepcion e investigacion de quejas y denuncias

- formulacién de recomendaciones dirigidas a la autoridades, asi como la
proposicion de medidas y mejoras

a su actuacion

- inspeccion y vigilancia
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- asesoria juridica y representacion en toda clase de tramites vy
procedimientos
- aplicacion de sanciones, como multas y clausuras

- denuncia de violaciones a las leyes.

El caso mas conocido de estos organismos en los ultimos tiempos son las

comisiones de derechos humanos (Comision Nacional, comisiones estatales y del

Distrito Federal), pero hay también otros muchos organismos federales y
estatales: Procuraduria Federal del Consumidor; procuradurias de la defensa del
trabajo; Procuraduria Agraria; Procuraduria Federal de Protecciéon del Medio
Ambiente; Procuraduria Social del Distrito Federal, etcétera.

Recapitulando: los problemas de la administracion de justicia, como primer
paso hacia una verdadera y profunda reforma, deben plantearse en forma integral,
tomando en cuenta las interrelaciones entre los poderes judiciales, los demas
tribunales y érganos no jurisdiccionales. Todos ellos cumplen funciones diversas y
complementarias, que por tal motivo deben delimitarse convenientemente, pero
corresponde al Poder Judicial federal desempefiar un papel en el que no puede
ser suplido por ningun otro 6érgano: el de control Ultimo de los actos de las
autoridades publicas. Sélo si ejerce efectivamente esta funcion merecera el

apelativo de "poder".
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CAPITULO Il
LA JUSTICIA PENAL EN MEXICO

¢,Por qué todo lo concerniente a la justicia penal llama de manera tan poderosa la
atencion y por qué el interés que suscita excede, ampliamente, el ambito de los
especialistas en la materia (juspenalistas, crimindlogos, penitenciaristas)? La
curiosidad que despiertan los crimenes y la reaccion estatal ante ellos no tiene
gue ver solamente con el morbo o con disquisiciones filoséficas o psicoldgicas
sobre el lado obscuro del alma humana, aquél gue se inclina mas por Tanatos que
por Eros, sino que en las actuaciones del derecho penal, ese delicado
instrumento, se ponen en juego valores tan importantes como la vida, la libertad, y
en algunos sistemas penales, incluso la integridad fisica de los individuos.

Dentro del ordenamiento juridico, el derecho penal es el subconjunto de
normas que tiene por funcién la tutela de los intereses sociales -individuales o
colectivos- que hacen posible la convivencia civilizada: la vida, la salud, la
integridad corporal, la dignidad y el honor, las libertades publicas, las libertades
privadas y las libertades intimas, el patrimonio, etcétera. Por la relevancia de los
intereses tutelados, las normas juridico-penales establecen las sanciones mas
drasticas. Sélo ellas prevén la privacién de uno de los bienes méas preciados, la
libertad, para no mencionar los sistemas donde aun se aplican penas tales como
la de muerte, de mutilacién o de infamia.

No puede negarse que el derecho penal ha sido utilizado, en diversas
sociedades, como recurso represivo para preservar privilegios ilegitimos de la
clase dominante o del grupo dirigente,l y esta evidencia ha dado lugar, en amplios
circulos de izquierda, a que se le caracterice como un instrumento de opresion en

manos de la burguesia. Sin embargo, mas alld de esta simplificaciéon, es
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facilmente observable que el derecho penal tutela también, frente a las conductas
gue los afectan mas intensamente, valores cuya preservacion interesa a todos, no
a un grupo o a una clase.

La persistencia del derecho punitivo es una ominosa sefal de que no ha
surgido, en sistema ni sitio algunos, ese hombre, con el que sofiaron Bakunin y
Kropotkin, bondadoso y comunitario por naturaleza, con una vocacion de libertad,
frente al cual serian innecesarias las normas coercitivas. En presencia de los
procederes humanos donde la barbarie irrumpe -el homicidio, la violacion, la
privacion de la libertad, la tortura, el saqueo de la riqueza de una nacién, por solo
citar unos ejemplos- en el actual momento histérico resulta impensable prescindir
de la ley penal.

A pesar de que una cantidad importante de delitos jamas llega a castigarse
y de que a muchos individuos no les intimidan las sanciones penales, parece claro
gue si no hubiera punicién -por lo menos para una franja de los delitos- y si las
penas no desestimulasen a un porcentaje de personas de cometer acciones y
omisiones prohibidas por la ley penal, llegariamos en poco tiempo a una situacion
de anarquia insostenible. Pero no sélo eso explica la inagotable atraccion que los
temas penales y criminoldgicos ejercen sobre todo el mundo. También es el afan,
acaso tan antiguo como el hombre, de que reciba un castigo justo quien causa un
dafio grave contra otro individuo, contra un grupo o contra el conjunto de la
sociedad.

El sentimiento que exige castigo para quien ha cometido una conducta
intolerablemente antisocial no tiene que ver Unicamente con el plausible objetivo
de proteccion de los bienes y valores que permiten la convivencia social, sino
también con una conciencia de justicia. Pensemos, por ejemplo, en los criminales
de guerra nazis. Castigarlos no obedecia a un propdsito de proteccion social, pues

derrotados y dispersos por diferentes lugares de la Tierra, ya no podian cometer
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sus desmanes, sino a un legitimo esfuerzo por que se hiciera justicia.

Ahora bien: en virtud de la severidad de las sanciones penales, cuya
aplicacién suele tener un impacto brutal en quienes llegan a sufrirlas, una postura
tedrica democratica pide que el ius_poenale evolucione hacia los principios de
fragmentariedad y subsidiariedad. El primero, formulado por Binding, implica que
el ordenamiento punitivo incluya sélo los ataques mas graves a los bienes
- Va . Ve . 4 - V'
juridicos mas importantes. El segundo se explica asi:

"El derecho penal es de naturaleza subsidiaria. Esto es: s6lo se pueden

penar las lesiones de bienes juridicos y las infracciones contra fines de la

prevision social, si ello es ineludible para una vida comunitaria ordenada.

Donde basten los medios del derecho civil o del derecho publico, ha de

retraerse el derecho penal. En efecto, para la persona afectada cada pena

significa un menoscabo en sus bienes juridicos, de efectos que llegan no
pocas veces al exterminio de la existencia, o0 que en cualquier caso
restringen fuertemente la libertad personal. Por ello, y por ser la reaccion
mas enérgica de la comunidad, sélo puede recurrirse a ella en udltimo
extremo. Si se la utiliza donde basten otros procedimientos mas suaves
para preservar o reinstaurar el orden juridico, le falta la legitimacion de la
necesidad social, y la paz juridica se ve perturbada por la presencia de un

ejército de personas con antecedentes penales, en mayor medida que lo
H 1A " 5
gue pueda ser fomentada por la conminacién penal”.

Asimismo, como la finalidad del derecho penal es la tutela de bienes
sociales y éstos, sin duda, tienen diferente valor (asi, para citar un ejemplo obvio,
la vida vale mucho mas que el patrimonio), la importancia del bien que se protege
ha de considerarse como factor basico para establecer la medida de punibilidad. A
mayor jerarquia del bien, mayor intervalo de punibilidad, y viceversa. "Si se destina
una pena igual a los delitos que ofenden desigualmente a la sociedad -advertia
Beccaria hace mas de 200 afios-, los hombres no encontrardn un estorbo muy

H H n 6
fuerte para cometer el mayor, cuando hallen en él unida mayor ventaja".
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Ninguna duda cabe de que no son las penas de rigor espeluznante las mas
eficaces. No puede ignorarse que la inmensa mayoria de la poblacion desconoce
la legislacion penal y, si bien tiene una idea mas o menos correcta sobre qué
conductas son delictuosas, ignora la gravedad de las sanciones correspondientes.
Asi, "la creencia popular de que las penas altas y su ejecucion rigurosa tendrian
éxito en la lucha contra la criminalidad, es errébnea desde su fundamento".7 Lo que
tiene alguna eficacia preventiva es la aplicacién y la ejecuciéon efectivas de las

sanciones por lo menos en alguna medida razonable.

LEY PENAL E INFLACION PUNITIVA

El panorama de las legislaciones penales mexicanas presenta una expansion del
derecho penal -una verdadera "inflacion" punitiva- que resulta incompatible con los
principios invocados de fragmentariedad y subsidiariedad.

Las figuras delictivas con una baja punibilidad sugieren que resultara mas
favorable trasladarlas a un cuerpo normativo distinto del Cédigo Penal, esto es, las
hipétesis a que se refieren tales figuras han de perder su caracter de delitos y
convertirse en ilicitos no penales. Frente a la soérdida realidad del universo
penitenciario, capaz de dejar secuelas imborrables en un lapso relativamente
breve,8 parece inadecuado enviar a un individuo que no ha realizado una conducta
antisocial muy grave a prision por un lapso corto, cuya duracidon no permite, por
otra parte, un tratamiento rehabilitador. Podria explorarse la posibilidad de que al
menos las figuras delictivas cuya punibilidad media aritmética no exceda de tres
afios de prisién, dejen el universo penal. Los individuos que concretan estas
hipotesis no pueden ser calificados como auténticos criminales y las sanciones no

penales tal vez brinden en esos casos un resultado mas plausible.
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Hasta ahora los pronunciamientos en favor de una politica legislativa de
despenalizaciéon no han ido mas alla del plano de las abstracciones declamadas, y
las propuestas han sido pobres o inexistentes. Aungue no puede subestimarse el
impacto tedrico que ha tenido el discurso en favor de la despenalizacion, lo cierto
es que, por lo pronto, este discurso no encuentra traduccion en el nivel de las
proposiciones concretas.

La conviccion de que se ha acudido con exceso a las normas penales se
acompanfa, paradéjicamente, de un temor a la eliminacion de esa demasia. Asi
pues, seria conveniente la apertura de un debate sobre la posicion que aqui se
esgrime, pues no puede defenderse consistentemente una despenalizacion de la
gue nadie dice en qué consiste exactamente, cuales son sus limites, cudles sus
obstaculos y cuales ventajas. Una discusion amplia al respecto es urgente y de
importancia insoslayable a la luz de una situacién que se puede sintetizar en los

siguientes puntos:

a) Los gastos administrativos desmesurados que ocasiona la prision;
b) La sobrepoblacién carcelaria que impide ocuparse mas detenidamente, a
los efectos de la readaptacion que la Constitucion proclama como objetivo

del sistema penitenciario, de los verdaderos criminales;

C) La experiencia histérica que en el mundo entero muestra el fracaso de la

prision en su pretendida funcion rehabilitadora.

La libertad del enorme contingente de pequefios delincuentes tendria

consecuencias nada desdefiables: descongestionaria las carceles; ahorraria
gastos -lo que en los tiempos que corren parece tan importante- y permitiria
ocuparse minuciosamente de los delincuentes auténticos en una tarea

resocializadora que podria traducirse -permitamos que nuestro escepticismo no
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cierre la puerta a la posibilidad- en avances criminolégicos y penitenciarios
importantes. Es evidente que el descongestionamiento de las carceles, por si solo,
posibilitaria un mejor trato a los internos y, por ende, una mejoria en el respeto de
sus derechos humanos en prision.

No puede dejar de reconocerse que estas ventajas no son desdefables y
gue, en cambio, no parece grave que esos delincuentes dejen de serlo, ya que la
conducta que los hizo tales es de una gravedad limitada y reducida, por lo que,
conforme a los principios de fragmentariedad y subsidiariedad, no deberia
considerarse delictiva.9 Lo més importante seria que esos individuos se verian
librados de la innegable contaminacién antisocial derivada de la pena de prisién.lO

Si los beneficios apuntados se subestiman, no se ve cémo pueda
avanzarse en el disefio puntual de una politica de despenalizacion. La doctrina ha
sefialado que esa politica es necesaria, y en ello han estado de acuerdo quienes
formulan las normas punitivas, asi como las autoridades encargadas de procurar y
de administrar la justicia penal. El temor a sus consecuencias ha llevado a sustituir
las proposiciones concretas por la reiteracion ideolégica mas o menos abstracta.
No se trata de un torneo discursivo: se trata de ser capaces de formular
propuestas racionales e imaginativas capaces de llevar adelante la transformacion
del ius poenale hasta reducirlo a limites aceptables.

Por lo pronto, debe sefalarse que no se requieren luces intelectuales o
analisis teoricos de excepcion para darse cuenta de que algunas figuras delictivas
son con toda obviedad inaceptables en el contexto de una sociedad que se afana
en transitar a la democracia. Asi, por ejemplo, penalizar el aborto significa
condenar a las mujeres pobres a recurrir a esa practica, poniendo en peligro su
salud e incluso su vida, a sabiendas de que la conminacion penal a nadie
persuade y de que las mujeres con ciertos recursos econdmicos abortan en

. o , . . 1
condiciones higiénicas, sin que en realidad se pretenda perseguirlas penalmente.
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Por otra parte, todavia hasta hace poco existian en el Distrito Federal los tipos
delictivos de "vagancia" y "malvivencia",12 gue establecian castigos no por lo que
se hace, esto es, no por llevar a cabo una conducta antisocial, sino por lo gue se
es: desempleado o mendigo en una situacién socioeconémica que no ofrece
trabajo para todos; con lo que se convierte a las victimas de dicha situacion en
delincuentes.13

Una y otra vez se viola, en los cddigos penales mexicanos, el principio
segun el cual la punibilidad debe corresponder al valor del bien juridico. En el
Cdédigo Penal para el Distrito Federal -cuyas directrices son seguidas por la gran
mayoria de los codigos estatales-, el sistema por el cual se punibilizan los tipos
legales de indole patrimonial -de acuerdo con el monto econémico de la infraccion-
permite que el robo de un automdévil sea castigado hasta con 20 afios de prision,
esto es, doce afios mas que la sancién minima correspondiente a un homicidio
simple doloso consumado. En el Cddigo Penal de Veracruz, mientras el mismo
homicidio tiene una punibilidad méxima de 15 afios de prision, el terrorismo tiene
una maxima de 30 afios, y a los reincidentes de cualquier delito se les puede
aplicar, también, hasta 30 afios de prision. Ello no obstante que la vida se ha
reconocido como el bien juridico de mayor jerarquia. Tutelar con mayor rigor
bienes patrimoniales que la vida es un extremo inaceptable si se busca un
derecho penal humanitario. Permitir que un individuo sea condenado a 30 afos de
prisién por reincidir en un delito -sin importar cuél- es introducir un elemento de
autoritarismo similar a los absurdos que describié Kafka.

La cuestidén de la democracia en la funcion legislativa constituye el nucleo
decisivo de la problemética del derecho penal.14 La preocupacion por la
democracia y la racionalidad legislativa en materia penal no pasaria de ser
inquietud tedrica de juristas, quiza estéril e inocua, si no fuera porque la falta de

ellas en el &mbito punitivo hace posible -por la orientacion deformada del derecho
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penal- las penas monstruosas por delitos no tan graves; las insufribles
reproducciones de la desigualdad social en virtud de una ley penal injusta; la
sobrepoblacion carcelaria, perteneciente en abrumadora mayoria a las clases
sociales desfavorecidas; la marginacion multiplicada a partir de la definicion legal;

el inaudito desequilibrio ante la justicia penal entre el pobre diablo y el ciudadano

respetable; la prolongacion ininterrumpida de los estigmas (pobre-delincuente o
disidente-delincuente por definicién); el abandono de la racionalidad y el desastre

. -7 7 - 15
desde el punto de vista de la evolucion penal que tedricamente se propugna.

LA PERSECUCION DE LOS DELITOS: UN RENGLON TORCIDO

Por disposiciéon constitucional -articulo 21- la persecucién de los delitos compete al
Ministerio Publico, que cuenta para ello con la policia judicial, la cual esta bajo su
mando. Esta funcién es de la mayor importancia en una sociedad, toda vez que -
segun se ha explicado- los delitos afectan los valores basicos para una
convivencia civilizada. En México existe una policia judicial federal para la
persecucién de los delitos federales y una policia judicial en cada una de las
entidades federativas para la persecucion de los delitos del orden comun.

No contamos hasta ahora con policias judiciales en las que confluyan al
mismo tiempo la eficacia y el respeto a los derechos humanos. Los modos
atentatorios contra la dignidad y las garantias constitucionales con que se
persiguen los delitos, no van acompafiados de una eficacia aceptable. El 91.4% de
los delitos cometidos en 1990 en el Distrito Federal quedaran impunes, sin
siquiera llegar al conocimiento de los jueces: en el 64.4% de los casos porque se

presentd denuncia contra quien resulte responsable y nunca se determinara la

identidad del autor del delito, y en el resto de las hip6tesis porque, a pesar de
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tenerlo identificado, la policia judicial no lograra detenerlo. Apenas uno de cada
diez presuntos delincuentes es detenido. Durante 1990 la policia judicial del
Distrito Federal unicamente concluyd 21.5% de las investigaciones que le fueron
ordenadas y, por tanto, dejo de resolver 78 de cada 100 casos.16

Desde luego, la impunidad no se debe sdlo a la ineficacia policiaca. Otro
factor que la propicia reside en que las resoluciones del Ministerio Publico son
inatacables, lo cual tiene especial trascendencia tratdndose de delitos que no son
perseguidos por razones de tipo politico o econémico. Por ejemplo, el Ministerio
Publico se puede negar ejercer la accion penal en contra de policias delincuentes
o ciudadanos influyentes que "compran” su inactividad.

Como se menciond en el capitulo anterior, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha determinado que no procede el amparo contra esos actos de
autoridad, fundamentando su postura en que la accion persecutoria esta vedada a
los jueces. Sin embargo, la procedencia del juicio de amparo en contra de la
negativa del Ministerio Publico a ejercer la accidén penal no implicaria que el Poder
Judicial se arrogara facultades de acusador y perseguidor de delitos, pues ni
ejercitaria la accion penal ni buscaria los elementos de prueba ad hoc; se limitaria
a ordenar a la autoridad competente que cumpliera con su deber y a revisar la
legalidad de su actuacion. Toda sentencia de amparo obliga a la autoridad
responsable; de donde no se sigue que el érgano jurisdiccional de control
sustituya a la autoridad contraventora.

Una parte importante de la delincuencia tiene que ver con una dificil
situacion socioecondmica. La caida del salario a partir de 1983 -en términos de
poder adquisitivo- es del 40%. Este descenso se ha dado en condiciones
particularmente desfavorables ya que, ademas del agudo proceso inflacionario
gue tuvo lugar hasta 1987, se restringieron los subsidios, las transferencias y el

gasto social del gobierno; en consecuencia, se han exacerbado las desigualdades.
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Para fin de milenio, de no aumentarse la productividad y la oferta de empleos, el
10% de los mexicanos de mejores ingresos sera 40 veces mas rico que el 10%
mas pobre, con lo que la diferencia se habrda mas que duplicado en medio siglo.
Los mas ricos eran, en relacién con los mas pobres, 18 veces mas ricos en 1950,
27 veces en 1980 y 36 veces en 1986.17

El incremento de la criminalidad de indole patrimonial parece ser, en buena
medida, una respuesta a esa situacion. El robo es el delito que simboliza la crisis.
En 1982 hubo cerca de 45,000 robos en el Distrito Federal. En 1984 fueron méas
de 63,000. De 1985 a 1986, mientras la poblacién en el Distrito Federal crecia en
un 1.1%, el aumento de la criminalidad fue de 10.3%. En 1987 se denunciaban, en
promedio, 278 robos diarios, es decir, un robo cada cinco minutos. En 1990, en los
inicios de la recuperacion econdémica, el promedio habia bajado a 160 robos
diarios.18 Una de las manifestaciones intimas de la crisis es el temor a ser
asaltado. Salir a la calle es un riesgo y quedarse en casa no brinda una total
seguridad, porque no son infrecuentes los robos en casas-habitacion.

Empero, la clase de criminalidad mas preocupante no es la que proviene de
la pobreza. Los delitos que provocan mayor alarma tienen que ver con el poder
econdémico, a menudo en connivencia con el poder politico, y se refieren al trafico
de estupefacientes y psicotropicos. El narcotrafico representa el mayor reto y
preocupacion para la procuraciéon y la administracion de la justicia penal.19

Los delitos relacionados con el trafico de drogas no sélo se traducen en
danos graves a la salud de seres humanos, sino que producen perniciosos efectos
en las instituciones y en la vida social y, ademas, suscitan una permanente tensiéon
diplomatica con los Estados Unidos. Vivimos una paradoja: nunca como ahora la
persecucion de los delitos conectados con el trafico de drogas habia obtenido
resultados cuantitativos tan importantes y, sin embargo, jamas como ahora el

narcotrafico habia alcanzado la magnitud y las repercusiones hoy facilmente
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observables.

A finales del sexenio pasado se informaba que la mitad del presupuesto de
la Procuraduria General de la Republica se destinaba a la campafia contra el
narcotrafico. La tercera parte de los servidores publicos de esa Procuraduria se
dedicaba, en exclusiva, a dicha campafa. Intervenian, asimismo, 25,000 efectivos
del ejército, apoyados por la armada nacional. En las batallas del narcotrafico han
muerto un buen nimero de agentes judiciales, soldados y narcotraficantes.20

Asimismo, se han visto afectadas personas inocentes o no indudablemente
culpables. Algunos episodios no pueden dejar de calificarse como excesos. Se
puede citar tan solo algunos de los casos mas espectaculares: el asalto al rancho
El Marefio; el peliculesco bombardeo de Caborca; el insélito atraco a la poblacion
de Aguililla y el subsiguiente encarcelamiento del presidente municipal y otras
personas bajo cargos e incluso testigos falsos; la detencién durante 18 meses del
abogado Antonio Valencia Fontes por haber indagado sobre la suerte de un cliente
gue, finalmente, aparecié muerto y con evidencia de atroces torturas, entre otros.

Es verdad que una delincuencia tan poderosa como la del narcotrafico no
se puede combatir prodigando las buenas maneras de la cordialidad ante una
banda que recibe a balazos a sus persecutores. Pero ¢se trata de una
delincuencia que hace imposible la legalidad en sus formas de persecuciéon? ¢0O
éstas son monstruosidades que, evitables, vulneran la ley, destruyen la
certidumbre juridica y ponen en jaque la coexistencia civilizada?

El asunto es complejo. Son abundantes y poderosas las armas con las
que, en el mundo todo, cuenta el narcotrafico. Unas matan; otras corrompen. En
Colombia el desafio contra las instituciones ha llegado al extremo de que se ha
asesinado a un procurador nacional y a varios jueces. En México fue ejecutado un
juez de Distrito, al parecer porque condend, rechazando una suma estratosférica

que se le ofrecia por absolver, a un mercader de la droga que, por cierto, muy
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pronto se fugd de prisién. Es altamente preocupante que la noticia del homicidio
del juez Pedro Villafuerte no haya ocupado las primeras planas de los periodicos
ni merecido pronunciamiento de repudio de colegios y barras de abogados, de
escuelas y facultades de derecho. Apenas un pequefo desplegado de prensa de
jueces de Distrito y un minuto de silencio en la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. S6lo muchos meses después, al surgir la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, se le comenzé a dar al suceso su debida dimension: la impunidad del
homicidio, declaré la Comision, es de extrema gravedad por cuanto afecta la
debida seguridad de quienes llevan a cabo la funcién judicial. En otras sociedades
seguramente el crimen hubiera provocado inmediatamente un escandalo nacional.

El gran reto de las policias judiciales mexicanas es el de lograr la
conjuncion de eficacia en un porcentaje razonable y pleno respeto a los derechos

humanos al perseguir los delitos. No sera facil conseguirlo. Del Informe Anual

(mayo 1992 a mayo 1992) de la Comision Nacional de Derechos Humanos,
presentado el 3 de junio de 1993, se advierte que de las 2,779 quejas sobre
hechos presuntamente violatorios de derechos humanso (de un total de 8,793
recibidas en el periodo), 246 corresponden a tortura, 453 a detencién arbitraria,
290 a falsa acusacion, 448 a abuso de autoridad.

La tortura, objeto de una buena parte de las quejas, ha llegado a parecer

casi natural. Afilo con afio, la organizacion humanitaria Amnistia Internacional
dedica varias paginas a nuestro pais en relacién con esa practica. Es indiscutible
gue la modernizacién y la democratizacion del pais la hacen inadmisible.
Universalmente proscrita en el campo normativo como resultado de un
proceso histérico iniciado en el Siglo de las Luces, la tortura es uno de los
fendmenos mas inquietantes y persistentes en la historia de la humanidad. Se
practica, por supuesto, en regimenes dictatoriales, pero se utiliza también alli

donde la sociedad civil ha conquistado importantes espacios democraticos. Se
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recurre a ella en sistemas politicos de todos los signos ideoldgicos.

Problema multifacético, la tortura no puede ser atacada con éxito por uno
solo de sus flancos. Las recientes reformas a los cédigos de procedimientos
penales federal y del Distrito Federal, asi como la nueva Ley Federal para Prevenir
y Sancionar la Tortura, constituyen un avance de innegable importancia. Se veda
a los agentes policiacos la recepcion de la confesién, que so6lo podra ser hecha
ante el Ministerio Publico o la autoridad judicial, y siempre en presencia del
defensor o persona de la confianza del inculpado. De otro modo carecera de todo
valor probatorio.21 Es decir, se combate, con la reforma, dos de los factores que
propiciaban la tortura: los interrogatorios policiacos de un detenido incomunicado y
la ausencia de defensor en la etapa prejudicial del procedimiento. Sin demeritar la
importancia de la reforma, es claro, sin embargo, que la sola norma juridica es
insuficiente, aunque necesaria, para abatir la tortura.

Es indispensable cumplir con la disposicién constitucional de que la policia
judicial esté bajo el mando del Ministerio Publico, pues en la realidad ha ocurrido
precisamente lo contrario. La policia judicial ha operado sin controles. Sus abusos
acaso no sean mayores que su ineficiencia. Las investigaciones policiales con
frecuencia son ficticias. La lectura de casi cualquier averiguacién previa indica que
el agente policiaco, al recibir la orden de investigar, lejos de hacerlo, tan sélo
realiza una sintesis, de sintaxis atropellada, del expediente.

Sin una verdadera indagacién previa, se detiene a un individuo, inocente o
culpable, al que se trata de hacer confesar. Si se obtiene la confesion -hipétesis
mas que probable por las rudezas en el interrogatorio- se tiene acceso a una
jugosa e ilegitima fuente de recursos: al detenido o a sus familiares, casi siempre
a ambos, se les vende la confesion, es decir, se les exige una fuerte suma de
dinero a cambio de la libertad. Esos abusos cuentan con una impunidad

generalizada. No es, por desgracia, infrecuente que el superior jerarquico encubra
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tales acciones delictuosas, porque no es ajeno al turbulento negocio: recibe cuotas
de los inferiores jerarquicos.

En el vértice de la cuestion de la tortura hay un dato de realidad
indiscutible: las policias mexicanas, en términos generales, no estan capacitadas
para cumplir con la funcion de detectives. Jurgen Thorwald nos explica que la
criminalistica, ciencia de reciente creacion, ha alcanzado un notable desarrollo en
el curso de su breve existencia. La impunidad del delito, sostiene, ha dejado
practicamente de existir. Los conocimientos conjuntos proporcionados por los
sistemas de identificacién, la medicina legal, la toxicologia forense y la balistica
permiten desenmascarar al delincuente mas sutil e ingenioso, a aquél que por una
inversion de valores busca en el crimen la perfeccion y la originalidad de una obra
de arte. Y frente a este riesgo mortal que entrafia la comision de un crimen, surge,
por positivo contraste, la proteccion de la vida del inocente, tan amenzada en
siglos anteriores, en los que se producian los errores judiciales, muchas veces
irreparables, con excesiva y lamentable frecuencia.22

Las policias mexicanas recurren a la tortura porque no poseen esas
técnicas. Es preciso, en este punto, salir al paso de una creencia ampliamente
difundida, a pesar de su falsedad. Suele comentarse que el abuso policiaco se
comprende, y aun se justifica, si lleva al éxito en la lucha contra la delincuencia.
Ademas de que se trata de una postura inaceptable, pues nada justifica la
transgresion de la legalidad y violacion de los derechos humanos en un Estado de
derecho, esa apreciacion no resiste el menor analisis: los elevados indices de
impunidad a que se ha hecho referencia paginas atrds muestran que no hay una
conexiéon puntual y necesaria entre abuso de poder policial y éxito en la
persecucion de los delitos. Por el contrario, es de observarse que en los paises
donde se cuenta con una policia realmente profesional, el respeto a los derechos

humanos por parte de los agentes no ha sido obstaculo para una razonable

98



eficacia.

Por supuesto, sefialar los vicios de nuestras policias no significa pronunciar
una condena general, lo que seria muy comodo e injusto. Si se quiere comprender
la magnitud del problema, hay que tomar en cuenta que los agentes policiacos
perciben bajisimos salarios, por lo que consideran las practicas de extorsiébn como
un complemento econdmico de sus ingresos, parte indeclinable de su modus
vivendi.

"Y se cierra el circulo: para muchos policias, torturar es parte de su trabajo;

no sienten que, al hacerlo estén realizando algo indebido; lo consideran una

practica que esta dentro de sus funciones no escritas ni reglamentadas. Ni
sadicos ni trastornados, los policias que torturan estan convencidos de que
estan llevando a cabo una de las actividades propias de su labor. Saben
gue en la mayoria de los casos, aunque se les pase la mano y lleguen

incluso al homicidio, no tendran castigo, porque sus jefes, por sentido de
. 3 ., .23
equipo, los defenderan o los encubriran”.

Con estas dramaticas palabras describe la situacion Jorge Carpizo, primer
presidente de la Comision Nacional de Derechos Humanos.

La reforma legislativa a que se aludio lineas arriba es un gran avance. Hay
gue extenderla a todo el pais. Hay que darle jerarquia constitucional. Ademas,
seria conveniente que la Suprema Corte de Justicia dejara de convalidar con su
jurisprudencia los actos de autoridad atentatorios de la integridad fisica de las
personas, al menos exigiendo -como se dijo en el capitulo anterior- la destitucion
de las autoridades responsables y obligando al Ministerio Publico a ejercer la
accién penal. Asimismo es indispensable que la Suprema Corte asuma su
responsabilidad constitucional de sujetar todos los actos de autoridad -incluyendo
los del Ministerio Publico- a la legalidad. En este sentido, la procedencia del juicio
de amparo contra el no ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio Publico

resulta de vital importancia para atacar tanto la impunidad como el autoritarismo
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de las autoridades. La corrupcion y la impunidad nos agravian a todos. Es preciso
gue se sancione penalmente a quien comete delitos relacionados con el abuso de
poder.

¢, Qué hacer, ademas, en el &mbito metajuridico? No se producira avance
alguno si no se consigue la efectiva sujecion de la policia judicial al Ministerio
Publico y si no se reforman los cuerpos policiacos. Escribirlo aqui es mas facil que
lograrlo.

En primer lugar, se requiere que los agentes del Ministerio Publico estén
capacitados, en el ambito juridico y en el campo criminalistico, para perseguir los
delitos; es decir, deben transformarse en juspenalistas y criminalistas, calidades
profesionales que hoy no se les exige al otorgarles el cargo. Es indispensable que
los propios procuradores de justicia promuevan la respetabilidad de sus abogados,
lo que podra ponerlos a salvo de la insufrible prepotencia de los policias judiciales,
gue han de entender inequivocamente que estan al servicio de los agentes del
Ministerio Publico y no a la inversa. ¢Mision imposible? Por lo menos de una
altisima dificultad.

En segundo lugar, la capacitacién de las policias es una urgente necesidad.
No habra tal con algunos cursillos mas 0 menos intensivos. Se requieren institutos
en los que se logre una profesionalizacion sin simulaciones. Las experiencias
internacionales demuestran, como se vera en otro capitulo, que sélo la
profesionalizacion puede garantizar tanto la eficiencia en la persecucién de los
delitos como una disminucion en los abusos policiacos. Esta implica la existencia
de programas de formacion permanentes, sistemas de ascenso que fomenten el
mérito y no el influyentismo, instruccién en el uso de equipos y laboratorios
criminalisticos modernos, y ética profesional entre otros.

Si bien el pais pasa por una dificil situacion econdmica, la enorme

responsabilidad que entrafia la funcidén policial justifica que los agentes que la
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llevan a cabo -no sélo los judiciales- perciban salarios decorosos. No se puede
exigir un comportamiento como el que la sociedad mexicana espera de sus
policias sin una justa retribucion.

Finalmente, se necesita mejorar las relaciones entre el publico y las
policias, en la medida que una mayor cooperacion entre ambos favorece la mejor
investigacion de los crimenes y, al mismo tiempo, un mayor control democrético
de su actuacion publica.

En la actualidad la policia cuenta con un nivel bajisimo de credibilidad; es
temida incluso por los ciudadanos. Un mayor acercamiento se podra lograr sélo
cuando la policia demuestre ser mas eficiente y respetuosa de la ley. Ademas, las
experiencias internacionales comprueban que el acercamiento entre policia y
sociedad se puede lograr estableciendo, por un lado, canales activos de
comunicacién, con el objeto de prevenir el crimen -a través de folletos, cursos,
etcétera- y, por el otro, transmitiéndole a la policia los valores sociales
comunmente aceptados en la comunidad.

Todo parece indicar que fueron los abusos policiacos, su repeticion
cotidiana, lo que dio lugar al nacimiento de la Comision Nacional de Derechos

Humanos. Como lo advierte el Minnesota Lawyers International Human Rights

Committee, la detencién arbitraria, las palizas y la tortura son los métodos
cotidianos de investigacion de las fuerzas de seguridad mexicanas.24

La Comisién tiene como antecedentes, en nuestro pais, a la Procuraduria
de Pobres, creada en 1847 y promovida en San Luis Potosi por Ponciano Arriaga.
Es un oOrgano similar al ombudsman, institucion que nacié en Suecia con la
Constitucion de 1809 y con los fines de establecer un control adicional para el
cumplimiento de las leyes, supervisar su aplicacion por la administracién y crear

una nueva via, agil y sin formalismos, a través de la cual los individuos pudieran

guejarse de las arbitrariedades cometidas por autoridades. A la fecha el
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ombudsman existe en mas de 40 paises.

Evidentemente, la Comision no invade la esfera de competencia del Poder
Judicial pues, por el contrario, tiene entre sus funciones orientar a los particulares
para que utilicen adecuadamente el juicio de amparo, que procede contra actos de
autoridades o leyes que violen las garantias individuales y obliga a restituir al
particular la garantia violada.

Al crearse la Comision Nacional de Derechos Humanos en junio de 1990,
su primer presidente, Jorge Carpizo, estaba consciente del escepticismo con que
la opinién publica recibia la noticia. S6lo con hechos y mas hechos -dijo Carpizo
en la ceremonia de toma de posesion- la Comision lograria credibilidad. El objetivo
era, y es sin duda, enormemente dificil. La tradicién de impunidad de los autores
de actos de abuso de poder, el sentimiento generalizado de absoluto desamparo
ante esos actos, la ausencia de una cultura consolidada de derechos humanos
entre la poblacion han sido poderosos motivos de la incredulidad.

Tres afios es un lapso breve en la vida de las instituciones y, sin embargo,
en ese periodo la Comisién se ha ganado el respeto de un gran numero de
ciudadanos y autoridades, salvo de aquéllos que se lo regatean porque el pais no
ha cambiado radicalmente. Por supuesto, quien pensara que la mision del nuevo
organismo era transformar radicalmente los cuerpos policiacos y eliminar del todo
la ilegalidad, le estaba asignando una tarea imposible.

La Comisién no puede realizar la labor de profesionalizacion de los cuerpos
policiacos. Sélo puede dar publicidad a sus abusos, emitir recomendaciones,
asesorar juridicamente a los ciudadanos y realizar propuestas legislativas
tendientes a mejorar la situacion de los derechos humanos en México.

De esta manera, falta formar cuerpos policiacos con excelente preparaciéon
profesional y técnica y respetuosos de los derechos humanos; agentes del

Ministerio Publico que sean detectives eficaces, tanto como juristas y celosos
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guardianes de la legalidad; defensores de oficio diligentes y capaces; jueces con
profundo conocimiento juridico y honestidad e independencia sin limites;
autoridades administrativos eficientes e incorruptibles, Esta enorme labor
evidentemente sobrepasa las capacidades tanto legales como politicas de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos. Sin embargo, la Comision ha hecho,
dentro de sus limites, una buena labor. Muchos casos de desvios de autoridades
han tomado el cauce legal correspondiente debido a la intervencion de la
Comisién.

Contra actos de autoridad violatorios de las garantias individuales, el orden
juridico mexicano ofrece diversos recursos y, sobre todo, consagra para todos los
ciudadanos el juicio de amparo. Pero del texto legal a la realidad hay mucho
trecho. No todos tienen la posibilidad factica de utilizar esos recursos, que exigen
conocimientos juridicos, dinero y, en ocasiones, muy buenos "contactos". Y como
no todo mundo puede pagar un buen abogado -cuyos honorarios suelen ser altos-
y los defensores de oficio son insuficientes o deficientes, y en virtud de que acudir
a los tribunales es sumamente costoso también en cuanto al tiempo, es inevitable
en muchas ocasiones la sensacion de desvalimiento de quienes sufren un
atropello.

La ventaja que presenta un mecanismo como la Comisién Nacional de
Derechos Humanos es que sus servicios son gratuitos y solicitarlos no obliga a
asesorarse de un abogado ni a cumplir con penosas formalidades. Esas ventajas
no son irrelevantes en tiempos en los que se vive un creciente desbordamiento de
la actividad administrativa y una crisis de los sistemas tradicionales de control
jurisdiccional. EI ombudsman puede representar "una mejor, mas simple, menos
formal, més rapida y eficaz defensa de los derechos de los individuos frente al
poder pL’Jinco".25

En algunos medios de comunicacion se ha intentado demeritar la labor de
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la Comision Nacional de Derechos Humanos con el sefialamiento de que no se
atienden sus recomendaciones. El sefialamiento no es del todo exacto: la gran
mayoria de las recomendaciones han sido acatadas. De 1,952 quejas que se
encontraban en tramite al 25 de mayo de 1992 y de las 8,793 presentadas a la
Comision del 26 de mayo de ese afio al 25 de mayo de 1993, se habian concluido
en esta Ultima fecha 8,393. La gran mayoria de ellas no culminé en
recomendacion alguna. En 4,899 casos la queja concluy6 durante su tramitacion u
orientacién al quejoso; en 1,489 por razén de incompetencia de la Comisién, sin
posibilidades de orientacién al quejoso; en 78 por desistimiento del quejoso; en
364, por falta de interés del quejoso en la continuacién del procedimiento; en 76,
por no responsabilidad de la autoridad; en 117, por acumulacion de expedientes
de queja.

Sélo 260 quejas concluyeron en sendas recomendaciones, con los
siguientes resultados (entre paréntesis se sefala la situacion de las 597

recomendaciones expedidas por la Comisién en sus tres afios de vida):

a) totalmente cumplidas 49 (221)
b) parcialmente cumplidas 186 (297)
C) no aceptadas 2 (9
d) aceptadas, en tiempo para presentar pruebas 6 (6)
e) aceptadas, sin pruebas de cumplimiento 3 (3)

f) en tiempo para ser contestadas 18 (18)
g) con cumplimiento insatisfactorio 1 (2

En repetidas ocasiones no es menester llegar a la recomendacién porque

opera la amigable composicién y la mediacion, siempre y cuando no se trate de
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violaciones trascendentales (derecho a la vida, casos de tortura, etcétera), la
responsabilidad de un servidor publico no sea dolosa y el quejoso y la autoridad
expresen su acuerdo.

La autoridad que no acata una recomendacién debe responder, con
argumentos y fundamentos, por qué no la atiende. Y éste es un punto crucial: los
abusos de poder, reales o presuntos, se han sacado de los sétanos y se ventilan,
como no ocurria antes de la creacion de la Comision, a la luz, ante los ojos de una
sociedad cada vez mas vigilante.

Una propuesta de reforma legislativa y dos recomendaciones han
demostrado ampliamente que la Comisién Nacional de Derechos Humanos esta
contribuyendo a disminuir el problema del abuso de autoridad en México. La
propuesta se formuld en el sentido de que la policia ya no pudiera interrogar a un
inculpado y la declaracion de éste tuviera valor si era hecha en presencia de su
defensor. Hoy estas medidas son derecho vigente en el Distrito Federal y en el

fuero federal. Algunas de sus recomendaciones han sido muy positivas:

a) La referente a Aguililla, poblado asaltado por la policia judicial federal. En
este suceso, que recuerda una escena de pelicula, se detuvo y consigno a
varias personas, no sin antes someterlas a tortura. Entre ellas se
encontraba el presidente municipal, miembro del Partido de la Revolucion
Democratica, la principal fuerza de oposicion de izquierda en el pais. La
Comisién recomend? la libertad de todos los detenidos y la investigacion de

.. . 26
los agentes que participaron en el atraco para, en su caso, consignarlos.

b) La relativa a Tejupilco, escenario de un zafarrancho con muertos debido

a una protesta contra el resultado de las elecciones locales. La intervencion
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de la Comision evitd la creacidon de chivos expiatorios.

Debido al arraigo y la legitimidad que ha adquirido la Comisién en la
sociedad, una reforma publicada el 28 de enero de 1992, la consagra a nivel
constitucional, dotandola de autonomia y sefialando su ambito de competencia. Al
mismo tiempo, la reforma dispone que se establezcan organismos equivalentes en
todas las entidades federativas. En caso de omisiones o deficiencias en los casos
de los organismos locales, se puede acudir a la Comisién Nacional. Todo ello
permite vislumbrar un mejor futuro en materia de derechos humanos en nuestro

pais.

EL JUICIO PENAL: ¢ SE HACE JUSTICIA?

En su obra clasica Del espiritu de las leyes, en la que se plantea como cuestion

central la estructura juridica del Estado como mecanismo de certidumbre,
Montesquieu escribe sobre el poder judicial:
"no hay libertad si el poder de juzgar no esta bien deslindado del poder
legislativo y del poder ejecutivo. Si no esta separado del poder legislativo,
se podria disponer arbitrariamente de la libertad y de la vida de los

ciudadanos; como que el juez seria legislador. Si no esta separado del
. . . . .28
poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor".

Para el funcionamiento efectivo del Estado de derecho, que presupone un
sistema de frenos y contrapesos entre los drganos estatales mediante el cual el

poder detiene al poder, es condicion necesaria, aunque no suficiente, la

existencia de un poder judicial que actle con eficacia y con independencia. La

lucha por el derecho no se detiene en la busqueda de buenos textos legislativos:
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incluye el objetivo de lograr un poder judicial fuerte y capaz, que garantice que la
norma juridica se cumpla en los casos concretos.

En materia penal, ademas de jueces con esas caracteristicas, el imperativo
de la justicia requiere de un procedimiento penal que permita, hasta donde sea

humana y razonablemente posible, llegar a conocer la verdad histérica del suceso

gue se juzga. Entre otras, dos preguntas basicas deben resolverse en el
procedimiento: ¢ existi6 el delito? De existir el delito, ¢es culpable el acusado?. No
hace falta abundar en la relevancia de esas interrogantes y en la trascendencia de
las respuestas. De éstas depende, basicamente, que se haga justicia 0 se cometa
una injusticia. Es injusto que se absuelva a un culpable. Es asimismo injusto -y
monstruoso- que se condena a un inocente.

A lo largo de la historia, los hombres han creado tres diversos sistemas
procedimentales en materia penal. El sistema inquisitivo -cuyo origen se remonta a

la cognitio_extra ordinem del Imperio Romano y cuya expresion pura se da en el

derecho candnico de la Edad Media- se caracteriza por la concentracion de las
funciones de acusacion, defensa y decisidon en un solo érgano: el tribunal, que
domina el procedimiento en todas sus manifestaciones y se vale habitualmente de
la tortura en la busqueda de la verdad, la que se obtiene sobre todo a través de la
confesion.

El sistema mixto -que surge del triunfo de la Revoluciéon Francesa como
una respuesta contra el sistema inquisitivo- tiene dos fases: la instruccion o
sumario, en la que predominan las caracteristicas inquisitivas; y el juicio o
plenario, de caracter acusatorio.

El sistema acusatorio nacié en Roma, durante el periodo mas avanzado de
la Republica, y se caracteriza porque las tres funciones procesales -acusacion,
defensa y decision- se llevan a cabo por érganos que actian en nombre de la

sociedad y quedan asignadas a tres sujetos diferentes: el acusador, el defensor y
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el juez, que actian sin interferencia alguna, es decir, sin que una misma funcién
se lleve a cabo por mas de un 6rgano y sin que un mismo 6érgano tenga a su cargo
mas de una funcién.

Todos los actos de acusacion y de defensa se llevan a cabo ante el juez.
Acusador y acusado actian en igualdad de condiciones, con amplias posibilidades
de aportar pruebas. El acusado no es un objeto, sino un sujeto en el
procedimiento. En razén de la paridad entre acusador y acusado, el procedimiento
es contradictorio de principio a fin. La dialéctica entre acusador y defensor impide
gue cualquier acto procedimental se lleve a cabo sin la presencia de ambos. A su
vez, este cardcter contradictorio del procedimiento determina la oralidad y la
publicidad del mismo.

Evidentemente es el sistema acusatorio el que ofrece un procedimiento en
el que se garantizan por igual los intereses de la sociedad y los del individuo; es
este procedimiento el que ofrece las mejores condiciones de conocer la verdad
histc’)rica30 y ademas de evitar la tirania en la persecusion y sancion de los delitos,
en la medida de que se dividen las funciones entre distintos érganos.

La Constituciéon de 1917 consagra un procedimiento acusatorio a través de
principios estructuralmente organizados en un conjunto coherente. En este
conjunto, la funcién de la defensa reviste importancia mayuscula. Olga Islas y
Elpidio Ramirez enumeran exhaustivamente los actos que implica la defensa del
acusado: a) escuchar del acusado la version del hecho que se considera delictivo;
b) conocer el contenido de todas las constancias procesales a fin de conocer bien
el hecho punible y estar en posibilidad de refutar la acusacion; c) buscar las
pruebas que reafirmen la inocencia del acusado o, al menos, le favorezcan en
relacion a la pena, para ofrecerlas y desahogarlas ante el 6rgano jurisdiccional; d)
solicitar del juez la libertad provisional, cuando procda; e) solicitar del juez el

auxilio para el desahogo de las pruebas; f) interponer los recursos procedentes; Q)
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pedir al 6rgano jurisdiccional la absolucién, o, al menos, la pena menos
desfavorable (conclusiones); h) estar presente en todos los actos del
procedimiento.

Apuntan dichos autores: "En esta forma concebida (por el Constituyente) la
funciébn de la defensa, queda equilibrada y racionalmente desarrollada la

imparticion de la justicia". Y concluyen: "... el Constituyente de Querétaro, de

1916-1917, plasmé en la Constituciéon una igualdad juridica entre el Ministerio
Publicoy la Defensa...“.31

Poder Judicial independiente y profesional, e igualdad juridica y real entre
Ministerio Publico y Defensa son, por lo expuesto, condiciones indispensables
para un juicio penal imparcial, democrético, en el que sea posible que, al dictarse
la sentencia, se haga justicia.

sSon los jueces mexicanos autonomos, eficientes y capaces en sus
decisiones? ¢ Se da en la realidad una paridad en las actuaciones del érgano de la
acusacion y del é6rgano de la defensa en el procedimiento penal? ¢Cdémo
aproximarnos a una respuesta que minimamente objetiva que vaya mas alla de los
casos aislados que se conocen, del rumor publico o de la institucién?

En capacidad y eficacia hay una distancia considerable entre los poderes
judiciales del fuero comun y el Poder Judicial federal. Es verdad que unos y otros
jueces desconocen, salvo excepciones, las corrientes mas avanzadas del derecho
penal contemporaneo, y las sentencias suelen ser doctrinariamente pobres. Sin
embargo, no puede negarse que al menos las del Poder Judicial federal contienen
argumentos de los que frecuentemente estan ayunas las de los jueces del fuero
comun, sobre todo los de primera instancia.

La carencia de una carrera judicial y la deficiente preparacion que en
materia penal suele adquirirse en las escuelas y facultades de derecho son

factores que en buena medida explican la situacion. Las teorias que se ensefan
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en las aulas de las licenciaturas en derecho son, casi siempre, anteriores a 1930 y
Su anacronismo corre parejo con su pobreza teorica. Es realmente interesante
observar que cuando un defensor bien preparado presenta alegatos apoyados en
posturas doctrinarias modernas, el juez suele quedar desarmado y no entiende el
lenguaje en que se le esta hablando.

La eficacia puede medirse, como se argument6 en el capitulo anterior, en
relacion inversa al rezago en los juzgados. Existe una creencia generalizada de
gue el rezago es omniabarcante y omnipresente. Veamos la estadistica judicial de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del 1o. de diciembre de 1991 al 30 de
noviembre de 1992.32 En materia penal habia en existencia 42 amparos en
revision, y en el lapso indicado ingresaron 355 y se resolvieron 341, por lo que
quedan 56. En los Tribunales Unitarios de Circuito de la Republica, durante el
mismo lapso, ingresaron 22,976 asuntos y se resolvieron 26,316; como habia en
existencia 7,473, quedan 4,133. En los juzgados de Distrito habia en existencia
7,112 juicios de amparo; ingresaron 110,955 y egresaron 111,762, es decir, mas
de los que ingresaron; quedan, para toda la Republica, 6,305. En los mismos
juzgados de Distrito quedaban por ejecutar 33,259 érdenes de aprehension. Los
datos hablan; las generalizaciones son riesgosas.

Mucho mayor es el rezago en el fuero comun. No es muy infrecuente que
algunos procesos excedan del plazo constitucional de un afio. Hay presos que
incluso se quedan entre 3 y 4 afios esperando su sentencia, lo cual es indigno y
evidentemente violatorio de sus derechos. A fines de 1990, mas del 60% de los

presos del pais eran presos sin_sentencia, es decir, procesados en prision

preventiva, ya fuera por no tener derecho a la libertad provisional, ya por no tener
- - 7 33

recursos econémicos para cubrir la garantia.

El rezago judicial tiene su motivo principal en la insuficiencia de juzgados,

gue han aumentado a un ritmo muy inferior al observable en el crecimiento
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demografico. Tal insuficiencia conspira no sélo contra el objetivo de una justicia
expedita -lo que de suyo es grave: justicia retardada no es justicia-, sino contra la
finalidad de una funcién judicial ejercida con sosiego, condicion indispensable para
gue se analice profundamente caso por caso y se resuelva lo mas razonablemente
posible.

Es dificil creer en la independencia del Poder Judicial, no sélo porque el
Presidente de la Republica nombra a los ministros de la Suprema Corte y la
aprobacion del Senado es un mero trdmite (situacion similar al nombramiento de
magistrados por parte de los gobernadores con la aprobacién de la legislatura),
sino porque en las resoluciones delicadas nuestro Poder Judicial ha mostrado un
criterio complaciente hacia el Ejecutivo.

En los procesos de 1968 se dio el vergonzoso caso de altas sentencias
condenatorias por los delitos de invitacion a la rebelion, asociacion delictuosa,
sedicion, dafio en propiedad ajena, ataques a las vias de comunicacién, robo de
uso, despojo, acopio de armas, homicidio y lesiones contra agentes de la
autoridad, con base en los siguientes elementos probatorios (en los que el agente
del Ministerio Publico basaba su acusacién): las mantas, pancartas, carteles y
fotografias en las que aparecian lideres como Lenin, Che Guevara, Mao Tse
Tung, Fidel Castro; la bandera del Partido Comunista; la formacién de comités de
huelga y brigadas de lucha por parte de los acusados; la participacion de uno de
ellos (Heberto Castillo) en el grito de la noche del 15 de septiembre en Ciudad
Universitaria actuando como autoridad al sancionar actos de matrimonio; la
militancia de los procesados en organizaciones de izquierda.34

Tampoco es facil creer en la independencia del Poder Judicial cuando
nuestro maximo tribunal estableci6 el criterio -ya hoy insostenible por la reciente
reforma procesal, al menos en el Distrito Federal y en el fuero federal- de que,

ante dos o mas declaraciones de un inculpado, debe prevalecer la primera, pues
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al rendirla, el detenido aun no ha tenido oportunidad de ser aconsejado por su
abogado, que por lo general entra en funciones en el momento de la declaracién
preparatoria, la que el inculpado hace ante el juez.

Esa primera declaracién se hacia sin la presencia de juez ni de defensor,
ante los agentes policiacos que, como es ampliamente sabido, no sélo aconsejan
a los detenidos que se declaren culpables, sino que suelen persuadirlos mediante
procedimientos que van mas alla del consejo amistoso. Ahora bien, el acusado
podia decirle al juez, en su declaracién preparatoria, que no ratificaba su
deposicion inicial porque le habia sido arrancada coactivamente. Pero la misma
Corte consideraba que el juez sé6lo debia atender al sefialamiento de la anomalia
si el procesado la probaba. Probarla era casi imposible: la tortura ocurre en la
soledad de las mazmorras, sin testigos, sin que de ella se dejen huellas ni
constancia en documentos. Y a pesar de todo, era la primera declaracion del
acusado la que tenia valor. ¢ No equivalia este criterio jurisprudencial a convalidar
la tortura?

Por otra parte, el derecho a la defensa es, para los acusados pobres, una
guimera, y casi todos los acusados son pobres. En el Distrito Federal -donde la
situacion es menos desfavorable que en casi toda la provincia- un defensor de
oficio percibe un salario muy reducido y tiene que atender, en promedio, 50
causas a la vez. Ello lo lleva a ser sélo una figura decorativa -con honrosas,
heroicas excepciones- y a procurarse ingresos adicionales tomando a su cargo
defensas particulares, a las que si pone atenciéon por el incentivo econémico.
Ademas, le resulta imposible, por el exceso de trabajo, profundizar en su
preparacion y actualizarse. Los defensores de oficio adscritos a las agencias del
Ministerio Publico Unicamente son 46, los que so6lo pueden abarcar 17 de las 61
agencias del fuero comin en sus tres turnos y 20 de los 32 juzgados

35
calificadores. Asi, uno de los grandes ideales de justicia penal del Constituyente
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es tan solo una ilusién. Sin defensa juridica efectiva para los acusados pobres, no
puede existir acceso igualitario a la justicia.

Es preciso, entonces, buscar formulas que posibiliten una defensa eficaz
para todos los acusados, sobre todo ahora que en los cédigos de procedimientos
penales federal y del Distrito Federal es obligada la presencia del defensor desde
la etapa prejudicial del procedimiento.

Seria interesante explorar la via espafiola: los indigentes pueden ser
defendidos por los mejores abogados, pues al litigante que asume la defensa de
un menesteroso se le condona cierta cantidad porcentual del pago de impuestos.36
Experiencias internacionales similares en relacion con el problema de la defensa
juridica de quienes no tienen recursos suficientes se exploran en otro capitulo.
Aqui basta sefialar la necesidad de que la defensa -de oficio o privada- esté en
igualdad de condiciones respecto de la parte perseguidora. Dicha igualdad se
logra de hecho cuando ambas partes tienen acceso a recursos economicos o

politicos similares. De no ser asi, una de las principales aspiraciones de la justicia

penal que esta consagrada en la Constitucion no se lleva a la practica.
LA PRISION DE TODOS TAN TEMIDA

Por disposicidon del articulo 18 constitucional, la readaptacion social, a través del
trabajo y la educacion, es el objetivo del sistema penitenciario mexicano. Una serie

de factores impiden que ese objetivo se cumpla:

a) El hacinamiento de los internos. En agosto de 1991, los centros de
reclusién del pais contaban con espacio para 70,435 personas. Sin
embargo, en esa fecha habia en esos centros 91,985 internos, lo que

significa un exceso de 30%, una sobrepoblacion de 21,550 personas. 11
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entidades federativas rebasaban ese porcentaje, que en el caso particular

37
de Campeche llegaba al 146%.

b) Las deplorables condiciones de higiene, salud y alimentacién que padece
casi toda la poblacion penitenciaria. En una buena cantidad de centros no
existe ni siquiera letrina. En la mayoria de ellos se carece de una atencién
médica minimamente profesional, so6lo atil para controlar infecciones y
malestares leves. En muchos casos la comida del preso depende de que la

provean sus familiares.

c) La absurda convivencia de delincuentes menores con grandes
criminales: narcotraficantes, homicidas, violadores, etcétera. No sélo la
politica criminal contemporanea, sino el mas elemental sentido comun,
aconsejan que no se coloquen juntos a delincuentes violentos vy
delincuentes no violentos, no so6lo por la contaminacion criminégena que
sufren estos ultimos, lo que sin duda es grave, pero no tan alarmante como

el riesgo que dia con dia corre su seguridad.

d) Los insultantes privilegios de los presos con elevados recursos
econdémicos, que pueden vivir su reclusién con todos los lujos comprando la

complicidad de autoridades y custodios.

e) Las conductas de corrupcién gue han hecho de muchos responsables de

prisiones cortesanos de los presos poderosos.

El problema penitenciario se ha venido agravando agudamente en los

ultimos afos con el ingreso a las prisiones de narcotraficantes que han asumido,
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por el terror y la corrupcion, el control de los sitios donde se encuentran privados
de su libertad. Los salarios de los custodios son modestos. Los narcotraficantes
cuentan con mucho dinero para ganarse sus voluntades y sus favores. Los
custodios han llegado al extremo de permitir a los capos continuar sus actividades
delictivas en reclusion, dirigiendo desde alli a las bandas que asombrosamente
siguen encabezando. Son ya varios los casos de enfrentamiento armado en
prisiones por el control de éstas, entre grupos de narcotraficantes que

misteriosamente han logrado introducir armas de fuego.

Es urgente atender y profundizar los once puntos basicos que la Comision
Nacional de Derechos Humanos formulé como programa elemental, ya en 1991,

en relacién con las prisiones del pais:

1. La Comision Nacional de Derechos Humanos se integra a las Reuniones
Nacionales Penitenciarias que se celebren, como 6rgano asesor con

caracter permanente.

2. La ampliacién del Sistema de Informacion Penitenciaria que permita
mantener actualizados los datos sobre los centros penitenciarios, la
poblacion de internos y fundamentalmente las politicas y acciones del
propio sistema, incluyendo mecanismos de informacion oportuna al interno

sobre su situacion juridica y de comunicacion.

3. La promocién de la clasificaciéon y redistribucién penitenciaria segun sus

alternativas de readaptacion y su peligrosidad (alta, media y baja).

4. El fortalecimiento de la readaptacion social del interno mediante el

derecho al trabajo, la capacitacion y la educacibn como bases
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indispensables de la vida y del esfuerzo readaptador, propiciando los

medios para hacerlos indispensables.

5. Las campafias de difusion de la cultura, respeto y salvaguarda de los
derechos humanos en todos los centros penitenciarios, combatiendo

frontalmente la corrupcién.

6. La revision y la actualizacion del marco normativo aplicable.

7. La formulacion y proposicion de los reglamentos respectivos de las Leyes

de Normas Minimas sobre la concesion de beneficios de libertad.

8.La garantia de esquemas adecuados de atencién médica y fomento a la
salud fisica y psiquica de los internos, particularmente el tratamiento de los
enfermos mentales y de los que padezcan enfermedades infecciosas, en
colaboracion con las autoridades del sector salud; en particular, habilitar el

centro psiquiatrico para inimputables del Distrito Federal.

9. La induccion de mecanismos para avanzar en la autosuficiencia

penitenciaria.

10. La coordinacién con los poderes judiciales federal y estatales para
intercambiar informacién que permita cumplir los términos constitucionales

en los juicios que se instruyen a las personas.

11. La realizacion de visitas periddicas a los centros penitenciarios,

especialmente a los mas vulnerables del pais, con un programa y objetivos
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de apoyo precisos, que atienda a las condiciones de vida de los internos.

Como se advierte, el reto es colosal. El objetivo justifica todos los

esfuerzos.
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CAPITULO IV
LOS COSTOS DEL ACCESO A LA JUSTICIA

El contexto social dentro del cual se originan y se resuelven los conflictos juridicos
es esencial para comprender cabalmente las dificultades de la justicia mexicana.
En particular, la inequitativa distribucién del ingreso, que genera una sociedad
polarizada, es un factor que determina -aunque no en forma absoluta- las
deficiencias en el acceso a la justicia, en cuanto no toda la poblacién cuenta con
posibilidades reales de sufragar los altos costos, en tiempo y dinero, de los litigios.

Claro esta que la problematica social es un tema que rebasa por mucho la
cuestion de los procedimientos jurisdiccionales. Las apremiantes demandas
sociales, que comprenden cuestiones de salud, vivienda, alimentacién, educacion,
etcétera, requieren de soluciones que van mas allad de lo que el ordenamiento
juridico es capaz de lograr. La solucién de los conflictos juridicos constituye solo
una pequefa parte del conjunto de las medidas necesarias para aliviar los
problemas sociales en México.

Asi, el estudio de la relacion entre factores sociales e imparticion de justicia
presenta dos vertientes: la primera se refiere al analisis de la manera en que el
entorno social permite o dificulta el acceso a la justicia; la segunda examina el
posible efecto del sistema de imparticion de justicia sobre la estructura social.

Este capitulo se aboca fundamentalmente al primer aspecto, aunque de él
se derivan conclusiones también respecto al segundo. Dado que toda controversia
juridica que lleve ante los tribunales implica necesariamente un costo, el analisis
se centrard primero en el costo del acceso a los mismos y, en segundo lugar, en la
determinacién del grupo de personas que tiene una posibilidad real de asumirlo, y

las condiciones en que ello sucede.
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LA DETERMINACION DE LOS COSTOS

El costo de la asesoria juridica: un grave problema de inequidad

El principal costo en un litigio son los honorarios del abogado. Estos se rigen por
las leyes del mercado: la asesoria juridica de alta calidad tiene un precio elevado,
ya que hay una oferta insuficiente que se enfrenta a un exceso de demanda. La
hora de trabajo de un buen abogado se cotiza aproximadamente entre 300 y 600
nuevos pesos, dependiendo de las caracteristicas del asunto. En términos de
salario minimo, esto significa que el costo de una hora de trabajo del abogado
equivale entre 21 y 42 salarios minimos diarios o entre 168 y 336 veces lo que
perciben los trabajadores mas pobres en una hora. De ahi que en la practica muy
pocos tengan acceso real a estos servicios.l

Sin embargo, ademas de estos abogados de excelencia, que son pocos y
caros, en México existe una amplia oferta de titulados en derecho. Esto significa
gue casi siempre se podra tener acceso a algun tipo de asesoria juridica de
acuerdo con las posibilidades economicas del cliente, aunque debido a la
creciente tecnificacion de los procedimientos judiales, los abogados litigantes no
necesariamente tienen la preparacion adecuada. Esta situacion se ha traducido en
graves desigualdades en el sistema de imparticion de justicia.

La asesoria juridica a la que tiene acceso el promedio de la poblacion es
entonces, salvo contadas excepciones, bastante deficiente. Es comun que los
abogados no relnan las capacidades necesarias para elaborar con profundidad y
sagacidad la defensa del cliente. Generalmente, elaboran demandas de machote

gue aplican por igual a casos parecidos, sin adaptarlas a las circunstancias

119



especificas que presenta cada asunto en particular. Ademas, con frecuencia no
son suficientemente cuidadosos para cumplir con los excesivos formalismos de los
procedimientos jurisdiccionales. En la practica se pierdan muchos juicios por
descuido o ineficiencia de los abogados. En algunos casos extremos, existen
abogados que aceptan la defensa del cliente, cobrando una tarifa relativamente
pequefia, pero no se ocupan minimamente del asunto. En estos casos, las
probailidades de éxito son invariablemente nulas.

Los errores que cometen estos abogados son tan graves como la
presentacion extemporanea de la demanda o el ofrecimiento de pruebas que no
tienen ninguan valor probatorio en el juicio. Llega a suceder, inclusive, que el
abogado carece a tal grado de ética profesional, que se "vende" a la contraparte o
simplemente desaparece una vez que ha cobrado sus honorarios, abandonando
por completo el tramite del proceso.

Por otro lado, el hecho de que existan tan marcadas diferencias en la
calidad del servicio que prestan los abogados, rompe un principio fundamental de
todo sistema de imparticion de justicia: la igualdad real, y no solamente formal,
entre las partes. Segun Mauro Cappelletti, la forma de asegurar un efectivo acceso
a la justicia depende sustancialmente de que las partes en conflicto tengan

"igualdad de armas" (equality of arms), de modo que el resultado final del litigio

dependa exclusivamente de los "méritos" o aciertos juridicos de cada parte, y no
de factores externos como la mayor disponibilidad de recursos econdmicos de
alguna de las partes que le asegura una mejor asesoria juridica que a la
contraparte. Asimismo, dicho autor sefiala, que si bien las diferencias entre las
partes no pueden erradicarse por completo, todo sistema judicial que pretenda ser
realmente efectivo implementar los mecanismos que vayan aminorando tales
diferencias.2

En el caso de México, muy poco se ha hecho por disminuir las diferencias
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entre las partes, por mejorar la calidad de los abogados y por propiciar un
verdadero y equitativo acceso a la justicia. En primer término, no existe lo que se
podria denominar "un control de calidad" de los abogados. A diferencia de otros
paises, donde se exigen muchos requisitos, para ejercer la abogacia en México
basta con cursar los estudios de licenciatura en derecho y obtener el titulo
correspondiente.

La experiencia internacional -que se examina en el capitulo VI- ha
demostrado que es indispensable que los abogados reciban algun tipo de
entrenamiento previo en los organismos o centros de practica juridica, si se
pretende que briden un servicio profesional adecuado. Dicho entrenamiento les
permite ir adquiriendo ciertas habilidades y destrezas propias de la practica, las
cuales no se aprenden en los libros. Ademas, para lograr cierta uniformidad en la
calidad de los abogados, en otros paises se exige que los aspirantes aprueben un
examen ante la Barra de Abogados, en el que demuestren poseer los
conocimientos basicos para ejercer la profesion.

Nada de esto sucede en Meéxico y el problema se agrava por las
deficiencias propias del sistema de educacién superior. Sin embargo, si se quiere
atacar en forma realista y de raiz los problemas del acceso a la justicia, es
necesario poner en practica politicas que ataquen la baja calidad de la asesoria
juridica, para dar después solucion a los problemas de la formacién misma de los
profesionales en derecho.

Las llamadas "defensorias de oficio”, que prestan servicios gratuitos a las
personas que no pueden asumir el costo de una asesoria privada, constituyen el
ejemplo extremo de la problemética que estudiamos. Desde el punto de vista del
mercado de servicios juridicos, si un defensor de oficio en el fuero comuin gana
menos de dos veces el salario minimo mensual ¢,qué calidad se puede esperar de

Sus servicios?
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Las defensorias de oficio en México no cumplen con los requerimientos
minimos de su funciébn. En primer término, el numero de defensores es
insuficiente, lo que se traduce en una carga de trabajo excesiva para cada uno de
ellos. Es dificil imaginar que un solo abogado pueda atender correctamente mas
de 20 asuntos a la vez. Sin embargo, los defensores de oficio atienden en
promedio 50 asuntos simultdneamente. Ademas, como el sueldo que reciben es
muy bajo, es natural que litiguen otros asuntos por su cuenta, lo que va en
demérito de sus servicios gratuitos. Por si fuera poco, los defensores de oficio
generalmente no cuentan ni siquiera con un espacio fisico donde trabajar dentro
del juzgado, ni mucho menos con equipo de trabajo adecuado; frecuentemente no
tienen ni siquiera una secretaria que les ayude a mecanografiar sus promociones
o] escritos.3

Todo esto permite inferir facilmente la clase de asesoria juridico que
reciben las personas que no pueden cubrir los costos de un buen abogado. La
condicion lamentable de los defensores de oficio es una muestra del descuido que
ha existido para hacer realidad una de las premisas basicas de todo Estado de
derecho: el acceso real y equitativo de toda la poblacién a las instituciones
juridicas.

Cabe destacar que desde 1949, a partir de la promulgacion en Inglaterra de

la Legal Aid and Advice Act, ha existido una preocupacion real en todos los paises

avanzados por crear instituciones que permitan que la poblacion en general, y no
s6lo aquellos que cuentan con los medios econdmicos, tenga acceso en forma
adecuada a la representacion juridica de alta calidad.4 De este modo, en las
democracias del mundo desarrollado, el simple derecho formal de acudir a
tribunales se ha ido transformando en una facultad real de todo individuo. Ademas,
estas instituciones de asesoria juridica gratuita, no solamente se han dedicado a

lo que los juristas angloamericanos denominan legal aid, es decir, a atender
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exclusivamente los casos de naturaleza judicial, sino que también ofrecen a los
usuarios asesoramiento técnico sobre cualquier cuestion de caracter juridico (legal
advice). Este ultimo aspecto ha dado a la institucion de la defensoria de oficio una
proyecciéon mucho mas amplia ya que, a través de dicho asesoramiento técnico,
realizan funciones de caracter preventivo en relacion con los conflictos.5

México se ha quedado al margen de tales avances. El derecho de acudir a
tribunales sigue siendo meramente formal para un importante sector de la
poblacién, toda vez que las defensorias de oficio no ofrecen una verdadera
alternativa para los que no pueden un abogado. Ademas, de ordinario, no existe
ninguna instituciéon que dé asesoramiento técnico general a las personas de bajos
recursos, que de este modo quedan al margen del derecho.

Una de las razones por las que las instituciones de defensa gratuita en
México no han podido cumplir con sus funciones es que carecen de una verdadera
autonomia institucional que les asegure independencia, fortaleza e ingresos
adecuados. En el caso del fuero federal, que cuenta Unicamente con defensores
en materia penal, el funcionamiento y los recursos de la institucién dependen del
propio Poder Judicial federal, que de manera discrecional determina su
presupuesto, aprueba los nombramientos de defensores y acepta o rechaza sus
programas de trabajo.

En el caso de las defensorias del fuero comudn, en donde existen
defensores de oficio en todas las materias, sucede exactamente o mismo, ya que
también se encuentran subordinadas a los organismos judiciales locales o a los
gobiernos de cada entidad federativa, pero no como instituciones autbnomas sino
como parte de algun departamento de los mismos. Por ejemplo, en el Distrito
Federal la defensoria de oficio depende del departamento juridico del gobierno
capitalino.

Si se quiere modernizar el sistema de imparticion de justicia, es
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indispensable que en México exista un verdadero sistema de sequridad social de

caracter juridico, semejante a la seguridad social en los servicios médicos. Para tal

efecto se debe crear una institucion autbnoma de caracter nacional que se aboque
a realizar funciones tanto de consulta como de auxilio procesal, para las personas
gue no pueden afrontar los costos de abogados particulares. Inclusive, se podria
obligar a los estudiantes de la licenciatura de derecho a realizar su servicio social
en dicha institucion, de igual manera que se obliga a los estudiantes de medicina a
realizarlo en los hospitales. Con esto se lograrian dos objetivos: la capacitacion

profesional a los abogados y una mejor defensoria de oficio.

Los gastos del juicio

Si bien el principal costo de un litigio consiste en los honorarios del abogado,
también existen otro tipo de gastos en los que incurre el litigante durante el juicio
que llegan a ser significativamente altos. Estos gastos varian mucho de un tipo de

litigio a otro. A continuacion se enumeran algunos de los principales:

1) Cuando el litigante reside en un lugar distinto al del juzgado competente,
tendrd que pagar el traslado del abogado, cuantas veces sea necesario, a
la sede del tribunal. Esto es frecuente principalmente en el interior de la
Republica, pues no existe un juzgado por cada ciudad o poblado

importante.

GRAFICA 10

124



En la gréafica 10 se puede observar el numero total de juzgados de Distrito y
su distribucion por entidad federativa. En cinco entidades federativas existe

Gnicamente un juzgado que da servicio a todo el estado.

2) Las "propinas" y los sobornos con los que se tiene que retribuir al
personal de los juzgados -principalmente en el fuero comun- para que el
proceso avance con cierta celeridad, llegan a ser realmente onerosos para
las partes en conflicto. Las cuotas varian dependiendo del asunto de que se
trate, desde obtener una copia simple, fijar una audiencia, "encontrar" el
expediente,6 hasta para que el actuario emplace a la contraparte o "localice"
el domicilio sefalado para realizar el embargo.7 En este ultimo caso, es

- 7 8
comun que el actuario "cobre" mas de 1,000 nuevos pesos.

3) Si alguna de las partes quiere obtener copias certificadas por el juez de
cualquiera de los documentos o acuerdos que se encuentren en el
expediente, tiene que pagar derechos ante las tesorerias de los estados. En
el caso del Distrito Federal, la tarifa es 1.90 nuevos pesos por cada hoja.
Ademas, a esta tarifa hay que sumarle la forzosa "propina” que se le debe
dar a la secretaria del juzgado para tal efecto, la cual va cominmente,

9
dependiendo del numero de hojas, de 25 a 50 nuevos pesos.

4) Otro gasto importante para el litigante son las copias certificadas por
notario de los documentos probatorios. La Suprema Corte ha sentado
jurisprudencia en el sentido de que las copias fotostaticas simples no tienen
ningun valor probatorio. Por lo tanto, el litigante tendrd que presentar los

documentos originales o copias de los mismos certificadas por notario, lo
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gue implica un costo alto dadas las elevadas tarifas notariales. Ademas,
cabe sefialar que existen documentos tales como otorgamiento de poderes,
actas de asamblea de sociedades mercantiles, actas constitutivas de
sociedades y otros, que necesariamente tiene que elaborar el notario y que

llegan a ser documentos probatorios indispensables en un juicio.

5) En los procesos penales, el pago de la caucion o de la fianza para
obtener la libertad provisional es un costo que la gente de bajos recursos
no puede afrontar. Para algunos delitos expresamente sefalados en la ley,
el procesado tiene derecho a la libertad provisional, es decir, a no
permanecer en el reclusorio durante el tiempo que dure el proceso, siempre
y cuando pague la caucién o la fianza que fije el juez. Tratdndose de delitos
patrimoniales, la fianza o caucion asciende a por lo menos tres veces el
monto de los dafios o perjuicios patrimoniales ocasionados al ofendido, y
para otro tipo de delitos, el juez fijar4 el monto de la misma, segun las
caracteristicas  personales 'y socioeconémicas del procesado.
Desgraciadamente en México no todos los procesados pueden pagar para
obtener su libertad provisional, lo que en términos de justicia implica

castigar severamente la pobreza.

6) En los litigios mercantiles, los costos para realizarlos y ejecutar
embargos son muy altos. En primer término, se tiene que pagar la "propina"
al actuario. Después se tienen que pagar los derechos de inscripcion del
embargo en el Registro Publico de la Propiedad.10 Ademas, al momento de
rematar los bienes, se tienen que pagar los impuestos relativos a la
adjudicacién de los mismos, que constituyen un porcentaje del monto total

embargado.
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7) Si durante el juicio es preciso ofrecer alguna prueba pericial, la parte
oferente tiene que pagar los honorarios del perito. Estos varian segun cada
caso Y tipo de peritaje, pero normalmente se cobra de 5,000 nuevos pesos

en adelante.

El costo del tiempo

Resulta obvio que en todo litigio va a existir un costo del tiempo, pues el acreedor
tendra que esperar a que se resuelva el juicio para obtener de su deudor la
prestacion que éste le debe. Sin embargo, si se quiere realmente hacer justicia, es
importante que el afectado reciba una indemnizacién por los dafios y perjuicios
gue la demora en el cumplimiento le ocasione.

La legislaciéon civil mexicana asi lo dispone. El afectado tiene derecho a

reclamar de su deudor lo que se denomina responsabilidad civil, que no es otra

cosa que una indemnizacion. Esta comprende dos aspectos: el pago por el
perjuicio que se le causa al acreedor por la inejecucion misma (dafios), y el que
resulta del retardo en la ejecucion (perjuicios), el cual incluye también el tiempo
gue dura el proceso. En todos los casos es obligaciéon del acreedor demostrar que
ha sufrido tales dafios y perjuicios, asi como el monto de éstos. El juez
determinara si tienen o no fundamento.

Sin embargo, cuando la prestacion consiste en el pago de cierta cantidad
de dinero, los intereses sobre los dafos y perjuicios que resulten de la falta de
cumplimiento no podrédn exceder del denominado interés legal, salvo que exista
convenio expreso en contrario. Segun el articulo 2395 del Codigo Civil para el

Distrito Federal, el interés legal es del 9% anual.
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De ahi que, en los litigios de caracter pecuniario, el costo del tiempo para el
demandante, cuando no se pactdé un interés moratorio distinto del legal, sea
sumamente alto. Ademas, en estos casos, el deudor o demandado tendra claros
incentivos para dilatar el procedimiento. La dilacion se logra facilmente, dado ya
que en la practica los abogados pueden utilizar innumerables recursos,
apelaciones y tacticas dilatorias con ese fin.

De esta manera, si por ejemplo, el proceso judicial se resuelve en cuatro
afos, y se indemniza al acreedor con el interés legal, éste no recibird en términos
reales mucho menos de lo que se le debe. Mas aln, incluso en entornos poco
inflacionarios, si el interés legal no es igual o mayor que el interés real del sistema
financiero, el acreedor no recibe lo que le corresponde de acuerdo con el costo de
oportunidad del dinero. Esta situacion acarrea logicamente desconfianza e
inseguridad juridica en las operaciones comerciales.

En los litigios entre particulares, el costo del tiempo dependerd, en gran
medida, del tipo de asesoria juridica con la que cuenten las partes, no solamente
durante el proceso, sino también en el momento en que celebran los contratos o
convenios respectivos. En tales documentos, las partes pueden determinar las
sanciones correspondientes en caso de incumplimiento de alguna de éstas, asi
como el interés moratorio de las obligaciones pecuniarias. De esta forma, si se
tiene que acudir a tribunales, el juez estara obligado a hacer efectivo lo estipulado
previamente entre las partes para determinar la responsabilidad civil de la parte
incumplida.

Esta es otra razén por la que es indispensable que la poblacion en general
tenga acceso a un servicio juridico de alta calidad y para que las defensorias de
oficio realicen también funciones de legal advice. Sélo asi se podra disminuir el
costo del tiempo que todo proceso lleva aparejado. Ademas, en este aspecto

resulta imprescindible la reforma al articulo 2395 del Cdodigo Civil para igualar el
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interés legal al bancario. Una reforma legislativa de esta naturaleza disminuiria
considerablemente los costos que actualmente tiene el paso del tiempo para todos
aguéllos que, por desconocimiento de la ley, no estipulan un interés distinto del
legal para las obligaciones de caracter pecuniario.

En los litigios contra las autoridades, el problema es mucho mas complejo,
ya que no existe ningln mecanismo legal para exigir de éstas el pago de los
dafios y perjuicios. A través del juicio de amparo, el ciudadano Unicamente
consigue, cuando obtiene la proteccion de la justicia federal, la anulacion del acto
de autoridad que reclama. Sin embargo, esto no obliga al Estado a indemnizarlo
por los dafios y perjuicios que el acto ilegal pudo haberle causado, lo que
evidentemente acarrea para el ciudadano un alto costo, que se agrava entre mas
dure el proceso.

En algunos casos el quejoso puede obtener la suspensidon del acto
reclamado, lo que obliga a la autoridad a no ejecutar dicho acto, o bien, a cesar los
efectos y consecuencias de éste, hasta que el 6rgano jurisdiccional emita su
sentencia. En estos casos se disminuye casi totalmente el costo que tiene para el
guejoso el tiempo que dura el proceso.

Sin embargo, en la préactica, el incidente de suspension presenta
problemas, ya que con frecuencia dicha medida cautelar no procede, no obstante
gue el acto reclamado causa dafios y perjuicios al ciudadano. Por ejemplo, cuando
se reclama la clausura de un negocio, si ésta ya se llevd a cabo por las
autoridades, no procedera la suspension y, por lo tanto, permanecera clausurado
por todo el tiempo que dure el juicio. Suponiendo que el quejoso gane el amparo,
la autoridad responsable estara obligada a levantar los sellos de clausura, pero no
lo indemnizara por los evidentes perjuicios econdémicos que le ocasiond la
clausura ilegal. Asimismo, el hecho de que no se reciba ninguna indemnizacién

por parte del Estado, una vez concluido el juicio, al costo del tiempo que dura el
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procedimiento contra una autoridad hay que agregarle los ingresos no percibidos
por motivo del acto de autoridad.

Evidentemente, la falta de responsabilidad civil de las autoridades frente a
los gobernados es sumamente delicada en un Estado que pretende fundar su
actuaciéon en el derecho, ya que coloca al ciudadano comdn en una situacién de
vulnerabilidad e indefension frente a los actos arbitrarios e ilegales de sus
gobernantes. Asi, para que en México exista un verdadero Estado de derecho que
garantice la legalidad y legitimidad de sus instituciones, es preciso modificar esta
situacion. El gobierno mexicano, como sucede en otros paises, deberd ser
responsable civiimente frente a los gobernados; de otra forma, siempre
subsistiran, en mayor o menor medida, elementos propios de un sistema despoético

y autoritario.

LOS COSTOS DEL PROCESO COMO OBSTACULO PARA EL ACCESO A LA
JUSTICIA

Una vez analizados los costos de la asesoria juridica, del juicio y del tiempo, cabe
preguntarse: ¢quiénes y en qué circunstancias pueden pagar el costo del acceso a
los tribunales para resolver sus controversias juridicas?

En primer lugar, tratandose de litigios de menor o minima cuantia, es decir,
controversias de caracter pecuniario que se refieren a cantidades relativamente
pequeias de dinero (diez a 15 mil nuevos pesos, por ejemplo), el problema de los
costos resulta ser un importante obstaculo al acceso a la justicia. El costo de un
buen abogado y de los gastos del juicio puede llegar a exceder la cantidad de

1

- - - . l
dinero controvertida, o bien, llevarse una buena parte de la misma. En

consecuencia, el afectado se ve obligado a negociar un mal acuerdo con su
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deudor, en vez de acudir a la via judicial. Asimismo, la incertidumbre que lleva
aparejada todo proceso judicial y el tiempo que éste tarda en resolverse, son
factores que colocan en una situacién de superioridad a la parte incumplida, que
debe aprovechar para negociar con su contraparte.12

Cabe sefialar que, tratAndose de controversias en materia civil o mercantil,
bajo ciertos supuestos se puede solicitar al juez que condene a la parte incumplida
0 gue actué de mala fe al pago de los gastos y costas procesales de la
contraparte.13 Sin embargo, este sistema no ha solucionado el problema de los
costos del litigio. En primer término, dicha solicitud no procede en todos los casos,
sino sélo en aquellos que expresamente sefiala el Codigo de Procedimientos
Civiles. Ademas, los honorarios del abogado se deben determinar de acuerdo con
las tarifas sefaladas en la Ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero
Comun, que son inferiores a las que en realidad cobra un abogado.14 Finalmente,
en el improbable caso de que se condene a la contraparte al pago de gastos y
costas judiciales, ésta no cubrird todos los gastos que fueron realizados durante el
juicio, en particular, el transporte del abogado o el pago de las propinas o
sobornos a los funcionarios judiciales. En la practica, en aquellos casos en los que
procederia solicitar el pago de gastos y costas judiciales, de hecho no se hace.

La infranqueable barrera de los costos en los litigios de menor cuantia ha
generado inseguridad juridica, principalmente en las transacciones comerciales. El
acreedor, en estos casos, no cuenta con la certeza de poder ejecutar
coactivamente el cobro, en caso de que su deudor incumpla al momento del pago,
lo que evidentemente lo coloca en una situacion de vulnerabilidad.

Esta incertidumbre necesariamente entorpece Yy obstaculiza las
operaciones comerciales, de ahi que sea sumamente importante en estos
momentos en que México busca insertarse en el mercado mundial, resolver los

problemas jurisdiccionales de los litigios de menor cuantia. Para tal efecto es
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imprescindible disminuir los costos en tiempo y dinero de tales litigios y buscar
medios alternativos, distintos de los procesos jurisdiccionales, que respondan a las
exigencias de eficiencia, rapidez y certeza que rigen el actual mundo comercial.

Asi, los procesos para dirimir controversias entre comerciantes deben ser
agiles y expeditos, reduciendo el nimero de recursos e instancias que provocan
su dilacion. Ademas, se deben suprimir los excesivos formalismos judiciales, de tal
forma que en ciertos casos se pueda prescindir de la asesoria juridica de un
abogado. Asimismo, mas que buscar un estricto apego a la ley, estos
procedimientos deben desarrollarse en el ambito de la conciliaciéon entre las
partes, propiciando que éstas lleguen a un acuerdo y se sujeten obligatoriamente
a él.

De no ser posible tal acuerdo, entonces el juez podra proceder a dirimir la
controversia con una especie de arbitraje. Para el comerciante es una mucho
mejor opcidn llegar a una solucion rapida del conflicto, a través de un acuerdo con
su contraparte, que buscar el estricto y cabal cumplimiento de lo que el sistema
juridico considere el bien publico. En el capitulo VI se discuten brevemente
algunos mecanismos juridicos que otros paises han ideado para solucionar el
problema de los litigios de menor cuantia.

A través de la llamada justicia de paz se ha intentado resolver, de forma

menos costoso que el comun de los procesos, los asuntos de menor cuantia, que
son los que afectan a los mas pobres. Asi, los litigios cuyo valor no exceda de 182
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, se resuelven a través
de un procedimiento menos técnico y sin tantas formalidades.

En teoria, el procedimiento de la justicia de paz tiene importantes virtudes.
Por ejemplo, no es necesario que se presente la demanda por escrito, no se exige
la intervencion de un abogado, se concentran las etapas procesales en una misma

audiencia, el juez aprecia los hechos en conciencia y, ademas, debe emitir su fallo
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al momento de finalizar la audiencia.

Sin embargo, en la practica la justicia de paz no ha respondido al objetivo
gue la justifica: que la justicia sea accesible para las personas de escasos
recursos. Esto se debe, principalmente, a que los jueces y el personal que laboran
en los juzgados de paz no estan lo suficientemente capacitados para responder a
los requerimientos de un procedimiento de esta naturaleza.

Como se sugier en el capitulo VI, el papel del juez en estos casos debe ser
mucho mas activo que en el comun de los procesos, pues las partes en conflicto
generalmente no tienen mucha preparacion, ni tampoco cuentan con la asesoria
de un abogado. Para tal efecto, es preciso que el juzgador abandone su papel de
simple 6rgano mecanico de aplicacion de disposiciones legislativas, para
convertirse en un verdadero mediador institucional de conflictos.

Asi, el juez debe permitirse un acercamiento a las partes, y orientarlas
sobre sus actividades en el proceso, sin perder nunca su imparcialidad, pero si su
neutralidad frente al conflicto. Ademas, el juez debe encontrarse presente durante
la audiencia -cosa que en la practica no sucede- para que a través de preguntas a
las partes, pueda tener una apreciacibn mas realista de los hechos y pueda
percibir lo que existe bajo la superficie del conflicto. Asimismo, el juzgador deberia
procurar que efectivamente la sentencia se dictara al finalizar la audiencia, y no
seis meses después, como ocurre en la practica, ya que el monto de la cuantia
gue se litiga es tan pequefio, que requiere de una solucién pronta y expedita del
conflicto.

El papel activo del juzgador sélo podra lograrse con jueces altamente
capacitados, con verdadera vocacion por la judicatura y con sensibilidad hacia los
problemas sociales. Sin embargo, en México, los jueces de paz son los
funcionarios de mas bajo nivel en el organigrama del sistema judicial y, por lo

tanto, son los que peores sueldos reciben. Esto hace que, salvo contadas y
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meritorias excepciones, los jueces de paz no tengan la vocacion ni la preparacion
para desempefiar correctamente su papel.

Por otra parte, independientemente de los problemas de la justicia de paz,
la desigualdad econémica no solamente acarrea la imposibilidad de afrontar los
costos del litigio, sino que también genera importantes deficiencias en educacién e
informacion, elementos que dificultan el acceso a los instrumentos juridicos para
resolucién de controversias y defensa de los intereses de los mas desprotegidos.
Las personas que no pueden afrontar el costo del derecho, se relacionan
frecuentemente al margen de éste, en el ambito de lo que se denomina "derecho
informal".15 Légicamente esto genera inseguridad juridica, ademas de que nada
garantiza de que la "ley del méas fuerte" no sea la que rija en estos casos. La

creacion de un verdadero sistema de seguridad social de caracter juridico puede

ayudar a poner fin a esta situacion. Pero cualquier solucién dependera también, en
gran medida, de que efectivamente el proyecto de modernizacion logre mejorar el
nivel de vida de los méas pobres. Sin un minimo de educacion y de recursos
econdmicos no se tener acceso al derecho, ni mucho menos al sistema de
imparticion de justicia.

A pesar de la inseguridad juridica que lo acompafa, el "derecho informal”
ha servido para que las personas de escasos recursos resuelvan sus
controversias en materia civil o mercantil. Sin embargo, en el caso de los asuntos
en materia penal, es imposible sustituir los procedimientos jurisdiccionales por la
informalidad. Los intereses tutelados por las normas penales -la vida, la integridad
fisica, las libertades intimas, etcétera- son en tal grado trascendentes para la
convivencia social civilizada, que resulta imprescindible que el afectado por una
conducta de esta naturaleza -sea rico o pobre- tenga acceso a la justicia. Esto se
logra cuando el agresor o delincuente recibe el castigo que merece de acuerdo

con la legislacion penal, pero también cuando es reparado efectivamente el dafio
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sufrido por la victima. De lo contrario, se encontraran gravemente amenazadas la
certeza, el orden y la seguridad juridica que justifican la existencia misma del
Estado de derecho.

Por desgracia, el Estado mexicano estd muy lejos de alcanzar este

requisito minimo, como lo ha puesto de relieve el capitulo anterior.
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CAPITULO V

LA OBEDIENCIA A LAS LEYES, LAS INSTITUCIONES Y EL CARACTER DEL
MEXICANO

Una vez realizado un diagnéstico sobre la carencia de un Estado de derecho en
México, conviene reflexionar enseguida sobre las causas de dicha problematica y
sus posibles soluciones. La ausencia de un Estado de derecho consiste,
fundamentalmente, en que ciertos grupos e individuos se encuentran por encima
de las leyes; en particular, las autoridades -ya sean politicos electos, burdcratas,
jueces o policias judiciales- cuentan con la posibilidad real de cometer abusos de
poder sin que existan mecanismos juridicos eficaces que limiten y castiguen
dichos abusos. Mas aun, el que las autoridades violen el ordenamiento juridico
estimula la desobediencia generalizada a las leyes por parte de los ciudadanos.

La tesis central de este capitulo es que la ausencia de un Estado de
derecho en México no se debe a que el mexicano sea inherentemente
irrespetuoso de las leyes, a una mentalidad "premoderna” o a la cultura politica en
la cual ha sido criado, aunque es verdad que contamos con una tradicion ibérica
autoritaria, prebendaria, burocratica y oportunista.l

Pretendemos demostrar aqui, en cambio, que esta cultura politica es
producto, no de una "psique" peculiar derivada de la fusién de dos grupos étnicos,
el latino europeo y el indigena mesoamericano, sino de instituciones politicas y
juridicas especificas que han persistido a lo largo de nuestra historia. De ahi que si
dichas instituciones se modifican, gradualmente iran cambiando las tradiciones y
surgira una nueva cultura politica respetuosa de las leyes.

Para demostrar la tesis anterior, realizamos primero en este capitulo un
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analisis tedrico de la relacion que existe entre cultura, leyes y sistema politico,
argumentado que las instituciones producen una cultura politica particular y no a la
inversa. Enseguida planteamos una serie de hipoétesis respecto de lo que se
necesitaria para modificar nuestras instituciones politicas fundamentales -en
particular, la Constitucion- y asi generar una cultura politica favorable al respeto de
las leyes. Asimismo, se realiza un recuento histérico de la evolucion de las
instituciones politicas y juridicas. Mostramos cémo fueron éstas producto de
opciones politicas estratégicas y, no obstante su considerable resistencia al
cambio, también de qué manera se han modificado en coyunturas politicas
especificas.

Nuestra tradicion "premoderna” puede ser modificada si se cambian las
instituciones, lo que podré llevar a constituir un verdadero Estado de derecho en
México. Para ello, en este capitulo se argumenta que sera necesario crear las
condiciones institucionales necesarias para la observancia de la ley: 1) un poder
judicial funcional y eficaz; 2) leyes claras y sistematicas; 3) leyes justas; y 4)
divisién de poderes.

Dichos cambios institucionales son de dificil, mas no imposible
consecucion. La dificultad deriva de que es necesario que los actuales
detentadores del poder consoliden un consenso mayoritario sobre el
establecimiento de instituciones politicas y juridicas que, al tiempo que limitan su
poder, constituyan los vehiculos adecuados para que realicen sus intereses
politicos en el mediano y largo plazos. Dicho consenso institucional constituye,
como se analizara en el presente capitulo, la base del Estado democratico
constitucional. A lo largo del capitulo se discuten brevemente algunas experiencias
internacionales en las que se logré o se esta logrando consolidar un Estado de
derecho a raiz del establecimiento de un consenso politico institucional, no

obstante que se trate de paises, como Espafia, que cuentan con tradiciones
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culturales tan autoritarias como la nuestra.
LEYES, CULTURA Y DEMOCRACIA

Desde un punto de vista teérico, se puede afirmar, siguiendo al politélogo
norteamericano Brian Barry, que existen dos maneras de explicar los fenbmenos
sociales y politicos: la primera, que él denomina "sociolégica", da preeminencia a
los valores, la socializacion y la cultura; mientras que la segunda, que denomina
"econOmica”, enfatiza la racionalidad de los agentes individuales y las
instituciones.2

La aproximacion socioldgica argumenta que la estabilidad social, el
comportamiento juridico de los ciudadanos y la preeminencia o ausencia de
democracia son producto de una combinacién particular de valores y actitudes.
Asi, por ejemplo, Gabriel Almond y Sidney Verba, en su estudio realizado en 1963
sobre culturas politicas comparadas, intentaron demostrar que la democracia
requiere, como condicion necesaria, de una cultura especifica.3 La que los autores
denominan "cultura civica" consiste, en términos generales, en una juiciosa
mezcla de respeto a la autoridad y sodlida independencia. El ciudadano
democrético ideal, afirman dichos autores, cree en la legitimidad y efectividad de
los politicos y, al mismo tiempo, en su propio derecho y capacidad de ejercer
influencia en la toma de decisiones. Asimismo, la democracia requiere que el
sistema politico sea "congruente con la cultura”, de tal forma que los ciudadanos
sientan un sentido de obligacion civica que los lleve a obedecer las leyes y
autoridades voluntariamente.

Dichos autores realizaron un estudio de las creencias de los ciudadanos en
los Estados Unidos, Gran Bretafia, México, Alemania e lItalia y concluyeron que

sélo los primeros dos paises poseen una "cultura civica". Respecto de México, los
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autores afirman que los mexicanos creen, en contraste con los alemanes, que la
participacion politica es deseable, pero a diferencia de ellos, no sienten que
poseen un derecho o un deber de accion politica. De esta manera, la conclusion
gue se deriva de un andlisis socioldgico de este estilo es que México no tiene
posibilidad, al menos en el corto y mediano plazos, de establecer un Estado de
derecho y una democracia. Los mexicanos, segun los autores, carecemos de una
cultura politica que siente las bases para la democracia, la solidaridad y el
establecimiento de un vinculo emocional con las leyes y autoridades existentes.

El principal problema con esta aproximacioén, como muy bien lo argumenta
Brian Barry, es que posiblemente la supuesta cultura politica sea producto de las
instituciones existentes y no a la inversa. En otras palabras, es probable que los
encuestados hayan respondido de acuerdo con una evaluacion racional de sus
propias posibilidades reales dentro del sistema politico al que pertenecen, mas
gue segun sus propias proyecciones culturales establecidas desde la nifiez.

Asi, es posible que los mexicanos sientan que no poseen un derecho o
deber de participacién politica, pero no debido a una “cultura apética”, sino
porque de hecho carecen, a diferencia de los estadounidenses o britanicos, de la
posibilidad real de influir en la toma de decisiones. Mas aun, es posible que los
mexicanos no sientan un deber moral de obedecer la ley, no porque sean
inherentemente irrespetuosos de la legalidad, sino porgque las leyes que los rigen
son producto de un sistema politico poco representativo.

Asi, segun la critica de Barry, aun si se pudiera observar una relacion
causal entre cultura y mayor o menor grado de democracia y Estado de derecho -
la cual no queda demostrada del todo en la obra de Almond y Verba- es necesario
comprobar empiricamente si la "cultura" politica determina el funcionamiento de
las instituciones y las leyes o si, por el contrario, la cultura politica simplemente es

un reflejo de las instituciones existentes. Para resolver esta interrogante se
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necesita observar qué ocurre con la cultura frente a un cambio de régimen politico
e institucional. Si al cambiar las instituciones la cultura permanece inalterada, v,
mas aun, ello ocasiona incongruencia entre las creencias de los ciudadanos y las
nuevas instituciones, provocando inestabilidad politica, entonces Almond y Verba
tienen razén. Si, por el contrario, frente a un cambio de régimen politico -por
ejemplo de autoritarismo a democracia- observamos un cambio posterior en la
cultura politica, la tesis cultural esta equivocada.

Precisamente lo segundo es lo que parece estar occuriendo en aquellos
paises de reciente transicion democratica. De Espafia, por ejemplo,
tradicionalmente se decia que poseia una cultura no favorable a la democracia y al
Estado de derecho, muy similar a la que se le imputa a los mexicanos; sin
embargo, a raiz de la transicion a la democracia a finales de la década de los
setenta, los espafioles parecen estar consolidando gradualmente una nueva
cultura politica, en la que la Constitucion y las leyes son respetadas, dentro de un
régimen de libertad, por la mayoria de los agentes politicos y por los ciudadanos.

Por otro lado, si se observa variacion en el grado de respeto a la ley dentro
de los distintos ambitos -por ejemplo, el civil, el publico o el penal- dicha variacién
se tendria que atribuir, no a la cultura politica, ya que tedricamente ésta es la
misma para todos esos ambitos, sino a la manera como las instituciones juridicas
y politicas particulares incentivan o desincentivan la obediencia a las leyes.

En México existen grandes variaciones de comportamiento dependiendo de
la esfera juridica. Ello se debe a que hay distintas expectativas respecto de los
costos o beneficios de cumplir las leyes. En algunos ambitos se espera que el
incumplimiento a la ley sera dificilmente castigado y, ademas, se espera que
"todos los demas también incumplan".

Asi, por ejemplo, hasta hace muy pocos afios la mayoria de las empresas

evadia impuestos bajo la expectativa de que el fisco dificilmente lo notaria -0 que
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si lo hacia, seria posible sobornarlo- y de que todos los demas contribuyentes
razonarian de la misma forma. Sin embargo, a partir de que el gobierno mostré
una actitud firme de castigar la evasion fiscal -dando una sefal clara y creible en
relacion con conocidos empresarios- la mayoria de las empresas ha modificado
sus expectativas, con lo que la evasion ha bajado significativamente, a pesar de
gue la cultura permanece inalterada. El efecto tan repentino de la reforma fiscal se
debe no sélo a que los evasores comenzaron a temer al fisco, sino a que se pasé
de un equilibrio de abierta corrupcion e incumplimiento generalizado, a otro en el
gue los pocos evasores que quedan ya no se ufanan de serlo.

Lo mismo puede decirse de las reglas de transito. En términos generales,
existe un alto porcentaje de ciudadanos que incumple las reglas de transito y que
ademas recurren a la "mordida" como forma de evitar sanciones cuando cometen
infracciones. Una curiosa excepcion a este patron de comportamiento lo constituye
el respeto al "dia sin auto" en el Distrito Federal. Ello se debe fundamentalmente a
gue, en primer lugar, al momento de introducir dicha disposicion se provocd un
cambio brusco de expectativas en la medida de que la "multa” prevista era alta en
relacion con otras multas por infraccion a las reglas de transito. En segundo lugar,
los policias, al saber que la multa era tan alta, se han esforzado en vigilar
escrupulosamente que la disposicion se cumpla -probablemente con la expectativa
de recibir "mordidas" mucho mayores.

En términos conceptuales, estos cambios de comportamiento se explican,
no por cambios culturales, sino por modificaciones institucionales que repercuten
en las expectativas de las personas respecto de los costos y beneficios de cumplir
la ley, asi como en sus creencias respecto del comportamiento de los demas. Ello
no significa, sin embargo, que para hacer cumplir la ley se necesite un poder
autoritario que vigile permanentemente el cumplimiento estricto de las leyes o que

las saciones por incumplimiento se tengan que elevar exhorbitantemente. El efecto
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mas importante lo constituyen los castigos ejemplares, que modifican las
creencias en la poblacion respecto a la posibilidad de que algunos violen la ley
impunemente. El que se metiera en la cércel a renombrados empresarios creo la
impresion de igualdad frente a la ley. Este sentido de igualdad -que no es otro que
el de la justicia- es mas poderoso que cualquier castigo o vigilancia.

La politdloga estadounidense Margaret Levy, quien precisamente estudia
los fundamentos politicos de la obediencia a la autoridad, denomina "cumplimiento
cuasi-voluntario" al proceso de cumplir la ley con base en este razonamiento4, que
no se basa so6lo en un calculo de costos y beneficios -no obstante que muchos
economistas piensen que con esto basta- sino, ademas, en las expectativas y
creencias creadas respecto al cumplimiento de los demas. Solo cuando se sabe
gue la ley se aplica a todos por igual y de manera imparcial, los ciudadanos
cumplirdn con base en un razonamiento de tipo moral y considerardn mas legitimo

al gobierno.

PROCESO POLITICO, ORDEN CONSTITUCIONAL Y CAMBIO INSTITUCIONAL

La pregunta que debemos entonces plantearnos es ¢ qué se requiere para lograr
una transformacién institucional? ¢Un cambio cultural previo, favorable a la
democracia constitucional o, mas que nada, un consenso por parte de los actores
politicos relevantes para sujetar sus conflictos al juego institucional?

El examen cuidadoso de la experiencia de Espafa, asi como de otras
transiciones a la democracia constitucional, sugieren que se necesita lo segundo,
aunque la respuesta no es evidente. Numerosos historiadores y politlogos se han
ocupado del estudio de los requisitos para la realizacibn de cambios

institucionales, dando en términos generales dos respuestas.

142



La primera sostiene que si existe crecimiento econdémico, toda sociedad
generara gradualmente las bases necesarias para el establecimiento del consenso
sobre el Estado democratico de derecho. Los teéricos de la modernizacion, por
ejemplo, argumentan que existe un vinculo causal, aunque complejo, entre
derarrollo econémico y politico: se piensa que el crecimiento econémico, a traves
de la alfabetizacion, la urbanizacion y mayor contacto con los medios masivos de
comunicaciéon, transforma las creencias y compromisos normativos de las
personas.5

Durante el proceso de desarrollo econémico y la creciente urbanizacion, los
ciudadanos, segun esta teoria, superardn sus mentalidades premodernas y
compromisos normativos tradicionales o parroquiales y se identificaran con los
valores de una sociedad moderna, movil y cosmopolita. Este cambio en creencias
y afectos normativos modifica a su vez el comportamiento politico, tanto de los
ciudadanos como de los gobernantes: los primeros se vuelven participativos,
independientes y exigentes mientras que los segundos comienzan a diferenciar su
cargos publicos de su vida privada y asi a ser honestos y a respetar las leyes.
Finalmente, segun esta explicacion, la consecuente transformacién del
comportamiento politico y de las preferencias de ciudadanos y gobernantes
tendera a generar instituciones democraticas y el imperio de la legalidad en todo
pais en desarollo, una vez que se alcance cierto nivel de PIB per capita.

Si esto fuera cierto los mexicanos debemos Unicamente preocuparnos por
aumentar el PIB per capita y confiar que todo lo demas -esto es, la democracia, la
igualdad de oportunidades, el respeto a las leyes, la honestidad publica- llegara en
su momento. Esta parece ser la postura del gobierno mexicano que, en general,
ha dado preeminencia a la reforma econémica sobre la politica y juridica, en
contraste con otros paises que estan reformando sus economias al tiempo que

transitan a la democracia -véanse, por ejemplo, las experiencias de Espafia,
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Grecia y Portugal en la década de los ochenta o las de Argentina, Bolivia, Brasil,
Uruguay, Hungria, Polonia, las Republicas Checa y Eslovaca, y algunos paises en
Africay Asia en la actualidad.6

A diferencia de lo que nuestro gobierno parece sostener, no es verdad que
exista un vinculo inexorable entre crecimiento econdmico y desarrollo politico, de
tal forma que la democracia constitucional sélo sea posible una vez que se
alcance cierto nivel de PIB per capita. Paises con niveles similares de PIB per
capita poseen instituciones politicas muy diversas; obsérvese, por ejemplo, la
diferencia institucional que existe entre México y Hungria, Uruguay o Venezuela. A
diferencia de México, estos tres paises son democraticos hoy en dia, a pesar de
tener un PIB per capita muy similar al nuestro.7

Los paises en desarrollo con mayor PIB per capita a finales de la década
de los sesenta experimentaron una transformacion institucional, pero no hacia la
democracia, como lo habia predecido la teoria de la modernizacién, sino hacia el
autoritarismo. En los paises mas ricos de América Latina en aquel entonces -es
decir, Brasil, Uruguay, Chile, y Argentina- surgio el asi llamado Estado "burocréatico
autoritario”, que no comienza a dejarse atras sino hasta la década de los ochenta.8
Mas aun, algunos de los paises en desarrollo con mayor PIB per_capita, a saber
Corea del Sur y Taiwan, poseen gobiernos claramente autoritarios y no se
vislumbra, al menos en el corto plazo, una transicién hacia la democracia.

Las instituciones politicas no emergen de la sociedad y de la economia
como por arte de magia, sino que son producto de estrategias y acuerdos por
parte de los principales actores politicos. Asi, el politélogo norteamericano Samuel
P. Huntington reexaminé la teoria de la modernizaciéon, argumentando que el
crecimiento econdmico no necesariamente lleva al desarrollo politico.9

El desarrollo politico implica la "institucionalizacion de la autoridad" en

forma democratica y el establecimiento de una "comunidad politica" en la que
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todos los agentes politicos y los ciudadanos se sujetan al orden institucional.
Muchos paises en desarrollo, segun dicho autor, experimentan el crecimiento
econOmico en condiciones "pretorianas" -en las que impera la corrupcion, el
desorden y la falta de legalidad- en la medida en que no logren institucionalizar las
relaciones politicas y sociales. A esto puede agregarse que sin institucionalizacion,
es decir, sin el establecimiento de un Estado de derecho, resultara dificil
consolidar el crecimiento econémico, pues no existird la seguridad juridica
necesaria para invertir y realizar transacciones econdmicas.

La segunda explicacion respecto de los requisitos para crear un Estado de
derecho de naturaleza democratica sostiene que las instituciones son el resultado
de la interaccién estratégica de los actores politicos que buscan realizar sus
objetivos en un contexto histérico e institucional determinado. El consenso
institucional se produce cuando los actores politicos relevantes consideran que
someter sus conflictos al dictamen del juego institucional les permite satisfacer sus
intereses. En las democracias, dicho juego es incierto, como muy bien lo ha
caracterizado Adam Przeworski, en la medida de que no se sabe de antemano
gué coalicibn mayoritaria ganarél.10

A pesar de esta incertidumbre, en la democracia los actores politicos estan
dispuestos a acceder a las instituciones en la medida en que éstas crean una
perspectiva intertemporal: algunos aceptan perder hoy porque existe alguna
probabilidad de ganar en el futuro.

El orden constitucional refleja entonces, no tanto una cultura politica
especifica o un nivel de desarrollo econémico determinado sino,
fundamentalmente, la distribucion de preferencias, la ideologia predominante en
una época, y la fuerza de los actores politicos relevantes al momento de su
creacion. Segun lo ha argumentado Przeworski, existen varios "tipos" de érdenes

constitucionales producto de distintas configuraciones de distribucion de fuerzas e
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- - 7 Vs ll
informacion por parte de los actores politicos:

1. Cuando la distribucién de fuerzas es conocida por todos los actores y

ademas es desigual: en este caso el orden constitucional tender& a reflejar dicha

distribucion de fuerzas, preservando el poder de la coalicion o partido dominante;
asimismo, ésta tendera a ser modificada con el objeto de preservar la
configuracion de fuerzas existente.

2. Cuando la distribuciéon de fuerzas es conocida por los actores politicos y

ademas es igqualitaria: en este caso resulta sumamente dificil lograr un consenso

institucional y "cualquier cosa puede pasar'. Supodngase, por ejemplo, que las
fuerzas politicas poseen preferencias muy intensas sobre formas alternativas de
organizar la vida politica. En este caso, como lo muestra Przeworski, es muy
factible que no exista ningun equilibrio institucional: una de las partes vera sus
intereses protegidos con la democracia, mientras los intereses de la otra estaran
amenazados precisamente con esta forma de gobierno. Para evitar el caos o la
guerra civil, posiblemente las partes acepten una Constitucién de cualquier tipo -
por ejemplo, inspirada totalmente en la Constitucibn de otro pais- como un
acuerdo "subdptimo". Dicha Constitucion posiblemente adquiera "fuerza de
costumbre", es decir, se convierta en un punto focal que los actores politicos
utilicen para resolver sus conflictos. O en cambio, dicho acuerdo constitucional
posiblemente tienda a ser modificado continuamente, cuando alguna de las partes
se dé cuenta que no es un buen vehiculo para lograr sus objetivos.

3. Cuando la distribucién de fuerzas no es conocida: si todos los actores

politicos se encuentran detrds de un "velo de ignorancia”, es decir, no conocen su
fuerza dentro de cualquier tipo posible de instituciones, segin Przeworski optaran
por una solucién en la que se minimice la maxima pérdida posible para cada una

de las partes. Las instituciones constituirdn frenos y contrapesos y tenderan a
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contrarrestar los rendimientos crecientes del poder, maximizar la influencia de la
minoria y asi minimizar los riesgos de encontrarse temporalmente fuera del poder.

A raiz de esta clasificacién de diversos érdenes constitucionales podemos
entender la peculiar dindmica del orden constitucional mexicano, tanto en el siglo
XX como en el XIX. Asimismo, podemos presentar algunas hipotesis sobre los
requisitos para consolidar un Estado de derecho. Podemos afirmar, siguiendo la
clasificacion de Przeworski, que la Constitucion vigente de 1917 es del primer tipo,
es decir, esta encaminada a preservar el poder del grupo politico dominante,
mientras que las constituciones del siglo XIX son del segundo tipo.

Nuestra Constitucion vigente ratifica por un lado la configuracion de fuerzas
politicas existentes al momento de su creacién, esto es, la establecida por los
grupos que vencieron en la Revolucion; por el otro, sus subsecuentes
modificaciones han estado encaminadas a consolidar las relaciones de poder que
emergen con cada sucesion presidencial. La Constitucion vigente no esta por
encima de nuestros gobernantes -lo cual se refleja en las mas de 350
modificaciones que se han realizado al texto constitucional- sino que se encuentra
subordinada a los intereses de la coalicion politica dominante. Esta no sujeta sus
conflictos ex ante al juego incierto de las instituciones; por el contrario, los
gobernantes ex post modifican las instituciones para ratificar o "legalizar" los
resultados del proceso politico. De esta manera no existe un consenso
institucional que dé fundamento al Estado de derecho.

Baste recordar, por ejemplo, la manera como tanto el presidente Plutarco
Elias Calles como Lazaro Cardenas modificaron repetidas veces la Constitucion
con el fin de consolidar el poder de la élite politica central, mediante el
debilitamiento institucional del Poder Judicial federal y de las legislaturas estatales.

Asi, por ejemplo, en 1934 se suprimio6 la inamovilidad de los ministros de la

Suprema Corte -que implicaba que éstos no podian ser privados de sus cargos
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sino por causas de responsabilidad politica consignadas en la misma Constitucion-
y se establecié un periodo de seis afios para los jueces federales. Con ello, el
Poder Judicial federal quedo definitivamente subordinado al Presidente -dado que
de éste dependia su nombramiento y remocién- hasta que en 1944 se restaurd
nuevamente la inamovilidad judicial.

El articulo 27 constitucional ha sido reformado hasta la fecha 28 veces. Los
presidentes han utilizado la cuestion agraria con el fin de movilizar el apoyo de los
campesinos en contra de las élites agrarias locales, al tiempo de que han
disefiado instituciones legales y politicas de control. En palabras del Presidente
Calles: "La cuestion del ejido es la mejor manera de controlar a esta gente
diciéndoles simplemente: si quieren tierra deben apoyar al gobierno; quien no
apoya al gobierno no tendra tierra".12 Mas aun, el Presidente Lazaro Cardenas
modificé la Constitucion para facultar al Presidente como arbitro ultimo de la
reforma agraria: ninguna reparticion de tierra procede sin la autorizacion del
Presidente; y el juicio de amparo en materia agraria se declaré improcedente en
términos generales, anulando con ello el contrapeso del Poder Judicial.

En épocas mas recientes, la Constitucion ha sido modificada para legalizar
distintos programas econdmicos: el Presidente Lépez Portillo obtuvo del Congreso
y de las legislaturas estatales una reforma al articulo 28 constitucional por la cual
se elevo a rango constitucional la recién decretada nacionalizacion bancaria, que
se consign6 en el parrafo quinto de dicho articulo como una excepcion a la
prohibicion de monopolios y se configurd la prestacion del servicio publico de
banca y crédito como exclusiva del Estado.13 En 1990, el Presidente Salinas de
Gortari consiguié reformar nuevamente la Constitucion, derogando dicho parrafo
del articulo 28, con el fin de abrir el camino a la reprivatizacién de la banca. Casos
similares a los anteriormente citados son la regla y no la excepcion en nuestra

historia constitucional.
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La gran facilidad con la que nuestros gobernantes modifican la Constitucién
-y con ello se colocan por encima de las leyes- se debe a razones politicas y no
juridicas. Nuestra Constitucion establece un proceso de refoma de tipo "rigido”, lo
gue implica que se necesita un procedimiento especial, distinto al simple voto de la
mayoria, para modificar el texto constitucional.14

El establecimiento de un procedimiento especial para modificar la
Constitucion -que en otros paises incluye referendos populares, mayorias
especiales o inclusive la ratificacion consecutiva de reformas en el siguiente
periodo legislativo- es comun en el derecho constitucional comparado y se funda
en dos razones principalmente: 1) se busca proteger a las minorias, a quienes se
les otorga un "derecho de veto". dado que se requiere el consenso de al menos un
grupo adicional a la mayoria legislativa para realizar cambios constitucionales; y 2)
se busca dificultar las reformas a la Constitucion, con el fin de evitar que la
mayoria electa en cada proceso electoral modifique a su antojo la Constitucién, ya
sea para consolidar la nueva relaciéon de fuerzas, transformar la organizacién
politica para dificultar que la oposicidbn pueda ganar en el futuro, o inclusive
modificar el fundamento los derechos de propiedad.

En nuestro pais, no obstante el procedimiento de reforma constitucional de
tipo rigido, la coalicion politica dominante ha logrado moldear el texto
constitucional para ratificar y preservar su fuerza politica. Esto se debe a que
existen pocos contrapesos politicos al PRI, el cual, hasta fechas recientes, ha
controlado las mayorias necesarias para modificarla: dos terceras partes del
Congreso federal y la mayoria de las legislaturas estatales. La centralizacién del
poder en un partido dominante se acentla por la existencia de incentivos politicos
institucionales -tales como la representacion proporcional y la no reeleccién de los
miembros del Congreso de la Unién- que refuerzan la disciplina de partido. Dicha

disciplina implica que los politicos del PRI votan segun los intereses de los lideres
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de su partido -de quienes dependen sus carreras politicas- y no conforme a los
intereses de sus electores. Mas aun, la no reeleccion de diputados y senadores
elimina los incentivos necesarios para el desarrollo de la representatividad y
responsabilidad, y debilita al Congreso de la Unién frente al Presidente en la
medida de que no existe la posibilidad de consolidar carreras parlamentarias.

Esta distribucion de fuerzas politicas difiere significativamente de la que
existié en el siglo XIX. Las constituciones del siglo XIX -es decir, la de 1824, la de
1836 o las Siete Leyes, la de 1842 o las Bases Organicas, y la de 1857- reflejaron
una configuracion de fuerzas politicas bastante igualitaria y compleja, en el sentido
de que los distintos grupos tenian preferencias intensas sobre formas
irreconciliables de organizar la vida politica: unos preferian el sistema federal, la
separacion de la Iglesia y el Estado y una organizacién republicana de gobierno,
mientras que otros un sistema unitario, la existencia de una religion nacional y un
régimen monarquico. Dicha distribucion de preferencias dio lugar a un juego
politico en el que, usando la terminologia de Przeworski, "cualquier cosa podia
pasar”, inclusive la guerra civil. La mayoria de las constituciones adoptadas
constituyeron, ya sea una opcién subéptima frente al caos politico o documentos
gue ratificaban triunfos temporales por parte de caudillos militares.

La Constitucién de 1824 fue el primer intento de consolidar un gobierno
nacional, pero en lugar de reflejar las fuerzas politicas vigentes, se inspird
fuertemente en la Constitucién federal de los Estados Unidos, de 1787, generando
un orden constitucional que nunca adquiri6 "fuerza de costumbre”, ya que no
todos los actores politicos encontraron en ella el vehiculo adecuado para la
realizacion de sus intereses. En particular, dicha Constitucién no logr6 acomodar
los intereses de los grupos conservadores. A pesar de que conservo los fueros de
la Iglesia y de los militares y de que no contenia una declaracién de derechos

individuales, los grupos conservadores se pronunciaron en contra de los principios
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federales y liberales que en ella se establecian. Dichos principios implicaban que,
al menos en el mediano plazo, la Iglesia abandonara sus privilegios, tanto
materiales como juridicos, y que los militares se sometieran al poder civil.

La Constitucion centralista de 1836 y las Bases Organicas, por otro lado,
fueron el producto del triunfo militar de los grupos conservadores que, en lugar de
acomodar los intereses de los lideres liberales, intentaron desplazarlos. Asi, por
ejemplo, la Constitucion de 1836 centralizé el poder en un régimen unitario e
intentd6 mermar la autonomia de los denominados departamentos. Dicha
Constitucion buscé subordinar a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial al
"Supremo Poder Conservador”, que como su nombre lo indica, se encontraba por
encima tanto de las leyes como del poder politico. Naturalmente, el Poder
Conservador intenté convertirse en una dictadura y bloguear por varios afios los
intentos de los grupos politicos de crear una nueva Constitucion.

Esta situacion prevalecié hasta que el general Santa Anna dio un golpe de
Estado y declar6 nula la Constitucion de 1836. Pero Santa Anna pronto disolvio el
Congreso que tenia por tarea redactar la nueva Constitucion y nombroé una junta
para formular las Bases Organicas. Los principios fundamentales de esta ley, en
palabras del jurista Emilio Rabasa, pretendieron ganar el apoyo de Santa Anna:
"ganarse al clero por medio de la intolerancia, el fuero y los privilegios; asegurarse
la casta militar también por los privilegios y los fueros, y obtener, en suma, para el
Partido Conservador, un poder omnimodo".15

La Constitucién de 1857, en cambio, ratifica el triunfo militar de los grupos
liberales. Esta carta representa, mas que nada, la victoria de la élite politica
secularizante vy liberal sobre la Iglesia y las comunidades indigenas y no tanto de
las fuerzas federales sobre las centrales.

La Constitucion recoge los principios de la Ley Juarez y la Ley Lerdo, que

eliminaban los fueros eclesiasticos y militares, los privilegios materiales de la
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Iglesia y su monopolio sobre la educacién al disponer que ésta debia ser laica.
Establece, asimismo, los derechos inalienables de las personas, el derecho a
votar y la inviolabilidad de la propiedad privada.

La Constitucion no protegio, sin embargo, los derechos de las comunidades
indigenas, al declarar ilegal toda propiedad comunal, con lo que los liberales se
ganaron la enemistad de un importante sector de la poblacion, ademas del odio de
la Iglesia. Dicho documento, en cambio, logr6 acomodar importantes intereses
centralistas dado que, como la afirma el historiador Jan Bazant, se tratd de hecho
de un documento centralista; esto se puede observar, por ejemplo, en su titulo
"Constitucion Politica de la Republica Mexicana", que acentla la idea de unidad,
en lugar del titulo del texto de 1824 "Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos".16

La Constitucion de 1857 no logré establecer su autoridad politica sino hasta
diez afios después, durante los afios de la Republica Restaurada, después de
haber sufrido una nueva guerra civil, la invasion francesa y el fallido intento de
establecer el Segundo Imperio de Maximiliano de Habsburgo. Para el eminente
historiador Daniel Cosio Villegas, México vive la Unica etapa democratica de su
historia desde que Juéarez entra en la ciudad de México el 15 de julio de 1867,
después de vencer definitivamente al partido conservador, de derribar el Imperio y
de aniquilar la idea monarquista, hasta el golpe de Estado de Porfirio Diaz en
1876."

Durante el periodo de la Republica Restaurada existe separacion de
poderes; el Poder Judicial realiza una labor independiente; el Congreso,
constituido por una sola Camara, legisla por primera vez en la historia del México
independiente y asi finalmente sustituye las obsoletas leyes coloniales; y el Poder
Ejecutivo comienza a consolidar la unidad nacional, a invertir en infraestructura,

apoyar el surgimiento de la industria nacional y, en fin, a consolidar la autoridad
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politica.

Emilio Rabasa difiere de este diagnéstico cuando afirma que el orden
constitucional que prevalecio durante la época de la Republica Restaurada es, en
gran medida, responsable del establecimiento de la dictadura de Porfirio Diaz.
Segun Rabasa, la organizacién politica de la Constitucién de 1857 -en particular,
la supremacia del poder legislativo sobre el ejecutivo federal- no era adecuada a la
realidad de un "pueblo naciente, sin educacion civica, pobre [...] poblado
escasamente por dos razas de alma distinta, imposibles de llegar a la unidad
indispensable para constituir un conjunto homogéneo".18 Asi, segun Rabasa, el
pueblo mexicano no estaba preparado para la democracia, por lo que la
Constitucion pronto "quedé nula" y de hecho se impuso, primero con Juarez y
después con Lerdo de Tejada y Porfirio Diaz, un ejecutivo que, gobernando por
decreto y mediante el estado de excepcién, logré subordinar a las distintas
facciones politicas para consolidar la unidad y el orden nacional.

Las ideas de Emilio Rabasa influyeron fuertemente en la redaccién de
nuestra Constitucién vigente en dos sentidos. En primer lugar, se decide con gran
acierto que el Poder Judicial deje de ser un poder politico, modificando los
articulos que hacian de la judicatura federal un puesto de eleccién popular y del
Presidente de la Suprema Corte de Justicia el vicepresidente del pais. En segundo
lugar, y esta vez con menor acierto, se fortalece el Poder Ejecutivo al punto de
subordinar al Poder Legislativo y también a los gobernadores estatales.

Un analisis superficial de la experiencia de México en los siglos XIX y XX
diria que es mejor que el poder se encuentre concentrado, a pesar de que ello
provoque que el partido dominante se encuentre por encima del orden
constitucional, ya que una configuracibn de fuerzas politicas mas igualitaria
llevaria a la anarquia. Esta interpretacion es falaz. La configuracion de fuerzas

politicas que existid en el siglo XIX es muy compleja en el sentido de que
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posiblemente no existia un equilibrio institucional que pudiera acomodar los
intereses de todos los actores politicos. Donde se enfrentan fuerzas federalistas y
unitarias, democraticas y monarquicas, entremezcladas con conflictos religiosos,
existe una fuerte tendencia a la polarizacion por lo que es sumamente dificil
consolidar un consenso institucional de tipo democrético. Esto queda demostrado
no solo en la experiencia de México en el siglo pasado, sino en la de otros paises
como Argentina, Estados Unidos y Francia, entre otros.

En la actualidad la configuracion de fuerzas politicas es tal que seria
posible consolidar un consenso institucional sin arriesgar caer en la anarquia. Los
problemas nacional y religioso han sido resueltos y existe un consenso, al menos
de tipo normativo, respecto de la superioridad de la democracia sobre las formas
monarquicas de gobierno.

Las principales lineas de fractura social son, en cambio, de naturaleza
econdmica, tanto por los conflictos entre sectores industriales y agrarios, como
entre clases. A diferencia de las fracturas religiosas o nacionales, es mas factible
que los conflictos econdémicos se resuelvan a través de instituciones democraticas,
como lo demuestran las experiencias de la post-guerra en las democracias

industriales avanzadas.

LA TRADICION PREMODERNA DE MEXICO

Las dos secciones anteriores han realizado un analisis teérico de la relacion que
existe entre cultura, Estado de derecho y obediencia a la ley. Para que nuestro
argumento resulte convincente, es necesario presentar indicios que muestren
concretamente coOmo algunos aspectos de la historia mexicana que por

convencion se atribuyen a rasgos meramente culturales, pueden ser reconstruidos
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desde una perspectiva institucional. Mas aun, es necesario mostrar de qué
manera ciertas instituciones que consideramos "premodernas” -algunas de las
cuales persisten hasta la fecha- fueron producto de opciones politicas concretas
gue en su momento acomodaron los intereses de grupos politicos poderosos.

Como normalmente se atribuye el grueso de nuestra tradicion premoderna
de privilegio, corrupcion y desobediencia a las experiencias de la Colonia y del
siglo XIX, el analisis historico se centra en algunos de los rasgos institucionales
mas importantes de estos periodos.

El ntcleo de la tradicion juridica mexicana se nutre tanto de las ideas de los
grandes juristas de Salamanca en el siglo XVI -Vitoria o Suérez, por ejemplo-
como del derecho liberal de origen romano-candnico representado por el Codigo
Napoléonico. Esta tradicion juridica ha adquirido a lo largo de los afios una
estructura doble: por un lado escrita, racionalista y sistematizadora; y por el otro,
consuetudinaria, organica e informal. Esta estructura dual esta presente en todos
los ambitos gubernamentales, desde el sistema representantivo, pasando por el
aparato burocratico hasta la imparticion de justicia.

Por ejemplo, baste pensar en la arraigada costumbre de la "mordida” en el
trato con la burocracia. A pesar de que el aparato burocratico es formalmente
moderno y racional, en la practica ha funcionado con un sentido altamente
patrimonialista. La practica de la mordida puede ser explicada, segun Samuel P.
Huntington, como "un lubricante de un sistema de administracion ineficiente";19
pero también puede ser una parte funcional del sistema prebendario que se
implanté durante la Colonia, herencia que conforma la cultura politica hasta
nuestros dias.

Independientemente del examen detallado de las causas especificas de
esta forma de corrupcion, la practica generalizada de la mordida ilustra de qué

manera las causas institucionales de la desobediencia a la ley frecuentemente
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apuntan en la misma direccion que las explicaciones culturales, por lo es
virtualmente imposible separar sus efectos. Un recuento historico de las préacticas
institucionales de la época colonial en México permite, sin embargo, apreciar que
éstas fueron consecuencia de respuestas de tipo racional e institucional -que en
su momento eran apropiadas para las circunstancias que las originaron- y que se
conservaron debido a la inercia institucional, mas que por ser rasgos afectivos de
una cultura premoderna.

"Obedézcase pero no se cumpla" es una frase que todavia tiene
predicamento en todo el pais. Las autoridades aplican o no la ley segun su arbitrio.
Esta frase, que parece absurda a primera vista, la pronunciaban con frecuencia las
autoridades coloniales para no cumplir con su deber legal, 0 mas bien para cumplir
un deber legal superior.

Debido a que la Corona espafiola se encontraba fisicamente lejana y no
contaba con suficiente informacion sobre los subditos americanos, las leyes con
frecuencia no respondian a las condiciones locales, y su aplicacion automatica y
ciega podia causar graves dafios a la comunidad. Para evitar dicha posibilidad, los
funcionarios inferiores tenian la discrecion de hacer cumplir o no la ley. La facultad
de discrecion no era, sin embargo, arbitraria o irresponsable. Las autoridades
coloniales se encontraban sometidas a las revisiones imprevistas de los temidos
"visitadores", quienes contaban con todo el respaldo del monarca para corregir y
castigar los abusos de poder. Ademas, el "juicio de residencia" investigaba
exhaustivamente las actividades de los funcionarios durante su gestién, por lo que
tenian que asumir la responsabilidad por sus actos.

La decision de "obedecer pero no cumplir" debia estar sélidamente fundada
en el hecho de que se causaria un grave dafio con el cumplimiento exacto de la
Real disposicion. Por otro lado, la falta de aplicacion de una norma particular no

disminuia el respeto de la sociedad al conjunto de las leyes ni al gobierno. El
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formalismo solemne que acomparfiaba la decision de "obedézcase pero no se
cumpla” -consistente en colocar la ley sobre la cabeza y doblegar el cuello-,
simbolizaba la aceptacién de los subditos de las leyes en su conjunto, aun cuando
la disposicion especifica no fuera cumplida.

A partir de la Independencia y durante el turbulento siglo XIX, se fue
debilitando en nuestro pais el sistema de frenos y contrapesos. La independencia
de Espafia no provocd grandes cambios estructurales -ya fueran econdmicos o
sociales- en lo que era la Nueva Espaﬁa.20 Si bien es cierto que México
experimento una caida de su Producto Interno Bruto per capita de por o menos
30% entre 1800 y 1860,21 la estructura econémica de la nacion y las estructuras
sociales regionales se mantuvieron bastante estables. Los cambios que trajo la
Independencia fueron fundamentalmente de indole politico, en cuanto a que
cambiaron radicalmente las relaciones de fuerza entre distintos grupos como los
militares, la Iglesia, la burocracia y los caciques locales. Asi, una explicacion de
las dificultades para generar respeto por las leyes debe necesariamente enfatizar
las instituciones y las practicas politicas de la época. La historia politica del siglo
XIX estd dominada por la inestabilidad, el caudillismo y los frecuentes golpes de
Estado. Hasta antes del triunfo liberal, los politicos de la joven nacién no lograron
establecer un equilibrio de poderes y una nocién de Estado de derecho e igualdad
ante la ley.

El historiador estadounidense John Coatsworth ha establecido que los
principales obstaculos para el desempefio econdmico de México fueron: 1) una
deficiente infraestructura de transporte que impidié el desarrollo de un mercado
interno; y 2) la prevalencia de una estructura legal ineficiente, que impidi6 el
desarrollo y el establecimiento de instituciones modernas.22 Coatsworth sostiene,
ademas, que la alta inestabilidad politica de los primeros afios de la nacién no

permiti6 que se llevaran a cabo cambios fundamentales en las estructuras
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juridicas e institucionales espafiolas. El sistema colonial, paraddjicamente,
continué vigente. Sin embargo
"la continuidad del sistema juridico, del odiado tributo, de los fueros militar y
eclesiastico, y de la burocracia civil, disfrazé una realidad fundamental. El
sistema politico espafiol heredado por la nueva nacion simplemente dejo de

funcionar en forma coherente [...] y no surgié algo comparable que tomara
23
su lugar”.

La deficiente infraestructura fue producto no sélo de la particular geografia
del pais, sino de la continua crisis fiscal del Estado. Los gobiernos mexicanos no
fueron capaces, sino hasta la RepuUblica Restaurada, de movilizar recursos
suficientes para la creacion de redes de comunicacion, en particular ferrocarriles.
La crisis fiscal se debid primordialmente a un enorme desorden en la hacienda
publica, una recaudacion siempre insuficiente y la sangria provocada por el gasto
militar necesario para enfrentar las amenazas tanto externas como internas. Sin
menospreciar el importante efecto de la intervencién de potencias extranjeras en
México durante el siglo XIX, podemos afirmar que el obstaculo infraestructural al
desarrollo mexicano tiene causas eminentemente internas y de indole politico.

En lo que respecta a los obstaculos institucionales, las principales
instituciones del Estado colonial no favorecieron un buen desempefio econémico.
El sistema de castas no se elimin del todo a pesar de las reformas borbdnicas;
los monopolios reales o "estancos" (palabra con la misma raiz etimoldgica de
"estancamiento") existieron aun después de la Independencia, toda vez que se
requerian recursos fiscales; las arbitrarias regulaciones e intervenciones del
Estado fueron mas la regla que la excepcién; los derechos de propiedad estaban
mal definidos y protegidos; los tribunales eran ineficientes; y, por ultimo, el
significativo atraso del sistema fiscal y la mala administracion provoc6 continuos

déficit en los gobiernos.
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Desde una interpretacion de tipo cultural, las dificultades de México para
crear instituciones que garantizaran la paz y establecieran las condiciones para un
buen desempefio econdmico se debieron fundamentalmente a una falta de
“cultura civica", heredada de la época colonial. Desde esta interpretacion, las
ambiciones personales de caudillos, caciques y militares se pusieron por encima
de los intereses de la nacion; la burocracia, ineficiente, irracional y corrupta, no
supo nunca manejar el erario publico; el pueblo, ignorante y manipulable, no era
mas que una muchedumbre siempre dispuesta a festejar los cambios de gobierno,
pronunciamientos y golpes de Estado, antes que exigir un buen gobierno; las
clases pudientes estaban mas preocupadas por el prestigio que obtenian de sus
tierras y sus haciendas, que de hacer del campo un sector productivo; asimismo,
las clases profesionales, acostumbradas a que sus privilegios provinieran de los
favores de la Corona, no generaron una burguesia nacional ni participaron en un
gobierno republicano representativo. En una palabra, los mexicanos no teniamos
la cultura politica para saber gobernarnos, y de ahi el resultado del cadtico siglo
XIX, que no se resuelve cabalmente sino hasta la llegada de la mano dura del
dictador Porfirio Diaz.

Esta interpretaciéon del siglo XIX se sustenta primordialmente en una
observacion de los rasgos mas notorios de la historia politica de la época, antes
gue en un analisis de tipo comparativo en el que se examinen otras culturas,
variaciones regionales dentro de México mismo u otras estructuras institucionales
gue generaran diferentes desempefios.

Tampoco se basa esta interpretaciéon en un examen de la hip6tesis cultural
en contraste con otras hipotesis alternativas. Es cierto que la historia de la primera
mitad del siglo XIX esta llena de ejemplos de gobernantes con poco apego a la
ley. Agustin de Iturbide disuelve el Congreso apenas cuatro meses después de su

coronacion; el orden constitucional fue roto tan sélo cuatro afios después de la
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consumacion de la Independencia con el ascenso de Vicente Guerrero al poder.
Para 1829 Lucas Alaman practica la arraigada formula de promover un distinto
orden de las cosas sin cambiar las leyes: centralismo real en la administracion con
una retorica de federalismo para satisfacer las demandas populares. Valentin
Gomez Farias utiliza la famosa "ley del caso" para desterrar a la oposicion, ley asi
llamada porque estipulaba la aplicacion del destierro a quienes se encontraran en
"el mismo caso", sin especificar de qué se trataba el caso. Antonio LOpez de Santa
Anna gobierna sin Constitucién durante tres aﬁos.24

Pero el observar estos y muchos otros rasgos de falta de respeto a las
leyes y el orden juridico no implica que la explicacion se encuentre en los rasgos
culturales de los mexicanos. La cultura siempre esta presente y, sin embargo,
existen importantes variaciones en el grado de respeto a la ley a lo largo del siglo
XIX y entre distintos estados dentro de la Republica. Solo por citar los ejemplos
mas notables, el estado de Nayarit bajo Manuel Lozada o Guerrero bajo Juan
Alvarez constituyen "experimentos" politicos de como, en medio del turbulento
siglo XIX, existieron oasis donde el caudillismo, la represién y la desatencion a
indios y mestizos no fueron el patrén dominante.25

Ademas, muchas de las nociones aceptadas de la tesis cultural no
sobreviven la prueba de la evidencia empirica. Numerosos estudios historicos han
establecido que los hacendados mexicanos no eran menos productivos o
emprendedores que cualquier capitalista racional inglés.26 Asimismo, se ha
demostrado que, en contra de la hip6tesis cultural, las élites mexicanas fueron
activas participantes en la politica del siglo XIX; y que los presidentes, "caudillos" y
miembros de los gabinetes respondian tanto a sus intereses y ambiciones politicas
como a imperativos de tipo ideolégico, econémico o politico.27

El invocar la hip6tesis cultural como una explicacion del rompimiento del

orden juridico no permite entender por qué en algunos momentos si se respeto la
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ley y en otros no. Mas aun, si la hipotesis cultural es cierta, es dificil entender
como es que el respeto a la Constitucion de 1857 se convirtio en uno de los
puntos focales alrededor de los cuales Juarez logré consolidar la Republica
Liberal. Si las leyes no eran tomadas en serio, y nadie las consideraba realmente
obligatorias ¢ por qué buscar legitimar las distintas acciones en torno a algo en lo
gue nadie tenia confianza?

Cuatro caracteristicas institucionales del siglo XIX permiten explicar, al
margen de la cultura, la falta de respeto a las leyes durante esta época. Dichas
caracteristicas institucionales fueron heredadas de la época colonial, y sélo se
fueron modificando lenta y penosamente. La razon para dicha inercia institucional
tiene mucho que ver con el hecho de que, por un lado, los grupos poderosos se
veian beneficiados por el status quo, no obstante que todos eran victimas de la
falta de orden y estabilidad; y por el otro, no existia un consenso entre las
principales fuerzas politicas sobre arreglos alternativos.

Las herencias institucionales que se discuten a continuacién incluyen el
conflicto en torno al "Patronato Real", la preservacién de los "fueros" militar y
eclesiastico, la carencia de codigos juridicos sistematicos; y la debilidad del poder

judicial.

1) El Patronato Real fue una institucion heredada de la Colonia que
establecid, mediante un acuerdo entre el Papa y la Corona espafiola, que nueve
décimas partes del diezmo recaudado por la Iglesia le fueron cedidas a los
monarcas espafioles como recompensa por la labor evangelizadora; ademas la
Corona podria nombrar dignatarios eclesiélsticos.28 Una vez que se logra la
Independencia, el Patronato Real se convierte en uno de los puntos mas
importantes de conflicto, sobre todo si se considera que el gobierno nacional

siempre estuvo urgido por recursos para contener las amenazas internas y
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externas. Mientras que los gobiernos nacionales, empezando por Iturbide,
intentaron conservar el ejercicio del Patronato Real, la Iglesia y los gobiernos
locales y estatales lucharon por quedarse con esta fuente de recaudacion. Los
conflictos en torno al Patronato Real permiten entender mejor la relacién Iglesia-
Estado y estados-Federacién, asi como la continua falta de solvencia de los
gobiernos, que tanto contribuyeron a la inestabilidad inicial en el siglo XIX.

A pesar de que la obligacién del pago del diezmo se elimind en 1833, los
patrones basicos de conflicto respecto a los recursos fiscales quedaron
establecidos desde entonces. Dichos patrones de conflicto se debian
primordialmente al hecho de que la Iglesia seria la principal fuente de recaudacién
y crédito publico, tanto para liberales como para conservadores; y que los estados
lucharian continuamente con la Federacion para conservar sus bases fiscales.

El primer intento de reforma por parte de Valentin Gomez Farias como
vicepresidente de Santa Anna se explica entonces esencialmente como un
esfuerzo por regular el ejercicio del Patronato Real en toda la Republica. Sin
embargo, Gomez Farias se enfrentaba a una serie de hechos consumados, por lo
que su reforma no fue la innovacién institucional que parece a primera vista.
Muchos estados, como los de México y Durango, ya estaban de facto ejerciendo el
Patronato Real de manera descentralizada, y no seria facil lograr que la
Federacion los obligara a renunciar a estos recursos fiscales. Yucatan ya habia
declarado la libertad de cultos; y Jalisco y Tamaulipas estipularon el
financiamiento gubernamental de los cultos. Santa Anna corté de tajo el
experimento liberal, suprimiendo todas las medidas de reforma -excepto la
prohibicién de la coaccion para el pago del diezmo, lo cual beneficid a las clases
pudientes- retirando a GoOmez Farias de la vicepresidencia e invadiendo
Zacatecas, que era el principal bastion del federalismo bajo el gobernador

Francisco Garcia. Santa Anna sento asi las bases para el régimen centralista.
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2) La falta de igualdad ante la ley estuvo consagrada durante la primera
mitad del siglo XIX en la institucion de los "fueros”, que no eran otra cosa que
inmunidades para los miembros de la Iglesia y el Ejército.29

Las reformas borbonicas eliminaron muchos de los derechos especiales de
ciertos gremios, los tribunales especiales, pero no asi el fuero militar y
eclesiastico. El vacio de poder generado por el fin del Virreinato eliminé el
contrapeso del poder Real frente al clero y los militares, por lo que éstos gozaron
practicamente de total impunidad. Debido a que la Corona tenia la autoridad Gltima
en la Nueva Espaifia, los tribunales especiales siempre encontraban un contrapeso
en la figura del Virrey.

Por supuesto que esta autoridad absoluta de la Corona constituia una
espada de dos filos. Por una parte, permitia que existiera un equilibrio de poder en
la época colonial, pues a pesar de los fueros, ningun actor politico era inmune
frente a la Corona; pero por otra parte, daba total latitud para la arbitrariedad por
parte de la Corona. Ninguna ley, derecho, reglamento o costumbre limitaba la
autoridad Real, de la cual constitucionalmente se derivaba toda autoridad,
incluyendo exenciones y privilegios individuales.30

Las constituciones de México durante el siglo XIX reconocieron en grado
variable los derechos del individuo. La Constitucion de 1824 regulaba
primordialmente la relacidon entre los estados y la Federacion, asi como la division
de poderes, dejando a las entidades federativas la declaracion de derechos. A
diferencia de la Constitucién de Apatzingan, de 1814, no incluia el precepto de la
igualdad de todos frente a la ley. Las Siete Leyes de 1836 aumentaron el periodo
presidencial a ocho afios, creando un régimen centralista con cuatro poderes; pero
no modificaron en absoluto la situacién de los fueros. El segundo proyecto de

Constitucion del Congreso constituyente de 1841 incluia una declaracién de

163



derechos humanos y garantias, y preveia la supresion de los tribunales
especiales, la igualdad ante la ley, la eliminacion de los monopolios estatales y la
educacion libre. Sin embargo, ese Congreso constituyente fue disuelto por el
ejército en 1842, y en su lugar se promulgaron las Bases Organicas que
generaron una presidencia fuerte y eliminaron al Supremo Poder Conservador.

Las garantias de la Constitucion de Apatzingan no se retomaron sino hasta
la Constitucion de 1857, en que se otorga el derecho al voto y a ser votado
independientemente de la posicion economica, y se incluye una declaracién de
derechos humanos y el precepto de inviolabilidad de la propiedad privada.

El analisis de los fueros y la consiguiente imposibilidad de consagrar
derechos individuales de igualdad ante la ley, permite entender mejor el
comportamiento de los militares, asi como el precario equilibrio de poder durante
el siglo XIX. México oscil6 entre presidencias débiles y fuertes, que respondian
tanto a las circunstancias internas y externas, como a la particular Constitucién en
vigor. Sin embargo, en el clima ideolégicamente cargado de conflictos entre
centralistas y federalistas, conservadores y liberales, las constituciones fueron
consideradas como las Unicas responsables de los abusos de poder, la
inmovilidad frente a la agresion externa y el eventual desmembramiento del pais.
La realidad era, como lo percibieron acertadamente los liberales de la generacion
de Juarez, que si bien los conflictos de la época se enfocaron a las alternativas de
organizacion del poder publico, el verdadero problema estribaba en la inmunidad
del ejército y el clero. Durante los primeros treinta afios de independencia los
conflictos politicos se resolvieron mediante la ley del mas fuerte, y de ahi que
Santa Anna se hiciera indispensable. El ejército se convirtié, desde la Constitucién
de 1824, en el arbitro maximo del poder. Sin importar si el régimen era centralista
o federalista, un general seria siempre Presidente de la Republica. De hecho, la

Republica fue probablemente aceptada como alternativa al imperio, porque
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otorgaba la oportunidad a los caudillos militares de aspirar a llegar a presidentes.
El general José Joaquin Herrera fue el primer presidente que logré terminar su
periodo presidencial, y su sucesor, el general Mariano Arista, protagonizé la

primera transiciéon pacifica del poder; jy esto no fue sino hasta 1851!

3) La existencia de facto de un Congreso que no tuvo las estructuras
institucionales para resolver conflictos entre facciones y grupos contendientes,
explica en gran medida la imposibilidad de establecer un marco legislativo
conducente a un mejor desempeio econémico.31

Ante la inefectividad del Congreso para acordar cambios legislativos,
Mexico siguié regido por una vasta y cadtica multitud de leyes de la Colonia en
materias mercantiles, civiles, etcétera. ElI que el Congreso se encontrara
constantemente inmovilizado y envuelto en conflictos irreconciliables, se explica,
en gran medida, por la imposibilidad de crear y consolidar partidos politicos -la
institucion politica moderna por excelencia, segun Huntington- que estructuraran el
juego politico de las élites, canalizando el ejercicio y la ambicion de poder. Las
logias masoénicas pronto dejaron de ser agrupaciones coherentes que dieran paso
a partidos politicos; y los campos liberal y conservador eran mas bien etiquetas
que se llevaban de acuerdo con la ocasién antes que verdaderas fuentes de
disciplina partidaria.

Tan inefectivos fueron los congresos del siglo XIX que los cambios
institucionales mas notables que se asocian con la Independencia de hecho
suceden antes de su consumacién.32 Son las Cortes espariolas las que entre 1808
y 1820 modifican significativamente el sistema econdmico basado en favores
politicos de la época colonial. La abolicion del tributo se promulga en 1810,
aungque no es sino hasta 1857 que se logra eliminar del todo. La supresion de

varios estancos es de 1812; el decreto que permite a la poblacion libre escoger
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cualquier ocupacion o industria, de 1813; y la abolicion de los mayorazgos, de
1819.”

Los cambios legislativos ulteriores modificaron principalmente la relacién de
jure entre los niveles nacional y local de la administracion politica y eliminaron
rasgos corporativos de la sociedad espafiola como los estancos, los fueros, la
recoleccion del diezmo o las protecciones especiales de la propiedad comunal.
Pero en lo que concierne a la legislacion que regulaba las relaciones comerciales,
civiles, monetarias o de mineria, la legislacion vigente continuaba siendo la del
Virreinato. Las Ordenanzas de Bilbao, promulgadas originalmente en 1459, y las
Ordenanzas de Mineria, de 1783, por ejemplo, constituian todavia en el siglo XIX
las principales fuentes para dirimir controversias econémicas.34

No es sino hasta la Republica Restaurada y el Porfiriato, que se logra una
sistematizacién del derecho a través de la codificacion y expedicién de nuevas
leyes, que permiten un mejor desempefio econémico. El Codigo Civil del Distrito
Federal existe desde 1870, el Cbédigo Penal a partir de 1871; el de Comercio se
promulgd en 1884, para ser revisado en 1887 y 1889 con la inclusién de
sociedades de riesgo limitado; en 1885 se expidid6 un nuevo cédigo minero; en
1881 se reorganiza la hacienda federal con la autorizacion de nuevas tarifas y la
reestructuracion de la deuda publica; en 1884 se otorga el monopolio de emisién
monetaria, colocacién de deuda publica y recaudacion de impuestos al Banco
Nacional de México; y en 1897 y 1908 se legisla especificamente a la banca

) 35
privada.

4) El poder judicial constituyé mas un actor politico que un instrumento de
control de la constitucionalidad y la legalidad. Esto se debe primordialmente a que,
como se mencion6 con anterioridad, el puesto de ministro de la Suprema Corte

era de eleccién popular y, una vez que se elimina la vicepresidencia, la Suprema
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Corte es la principal via de acceso a la Presidencia. De hecho, nada menos que
Benito Juérez llega al poder inicialmente como presidente de la Suprema Corte,
poco después de haber sido ministro de justicia en el Ejecutivo federal. Asi,
durante el siglo XIX no existe una verdadera division de poderes y un control de la
constitucionalidad por parte del Poder Judicial, sino que la Suprema Corte
constituye uno de los premios politicos mas preciados.

El Supremo Poder Conservador, entre 1836 y 1842, ha sido sefialado con
frecuencia como la causa de la inestabilidad y el autoritarismo del siglo XIX. Los
argumentos que invocan ese episodio como una justificacion de una Suprema
Corte relativamente débil, tienen escaso mérito si no es que son totalmente
erréneos. Se trata de argumentos superficiales similares al argumento de que la
inestabilidad del siglo XIX se debié al hecho de copiar el esquema constitucional
de Estados Unidos, inapropiado para la idiosincracia mexicana; o de que el
federalismo es culpable de la independencia de Texas y el desmembramiento del
territorio nacional. EI mito de que una Corte poderosa lleva a una dictadura
conservadora le da una importancia desmerecida al Poder Judicial como
explicacion de la inestabilidad del siglo XIX.

El historiador Donald Stevens, discipulo de Coatsworth, ha comprobado de
manera bastante convincente, que las causas de inestabilidad del siglo XIX se
encuentran en las complejas relaciones entre economia, politica y regionalismo; y
las dimensiones de familia, clase y carrera politica de los lideres nacionales.
Stevens36 rechaza tanto las hipétesis personalistas (en las que la inestabilidad del
siglo XIX se explica por la figura de Santa Anna), asi como nociones de que las
élites econOmicas y sociales no participaron en los gobiernos nacionales; que las
presiones externas motivaron la inestabilidad; o que la baja recaudacion fiscal sea
responsable del lamentable desempefio del pais durante esos afios.

En su lugar, Stevens arguye que las facciones de politicos conservadores,

167



moderados y radicales diferian por lo menos en cinco areas fundamentales: la
organizacion del Estado; los métodos de control social; el poder de intervencién
econOmica del Estado; las relaciones Iglesia-Estado; y el valor de la experiencia
colonial. Ante diferencias tan cruciales y las herencias institucionales de la
Colonia, no es sorprendente que los acuerdos politicos fueran practicamente

imposibles.

CONDICIONES INSTITUCIONALES PARA LA OBSERVANCIA DE LA LEY

La tradicion institucional del México contemporaneo, aunada los problemas de
imparticion de justicia que se analizaron en capitulos anteriores, nos muestra la
posibilidad y la urgencia de realizar cambios institucionales para crear un Estado
de derecho. Posibilidad, porque hemos visto que la cultura de no obediencia a la
ley no es algo inherente al mexicano, sino que deriva del contexto institucional e
histérico; urgente, porque aun persiste la corrupcion, la inmunidad, el desorden
legislativo y la falta de proteccion a los derechos de los ciudadanos.

El que nuestra explicacion enfatice los aspectos institucionales por encima
de los culturales, no implica que por ello el Estado de derecho sea de facil
consecuciéon. El historiador econdmico Douglass North37 ha identificado dos
razones que dificultan el cambio de las instituciones. Por una parte, las
instituciones existentes representan fuertes inversiones o "costos hundidos fijos"
gue permiten que sigan funcionando a pesar de ser ineficientes. Cualquier nueva
institucién, no importa cuanto mas eficiente pueda ser, requiere de una nueva
inversién que no necesariamente justificara sus beneficios. Por otra parte, los
cambios institucionales implican fuertes "costos de transaccion”, que en lenguaje

politico consisten en la dificultad de construir coaliciones politicas dispuestas a
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hacer cambios radicales. Los cambios institucionales normalmente provienen de
agentes politicos suficientemente poderosos y emprendedores.

Las condiciones institucionales para la observancia de la ley que se
proponen a continuacion estan ordenadas segun el grado de dificultad politica
para llevarlas a la préactica. Seria relativamente facil lograr un Poder Judicial
funcional y eficaz debido a su tremenda debilidad actual; la sistematizacion de
leyes requeriria un Congreso mas activo y profesional; la elaboracién de leyes
claras y justas necesitaria representantes responsables y democraticos; una
verdadera division de poderes soélo seria posible mediante un nuevo pacto politico

como el que se logra en las transiciones a la democracia.

Un Poder Judicial funcional vy eficaz

El Poder Judicial constituye una institucion indispensable dentro de la division de
poderes, independientemente del tipo de estructuras politicas existentes. Al
margen de la vigencia de sistemas parlamentarios o presidenciales, federales o
centrales, con reeleccion o sin ella, todos los paises que han logrado establecer
un Estado de derecho, han contado para ello con un Poder Judicial independiente,
funcional y eficaz. El Poder Judicial debe aplicar los principios del orden juridico,
por encima de las querellas politicas del momento -independiente de los otros
poderes del gobierno y de los grupos de interés organizados- y ser capaz de
efectivamente imponer sanciones.

Los jueces desempeiian un papel determinante en el mantenimiento de un
Estado de derecho. Segun el jurista mexicano Rolando Tamayo y Salmoran:

"La historia ha demostrado que un pretendido derecho sin el respaldo
judicial no es mas que una declaracion en el papel. El problema central de
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la ley constitucional es encontrar un modo practico de asegurar al individuo

una proteccion plena y efectiva contra los excesos arbitrarios del poder.
- - - e . . . 38

Esto sdlo es posiblem mediante la intervencion judicial.

Garantizar esta proteccion al individuo supone la existencia de jueces
independientes, honestos y competentes. De ahi la razén para su inamovilidad por
parte del Ejecutivo, medida necesaria, sin duda, mas no suficiente en los casos en
los que éste puede afectar los intereses de los miembros de la judicatura, por
ejemplo, mediante el otorgamiento de apetecidos puestos cuando hayan cesado
en sus funciones.

En Meéxico, el Poder Judicial, tanto federal como local, ha estado
tradicionalmente subordinado al Ejecutivo. Su accion se ha caracterizado por una
falta de participacion activa, en calidad e innovaciéon en la revision de las
principales leyes (emanadas formalmente del Legislativo). De acuerdo con la
Constitucion, la Suprema Corte carece de la facultad de hacer declaraciones de
inconstitucionalidad de leyes con efectos generales (erga_omnes), por lo que la
posibilidad de que el Poder Judicial influya en la politica nacional es practicamente
nula. En la practica, los magistrados y ministros mismos han decidido, a cambio de
un ambito restringido de autoridad, no oponerse a las politicas del Ejecutivo.

El hecho de que la Suprema Corte no pueda hacer declaraciones con
caracter general y que no se involucre en las controversias entre los otros poderes
del Estado impide la existencia de un verdadero control de la constitucionalidad,
gue es esencial para la vigencia de un Estado de derecho, porque asegura que los
grupos politicos que llegan al poder no puedan abusar de su posicion, violando
derechos individuales, sociales o constitucionales. En ultima instancia, el Poder
Judicial en México no es un poder politico, sino mas bien un 6rgano administrativo
gue deriva su poder del Ejecutivo.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, especialmente en Estados
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Unidos y Europa, en México el propio Poder Judicial ha pugnado por limitar su
actividad en la solucion de conflictos juridico entre particulares y el gobierno. Asi,
si la Corte determina, por ejemplo, que una ley tributaria que implique el pago de
un nuevo impuesto es inconstitucional, sélo el quejoso que inicié el juicio -dentro
del término establecido por las leyes- quedara eximido de cumplir con el tributo,
mientras que los demas contribuyentes estaran obligados a pagar el impuesto, no
obstante su ilegitimidad. La inconstitucionalidad declarada por la Corte no conlleva
necesariamente un cambio legislativo que armonice la ley tributaria con los
principios constitucionales, pues -a menos que ungran numero de contribuyentes
se haya amparado exitosamente- el Ejecutivo continda recibiendo la recaudacion,
sin importar que ésta sea obtenida inconstitucionalmente. El Poder Judicial tiende
a adquirir un peso especifico equilibrado en relacién con el Ejecutivo y el
Legislativo sélo cuando se encuentra facultado para emitir declaraciones erga
omnes, esto es, con aplicaciébn en cualquier caso semejante al concretamente
considerado y no soélo en él.

La mayoria de los ministros de la Suprema Corte a lo largo de estos afios
ha favorecido la estructura institucional existente arguyendo que si la Corte tuviera
un papel mas trascendente en la vida politica del pais se correria el riesgo de
"politizar" la justicia e invadir las facultades de los otros poderes del Estado. ¢Qué
significa "politizar" la justicia? Si por ello se entiende guiarse por las necesidades
politicas del momento, en lugar de las leyes, los ministros tienen razon. Pero si
politizar significa desempefiar un papel politico, los ministros han malentendido la
razon de ser de la division de poderes y su misiébn como 6rgano independiente. Si
no fuera por la necesidad de que los tribunales asuman un papel politico, bastaria
con jueces administrativos dependientes del Ejecutivo para resolver todos los
problemas relevantes. En cuanto a la invasion de facultades de los otros poderes,

¢asegurarse que los actos del Ejecutivo se apeguen a las leyes constituye una
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invasion de sus facultades? ¢Desde cuando es facultad de un gobierno no
sujetarse a las leyes? Este argumento sélo refleja un mito que se creé a partir de
las experiencias de conflicto de poderes que tuvieron lugar el siglo pasado y que
se ha arrastrado desde entonces.

En los Estados Unidos, donde la Suprema Corte desempeia un papel
fundamental en la division de poderes, el Poder Judicial ha sabido mantener un
equilibrio institucional en el que se realiza un control de constitucional y al mismo
tiempo se evita invadir las facultades de los otros poderes. Por una parte, al tener
la facultad de aplicar una serie de criterios generales, como "el caracter no

razonable" de las medidas legislativas (the rule of reasonableness) y "la falta de

oportunidad" de ellas (the balance of convenience) en el analisis de la

constitucionalidad, la Suprema Corte estadounidense puede frenar posibles
abusos de los otros poderes.39 Pero por otra parte, en ocasiones mas delicadas, la
Suprema Corta ha sabido aplicar la llamada "doctrina de la cuestidon politica" a
aguellos casos en que, por "prudencia institucional" o "sensibilidad politica",
considera que la Constitucion reserva su solucién en forma exclusiva a los otros
poderes del Estado, o en los que es imposible resolver el asunto conforme a los
principios generales de la justicia procesal.40

Asimismo, la experiencias europeas del establecimiento de tribunales
constitucionales a partir de la Segunda Guerra Mundial, y en Europa del Este
durante los ultimos afios, demuestran que las ventajas de un poder judicial

independiente sobrepasan en mucho los riesgos de politizar lo juridico e invadir las

facultades de los otros poderes.
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Leyes sistematicas

Las leyes deben formar un sistema relativamente coherente y jerarquico para ser
respetadas e interpretadas. De no ser asi, es probable que los particulares violen
sistematicamente las leyes sin siquiera saberlo, y que los tribunales hagan
interpretaciones contradictorias ante la misma clase de conflictos que lleguen a su
conocimiento. Esto es particularmente grave porque, a pesar del estado de
continuo cambio y confusién en las leyes, por disposicién expresa del Codigo Civil
ninguna persona puede justificar la desobediencia o incumplimiento de una ley con
base en la ignorancia o desconocimiento de la misma. Dado que el sistema
juridico mexicano esta basado en leyes escritas y codificadas, corresponde tanto
al Poder Legislativo (en su calidad de productor de normas) como al Judicial (en
calidad de intérprete de las mismas) el asegurarse gue las leyes sean sistematicas
y claras.

Como en los demas paises de tradicion romano-canonica, en México los
términos "codigo" y "codificacion" adquirieron a partir de finales del siglo XIX un
significado particular: a saber, que las leyes fundamentales, establecidas en la
Constitucion con caracter general, debian ser desarrolladas en forma clara,
sencilla y sistematica en cuerpos organicos que dividieran en ramas el derecho. El
objeto de las codificaciones era poner fin a la multitud de ordenamientos y
costumbres que habian venido surgiendo con el paso del tiempo y que se
aplicaban en los tribunales. Salvo contadas excepciones, los Estados modernos
se dieron a la tarea de unificar sus derechos, eliminando tribunales especiales. La
Constitucion de 1857 fue la primera en México en delimitar las esferas de
competencia del gobierno y los individuos. Sin embargo, sélo a partir de la
restauracion de la Republica, en 1867, se dieron las condiciones necesarias para

el afianzamiento de la labor codificadora emprendida 10 afios antes. En esa
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época, esta tarea se centrd principalmente en el derecho privado.

Si bien es cierto que el sistema juridico mexicano que surgié en el siglo XIX
ayudoé a cohesionar y estructurar al pais, al correr del tiempo las caracteristicas de
dicho sistema se han convertido en obstaculos para el desarrollo y han minado la
vigencia del Estado de derecho. En particular, el crecimiento acelerado de la
intervencion del gobierno en la esfera de la actividad privada; la complejidad del
sistema de jurisdicciones concurrentes; la proliferacion de normas legislativas
aisladas, contradictorias y ad hoc; y el atraso y obsolescencia de muchas de ellas
impiden que México acceda a la modernidad a la que aspira.

En cuanto a la intervencién del gobierno en la esfera de la actividad
privada, a partir de la segunda mitad del siglo XIX comienza en México una
incesante actividad codificadora que se desarrolla de manera paralela al
crecimiento de una vasta legislacion administrativa, que alcanzé extremos
exagerados.

En el pasado reciente, el Estado se inmiscuyé en los asuntos de los
particulares de tal manera que casi no existia actividad que el individuo realizara
gue no estuviera expresamente regulada por algun cédigo, ley, reglamento o
acuerdo, emanado del Poder Legislativo o del Ejecutivo. Como consecuencia del
crecimiento de la intervencion del gobierno en la esfera de la actividad privada, no
se respetan los principios generales del derecho civil, fundados en la igualdad
juridica de los individuos y en su capacidad para obligarse libremente. El principio
de igualdad de las partes ante la ley no es enteramente aplicable a la legislacién
del trabajo o la agraria, en las que existe la presuncioén legal de la desigualdad de
las partes y, por tanto, la necesidad de proteger al trabajador y al campesino. Aln
mas, en las disposiciones inquilinarias, las cuales naturalmente forman parte del
derecho civil, se tiende a implantar criterios de defensa del arrendatario, con lo

gue se subvierte el principio clasico de la igualdad legal de las partes en los
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contratos.

El régimen constitucional de gobierno federal se basa en la coexistencia de
dos niveles formales de autoridad y, por ende, de dos sistemas de normas
juridicas: el federal y el estatal. Debido al crecimiento de la intervencion
gubernamental y a que con frecuencia los niveles de autoridad son concurrentes,
los ciudadanos estan sujetos a una cada vez mas agobiante cantidad de
reglamentos y leyes expedidos tanto en el dmbito federal, como el estatal y
municipal.

Ciertas areas de la actividad legislativa deben ser del exclusivo dominio de
la Federacion, y otras, de los estados y municipios. Es mas, hay quienes
argumentan que el éxito de los Estados Unidos como potencia econémica durante
el siglo XIX se debié precisamente al respeto de dicha delimitacién.41 Sin
embargo, la distincibn en México se ha venido perdiendo con el tiempo, y la
concurrencia de competencias se ha incrementado al existir un mayor nimero de
convenios de tipo administrativo entre los diversos estados y la Federacién para
modificar y facilitar la administracion publica. Esta situacion -que le simplifica su
guehacer al gobierno federal- a veces complica extremadamente la conducta de
los particulares, reduciendo los incentivos para la inversion y el crecimiento.

No solo existe el problema de la abundancia de la legislacion, sino que se
presenta también en forma grave el de la obsolescencia de las leyes, de tal forma
gue el derecho vigente comprende una gigantesca lista de normas anacronicas y
de dificil comprension en nuestros dias. Al respecto, se puede citar el caso del
Cddigo de Comercio vigente, que data de 1889 y que contiene disposiciones
inaplicables o conceptos que ya no se entienden en nuestros dias. Asi, por
ejemplo, en su capitulo Il del titulo 2 se legisla sobre los factores y los
dependientes del comercio, nociones que hace ya mucho tiempo cayeron en

desuso. Por otro lado, nuestra legislacién sobre titulos y operaciones de crédito,
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gue es de gran importancia para la economia moderna, se expidié 1932 y aunque
ha sufrido varias modificaciones para adecuarla a las nuevas circunstancias, dista
de ser la que necesita un pais que esta por ingresar a la competencia global.

Otro problema grave por lo que respecta a la sistematizacién del derecho
es la frecuente incompatibilidad entre leyes y reglamentos. Asi, por ejemplo, el
Reglamento de la Ley de Inversiones Extranjeras contradice los principios de la
propia ley y el Reglamento de la Ley del Impuesto al Activo de las Empresas
establece excepciones no incluidas en ella. No obstante, la situacion mas
dramatica se presenta en el ambito de la legislacion de los estados y municipios,
en el que, ademas de que la lista de leyes, reglamentos, decretos y otras normas
es interminable y casi de imposible cumplimiento, muchas veces se dictan
disposiciones que no presentan la menor técnica de redaccion juridica y que, por

tanto, se pueden interpretar en cualquier sentido.

Leyes claras y justas

Para que las leyes puedan ser cumplidas se necesita que sean claras y que no
dejen margenes amplios de discrecionalidad en materia econdémica a las
autoridades burocraticas. Una muestra de los enormes poderes discrecionales de
la burocracia en México es la improcedencia del juicio de amparo en diversos
campos, circunstancia que esta en evidente contradiccion con el principio de que
se deben someter al control de la constitucionalidad, por medio de la revisién
judicial, todos los actos de las autoridades del pal’s.42

Por otra parte, la legislacion fiscal no cumple con los requisitos de jerarquia
de normas que se cubren en general en los otros campos. El Cédigo Fiscal, que

establece los rpincipios generales de la materia, se aplica sélo supletoriamente
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cuando las multiples leyes especiales no estan completas y, en caso de que se
contradigan, prevalece la norma especial. La Circular Miscelanea, elaborada cada
afo por la Secretaria de Hacienda y Crédito PL’Jinco,43 supuestamente debe sélo
interpretar las normas legales, pero casi siempre va mas alla de la ley.

La claridad de las leyes se relaciona intimamente con el control de las
autoridades y la arbitrareidad. Pero otro aspecto fundamental para el cumplimiento
de todo ordenamiento juridico se relaciona con que los ciudadanos perciban las
leyes como justas, 0 en términos kantianos, como leyes autoimpuestas por
individuos racionales y autbnomos.

Este ultimo elemento, necesario para la observancia de la ley, es lo que
Margaret Levy ha llamado "cumplimiento quasi-voluntario”, esto es, la obediencia
basada no sélo en un calculo racional, sino en ciertas consideraciones normativas,
en especial de justicia.44 La efectividad del derecho depende tanto de la existencia
de sanciones creibles como de que los ciudadanos consideren que las leyes son
"justas”, en el sentido de que se aplican a todos por igual, y "razonables", es decir,
que estan disefiadas correctamente para lograr su objetivo.

En lo que se podria denominar la teoria econdémica del derecho,
convencionalmente se piensa que el cumplimiento de las leyes se logra mediante
elevadas penas o con una vigilancia muy estricta.45 Dicha concepcion sugiere que
si la vigilancia no es muy eficiente, esto se puede compensar estableciendo
sanciones mas severas. Sin embargo, el cumplimiento del derecho no depende
exclusivamente de un calculo racional en el que se confrontan los costos que se
imponen a su violacién y la probabilidad de ser descubierto junto con los
beneficios de evadir la ley.

En primer lugar, es imposible detectar el 100% de las transgresiones o
establecer penas muy altas que sean creibles. En segundo, no a todos los

ciudadanos les preocupa el riesgo, lo que implica, conforme a los supuestos de
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racionalidad de dicha teoria, que muchos incumplirian a pesar de que exista una
probabilidad mas o menos alta de ser descubiertos. En tercer término, los
ciudadanos no necesariamente perciben de manera correcta los costos y los
beneficios de determinada accion debido, entre otras cosas, a problemas de
informacion o ignorancia del derecho. Por ultimo, siempre hay "lagunas"” en la ley y
circunstancias imprevistas que permiten la violacion de las disposiciones. De ahi
gue el orden social, de hecho, no esté sustentado sélo en la amenaza de
sanciones, sino también en normas de cooperacion, el altruismo, el sentido del
deber o de justicia y en la reputacion de las autoridades, es decir, si éstas cumplen
0 no con aquello que se comprometen a realizar a cambio de la observancia de las
disposiciones.

Hasta la fecha no existen las condiciones politicas y sociales para que se
dé el cumplimiento "cuasi-voluntario”. Al respecto, se pueden sefalar dos
problemas en particular. El primero se relaciona con consideraciones de justicia y
el segundo con la reputacién del gobierno.

El marco institucional prevaleciente impide, en la practica, que un
importante sector de la poblacién tenga acceso a la seguridad juridica, al tiempo
gue tolera que ciertos grupos se cologuen abiertamente por encima de las leyes.
De esta manera, por un lado, los costos y los beneficios del derecho no se
distribuyen en forma equitativa y, por el otro, el que unos incumplan sin enfrentar
castigos representa un incentivo para que los demas también lo hagan. Lo grave
de esta situacion consiste en que es principalmente el gobierno el que
desobedece las leyes. Al no sujetarse a los términos del pacto social -los cuales
las autoridades supuestamente se comprometen a cumplir- éstas minan tanto su
propia reputacion como la de las leyes, fomentando asi la anarquia social.

El gobierno puede desempeiar un papel fundamental para generar una

“cultura de obediencia a las leyes". En las estructuras jerarquicas, como por
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ejemplo las empresas y la administracion publica, las relaciones entre los
individuos que estan en posiciones superiores y los que se encuentran en los
niveles inferiores siempre son complejas e implican numerosos costos de
transaccion. El economista David Kreps ha argumentado con gran lucidez que, en
estos casos, a los superiores jerarquicos racionalmente les conviene invertir en la
creacion de una fama publica que les permita resolver las circunstancias
imprevistas -es decir, las que no se pueden prever en los contratos- conforme a
ciertos principios establecidos, por ejemplo de equidad.46

A pesar de que en algunas ocasiones a dichas autoridades les convendria
Nno atenerse a esos principios para zanjar los conflictos, a largo plazo siempre es
mejor someterse a ellos. Esto se debe a que dicha reputacién ayuda a disminuir
los costos de transaccion, fomenta la certidumbre en las relaciones y predispone
favorablemente a los individuos que se encuentran en posiciones jerarquicas
inferiores para que acepten las decisiones de los superiores. De igual manera, el
gobierno, al obedecer él mismo las leyes, y en lugar de aplicar criterios politicos ad
hoc para solucionar conflictos, podra construir un prestigio de ser respetuoso de

las normas, lo cual inducird a los ciudadanos a sujetarse también a la ley.

Una verdadera divisién de poderes.

El mantenimiento del Estado de derecho depende fundamentalmente de la
existencia de mecanismos institucionales que eviten que las autoridades cometan
abusos o transgredan las leyes. En palabras de Madison, gran teérico de la
democracia y cofundador del sistema constitucional de los Estados Unidos:

"Al disefiar un gobierno que sera administrado por hombres por encima de
hombres, la gran dificultad se encuentra en lo siguiente: se debe primero

179



permitir que el gobierno controle a los gobernados; y, en seguida, se debe
. . L L, 47
obligar al gobierno a que se controle a si mismo".

En las democracias el mecanismo fundamental por el cual se controla al
gobierno es el voto ciudadano. Sin embargo, las elecciones no son suficientes
para controlar los abusos del poder por lo que es necesario tomar precauciones
auxiliares o adoptar mecanismos de freno y contrapeso. En los Estados Unidos
dichos mecanismos son la division entre los poderes Ejecutivo y Legislativo; la
division entre las dos camaras legislativas, el Congreso y el Senado; la existencia
de un Poder Judicial independiente; la divisién del poder politico en jurisdicciones
territoriales, es decir, la federal, estatal y local; y la existencia de elecciones
frecuentes.

Estos mecanismos institucionales tienen la funcion de descentralizar el
poder otorgando a distintos grupos la capacidad de vetar las decisiones de otros
grupos. Dichos contrapesos tiene dos efectos principalmente: primero, aseguran
gue toda politica legislativa esté fundada en cierto consenso que no sélo incluya a
la mayoria, sino también a alguna minoria; y segundo, hacen que se vuelva mas
dificil modificar el status quo, sobre todo cuando las preferencias entre distintos
grupos son muy heterogéneas. Esto garantiza tanto el respeto a los derechos
minoritarios como la estabilidad del orden constitucional. La desventaja que
presenta el orden constitucional de los Estados Unidos es la falta de flexibilidad
gue prevalece cuando el Presidente y el Congreso estan controlados por distintos
partidos politicos.

En los sistemas parlamentarios de tipo europeo existen menos mecanismos
institucionales de frenos y contrapesos y por lo tanto mayor flexibilidad. Ello se
debe a que el Poder Ejecutivo y Legislativo no se encuentran divididos, sino que el
gabinete emana del parlamento, depende de su voto de confianza y es

responsable ante éste. No obstante, en dichos sistemas existen distintos
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mecanismos de contrapeso por los cuales las minorias adquieren capacidad de
veto. Asi, la representacion proporcional, la necesidad de formar gobierno entre
varios partidos minoritarios, la existencia de constituciones escritas y rigidas que
s6lo se pueden modificar por mayorias especiales, asi como la existencia de
tribunales constitucionales, limitan el abuso y la concentracién de poder en los
sistemas parlamentarios.

México, como la mayoria de los paises en América Latina, adoptd en su
Constitucion el sistema de division de poderes y el federalismo de tipo
estadounidense. Sin embargo, de hecho no tenemos un sistema de frenos y
contrapesos efectivo. Ello se debe principalmente a dos problemas.

En primer lugar, nuestro sistema constitucional de frenos y contrapesos de
hecho no funciona porque los distintos érganos de poder no tienen intereses
contrapuestos y capacidad institucional de defenderlos. La idea bésica de la
divisibn de poderes madisoniana es que para que los poderes publicos
efectivamente se controlen entre si, sus miembros deben tener los medios
constitucionales necesarios y los motivos personales para resistir violaciones de
los otros poderes. Por motivos personales Madison se refiere a que la propia
ambicién individual de los politicos debe estar institucionalmente ligada al puesto,
de tal forma que cuando éstos actien en vista de sus intereses personales, estén
defendiendo a su vez los derechos constitucionales de sus puestos. "La ambicién
debe estar encaminada a contrarrestar la ambicion”; ésta es la base del sistema
madisoniano de division de poderes.48

En el sistema estadounidense, la posibilidad de reelegir a los miembros del
Congreso representa el principal incentivo individual para que éstos respondan a
la voluntad de sus electores y tengan una base de apoyo politico propia para
contrarrestar el poder del Ejecutivo. Al votar por una propuesta legislativa del

Presidente, por ejemplo, cada miembro del Congreso valora la manera como ésta
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afecta los intereses de sus electores, y tiene la capacidad de oponerse a ella si asi
lo considera necesario, en la medida de que sus posibilidades de mantenerse en
el poder dependen principalmente de sus electores.

En México, el Poder Legislativo no cuenta con similares incentivos
institucionales para limitar el poder del Ejecutivo. Los miembros del Congreso no
pueden ser reelectos, lo cual impide que cuenten con incentivos individuales para
representar los intereses de sus electores. Para hacer avanzar sus carreras
politicas, los legisladores deben servir, no a los electores, sino al lider de sus
partidos, que en el caso del PRI es el Ejecutivo federal, en la medida de que éste
determinara sus fortunas politicas en el futuro. Esto, en si mismo, no resultaria tan
negativo para la division de poderes si no fuera por dos hechos adicionales:
primero, el PRI tiene asegurado el control mayoritario de la Camara de Diputados,
en gran parte gracias a la asi llamada "clausula de gobernabilidad" que
automaticamente concede la mayoria absoluta al partido mas grande; y segundo,
a que el Presidente es el lider de dicho partido.

En segundo lugar, en México las elecciones juegan un papel muy limitado
en el control del poder publico. El voto popular es el principal mecanismo de
control del gobierno en las democracias. Las elecciones regulares desempefan
una doble funcién: obligan a que el gobierno tenga un interés comun con los
ciudadanos, en la medida de que los representantes deben conocer los
sentimientos de sus electores para ganar o reelegirse. Por otro lado, las
elecciones sirven para evitar que los gobernantes cometan abusos, dado que si
ofenden a sus electores, perderan la posibilidad de reelegirse.

Karl Popper,49 entre otros teodricos de la democracia, argumenta que
precisamente la capacidad del pueblo de remover al gobierno a través del simple
voto mayoritario (sin necesidad de recurrir a la violencia) es la condicién necesaria

y suficiente que debe satisfacer un sistema politico para que se le tenga por
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auténticamente democratico.

En México los electores en realidad no cuentan con esta opcién debido a
gue las elecciones tienen un significado peculiar, dada la naturaleza de nuestro
sistema politico: la existencia de un partido dominante (PRI) que esta fusionado
con el gobierno implica que si los gobernantes cometen abusos, los ciudadanos no
cuentan con otras alternativas que la abstencion o el "voto de castigo" (votar por
un segundo partido que de entrada se sabe que no va a ganar).

De ahi que en México, a pesar de tener una division de poderes de tipo
estadounidense, el Presidente y el Congreso de hecho se encuentren fusionados
como en los sistemas parlamentarios. Sin embargo, como constitucionalmente no
tenemos un sistema parlamentario, no contamos con los mecanismos adicionales
gue dichos sistemas poseen para controlar los abusos del poder, tales como los
tribunales constitucionales, la posibilidad de que los Secretarios de Estado y el
Presidente respondan ante el parlamento, o el hecho de que los gobiernos en
general se formen mediante coaliciones por las que las minorias obtengan

representacion.
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CAPITULO VI
ESTADO DE DERECHO Y ACCESO A LA JUSTICIA.
ALGUNAS EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

El presente capitulo pretende presentar una serie de experiencias internacionales
gue han tenido un impacto positivo en el mejoramiento del Estado de derecho y
del acceso a la justicia.

Las instituciones juridicas generalmente corresponden a la sociedad en la
gue se desarrollan, por lo que el papel de cada una de ellas es diferente en los
distintos paises, aunque hayan surgido a partir del mismo modelo. Sin embargo,
casi todas las instituciones juridicas -sobre todo las de los paises en desarrollo-
tuvieron su origen fuera de sus fronteras y han probado su utilidad para resolver
problemas similares en distintas sociedades. México ha recibido valiosas
aportaciones de otros paises y ha exportado también algunas de sus instituciones.
El juicio de amparo, orgullo de la tradicion juridica mexicana, se nutrig, entre otras
influencias, de la revision judicial estadounidense, de la casacion francesa y del

h&beas corpus inglés; el amparo, a su vez, ha influido en las instituciones de

varios paises de América Latina.

Pretendemos que las experiencias a que se hace referencia en este
capitulo sean relevantes para nuestro pais, por lo que se ha intentado, en lo
posible, sefialar ejemplos que se derivan de la tradicion juridica a la que pertenece
México, esto es, la del derecho romano-germanico. Cuando ha sido factible
también, se describen instituciones que han sido objeto de evaluacién empirica.
En algunos casos se preferié no citar instituciones que, si bien han demostrado su
eficacia a nivel internacional, tienen paralelos mexicanos relativamente exitosos,

como el sistema sueco de proteccion de los derechos de los consumidores que

184



equivale a la Procuraduria Federal del Consumidor en México.

El esquema que se sigue en este capitulo se aboca primero a la
descripcion de las estructuras sociales basicas en las que surge el Estado de
derecho y se genera el movimiento de acceso a la justicia. Se trata de los
sistemas de profesionalizacién y entrenamiento de sus operadores: los abogados,
jueces, notarios y otros funcionarios judiciales.

Enseguida se aborda el papel de los poderes ejecutivo y judicial en el
Estado de derecho. El autocontrol del ejecutivo y la labor de los tribunales
supremos en el control de la constitucionalidad son quizd los elementos
individuales de mayor impacto cualitativo en la solucién de los problemas que
aborda este libro.

Posteriormente se examinan las reformas necesarias para volver mas
eficiente el funcionamiento de los tribunales inferiores, ya que éstos conocen de la
mayor parte de las controversias que resuelve el sistema juridico. Finalmente se
hace referencia al sistema de procuracion de justicia, fundamentalmente al control
democratico de las policias y a los diversos instrumentos para elevar su
efectividad en el logro de sus objetivos.

La amplitud de los temas abordados por este capitulo refleja la complejidad
de los problemas y la diversidad de las soluciones que han surgido en el plano
internacional. La intencidn no es plantear un estudio de gran profundidad sino, por
el contrario, ofrecer una vision de conjunto de la problematica asociada al Estado

de derecho y al acceso a la justicia.
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ESTRUCTURAS EDUCATIVAS Y PROFESIONALES PARA EL ESTADO DE
DERECHO

El sistema de profesionalizacién y las organizaciones de LOS abogados tienen
gran peso e influencia en vigencia del Estado de derecho y en el mejoramiento del
acceso a la justicia.l Estos dos factores constituyen la infraestructura
imprescindible para mejorar la situacion de la justicia en México. Son, ademas, un
prerrequisito para que otras propuestas de cambio puedan tener un impacto
significativo.

La procuracion de justicia no puede mejorar si el abogado promedio, al que
tienen acceso los grupos mas pobres, carece de un nivel de preparacion
suficientemente alto para hacer prevalecer la razén del derecho frente a los
abogados de los grupos mas pudientes. Si los funcionarios judiciales no han sido
formados con altos estandares éticos y no se remunera adecuadamente su
desempefio, no seran capaces de hacer frente a las presiones del poder
econdmico y politico. Si no estan suficientemente preparados, es muy dificil que
administren la justicia de manera expedita. Por ello, mejorar la procuracion de
justicia implica un alto grado de profesionalizacion de los abogados y funcionarios
judiciales

A esta necesidad de profesionalizacion se debe que el derecho sea una de
las pocas ocupaciones (junto con la medicina) cuyo ejercicio se encuentra
frecuentemente sujeto a normas profesionales y a mecanismos gremiales o
estatales de control y vigilancia. Por otra parte, la independencia de las
organizaciones de abogados respecto al gobierno les permite desempefar un
papel mas activo frente a los actos de autoridad arbitrarios. Esto, a su vez,
confiere mayor independencia y profesionalismo al Poder Judicial, fomentando el

desarrollo del derecho y, en general, la preservacion de sus principios y valores en
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la préactica.

La formacion de los profesionales del derecho

En el mundo existen diversos sistemas para garantizar un nievl adecuado de
preparacion de los abogados antes de que se les permita ejercer la abogacia. En
general, la experiencia internacional muestra que la formacion tedrica requiere ser
complementada por la practica. En palabras de Héctor Fix Zamudio:
"[e]n la vida moderna, la sola licenciatura no capacita para el ejercicio de
las diversas profesiones juridicas, y por ello en numerosos paises, a los
egresados se les exige una practica juridica profesional, a veces de varios
afos, en despachos de abogados, oficinas publicas o ante los tribunales, y
posteriormente un examen publico, ya sea de caracter oficial o ante los

colegios de abogados, para ser admitido plenamente en las citadas
2
actividades profesionales".

Se ha visto que la educacion juridica tiene una particular influencia sobre el
caracter social de la profesion, al controlar la admision a la misma. Los criterios de
admisién, a su vez, determinan en alguna medida la pertenencia del derecho a
una sola clase social o a toda la sociedad. El interés en lograr un alto nivel de
calidad en las profesiones juridicas se combian en el mundo con una
preocupacionm cuantitativa en el sentido del acceso a ellas por parte de los
distintos estratos sociales. En varios paises se han establecido para ello medidas
gubernamentales quie apoyan la preparacion profesional del jurista y extienden su
alcance a las areas del derecho donde la reducida rentabilidad o el interés privado
no hayan estimulado la formacion practica del abogado.

En México son escasas las normas aplicables a la profesion juridica. De
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acuerdo con la legislacion, el titulo de licenciatura en derecho, acompafiado de un
periodo de préactica, que no es preciso demostrar, es suficiente para desempenfar
cualquier profesion juridica. Desde una perspectiva internacional, estos requisitos
No son rigurosos, ya que en la practica, la licenciatura no garantiza ya la adecuada
formacion de un profesionista.3

La tendencia al fortalecimiento de los estandares profesionales se observa
en México en areas particulares de la profesion juridica: el notariado requiere de
estudios especializados, de una practica prolongada y de la aprobacién de
examenes especiales. En el Poder Judicial y en otras dependencias publicas
mexicanas comienzan también a aparecer institutos especializados de
capacitaciéon. Sin embargo, en el grueso de la profesion juridica, a la que
pertenecen los abogados postulantes, asesores y maestros, la profesionalizacion
no ha llegado muy lejos.

Un pais que ha avanzado considerablemente en el camino de la
profesionalizacion es Alemania. Ahi, los requisitos para ejercer una profesion
juridica, asi como la infraestructura disponible para tal efecto, parecen ser mucho
mas consistentes con el logro de un buen nivel profesional de los participantes en
la administracion de justicia, asi como un nivel razonable de apoyo publico y de
acceso a ella por los sectores sociales.

El esquema general de formacion juridica se divide en dos etapas, una
tedrica y otra practica. La primera requiere que los aspirantes a ejercer la
profesion juridica realicen los estudios universitarios correspondientes, los cuales

culminan con un primer "examen de Estado" (Staatsexamen). Los objetivos del

estudio juridico son la adquisicion de un alto nivel de preparacion general, asi
como de los estandares éticos de la profesion. La segunda etapa consiste en un

periodo de entrenamiento de dos afios y medio, denominado Referendarzeit,

durante el cual el aspirante desempefia labores practicas en los tribunales, en la
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oficina de un ministerio publico (Staatsanwalt), en la administracion publica vy,

posiblemente, en el departamento juridico de una empresa privada. Durante todo
este tiempo, el aspirante recibe una remuneracion y es considerado un servidor
publico. Al completarlo, el aspirante se convierte en Assessor y debe aprobar un
segundo examen de Estado antes de poder ejercer plenamente la profesion.

El Japdn sigue un esquema similar. El aspirante debe aprobar un examen
nacional que le permita ingresar en el Instituto de Preparacion e Investigacion
Juridicas, administrado por la Suprema Corte. Las labores que realizan los

aspirantes son similares a las del Referendarzeit aleman, si bien se encuentran

menos orientadas hacia la practica: se realizan discusiones, conferencias vy visitas
a organismos de interés para los abogados, ademas de practicas en diversas
instituciones. El entrenamiento es uniforme, desemboca en un examen uniforme y
califica al graduado para desempenfarse en cualquier clase de labor juridica.

En ambos casos, solo pueden ejercer la profesion quienes han cubierto una
serie de importantes requisitos. Existe un conjunto de mecanismos en apoyo a
esas reglas mas estrictas que hacen constar el interés publico y gubernamental en
fomentar esta profesionalizaciéon. El énfasis -y apoyo gubernamental- a la
capacitaciéon de los abogados permite que el nivel de suficiencia profesional del
abogado promedio sea bastante alto. Permite ademas, que el abogado capacitado
Nno sea un recurso escaso al servicio del mejor postor, sino un bien publico al

alcance de la sociedad.

La organizacién de los abogados

La capacidad de un sistema juridico para generar resultados justos depende, por

otra parte, de la independencia, profesionalismo vy pluralidad de sus
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organizaciones de abogados.4 Aqui se hara referencia a algunos casos positivos y
negativos, tomados principalmente de las organizaciones de abogados en los
Estados Unidos.

En su evolucién, la profesion juridica ha creado una diversidad de marcos
institucionales, mas o menos eficaces para asegurar su autonomia. En varios
paises se han establecido organizaciones gremiales que ejercen gran influencia
sobre la practica del derecho. Tal es el caso de los "Inns of Court" en Inglaterra y

de la "Ordre des Avocats" en Francia. En los Estados Unidos, la "American Bar

Association”, creada en 1878, ha desarrollado un papel prominente en el
establecimiento de requisitos de admisiéon (en los estados es obligatoria la
aprobacion de un examen como requisito para pertenecer a la barra local y poder
ejercer la profesion), en la elaboracion de diversas propuestas de reforma y en la
formulacién de cédigos de ética. Como parte de la ética de los abogados la barra
norteamericana ha incluido la obligacion de proporcionar en los casos de interés
publico, colaborando en el surgimiento del "derecho de interés publico" que se
analiza mas adelante. En este sentido, desde los afios veinte la barra nacional
habia sugerido la adopcion por todas las barras estatales de comités de ayuda
juridica para los pobres. Ademas de las barras, en los Estados Unidos existen

organizaciones profesionales como el "American Law Institute”, que ha

emprendido una gran tarea de codificaciéon del derecho comun estadounidense

gue se denomina "Restatement of the Law" (reexposicion del derecho).

A estas organizaciones nacionales y estatales de los Estados Unidos debe
sumarse la actividad conjunta de la amplisima red de despachos juridicos privados
que, en el pasado, han desarrollado una actividad social muy importante. Un
ejemplo destacado de la capacidad de las organizaciones de abogados de la
sociedad civil para mejorar el acceso a la justicia lo presenta el llamado "derecho

5
de interés publico" (public interest law) en los Estados Unidos.
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Este fue un movimiento dentro de las organizaciones de abogados
norteamericanos que pretendia defender los intereses de sectores sociales
tradicionalmente carentes de representacion dentro del sistema juridico.
Principalmente significé ofrecer servicios legales gratuitos -0 a precios muy
reducidos- a aquellos sectores de la poblacién que no podian pagarlos. El auge de
este movimiento se presento entre finales de los afios sesenta y mediados de los
setenta. A partir de entonces el entusiasmo por el movimiento ha decaido.

La idea central de la cual partian los abogados del derecho de interés
publico era que, para que el sistema juridico funcionara correctamente, estaba en
el mejor "interés publico" que todos los intereses afectados participaran en el
proceso, ya que el sistema de imparticién de justicia se desarrolla con base en la
solucion de controversias entre partes contrapuestas. En muchos casos carecian
de representacion los intereses de las clases menos acomodadas, de las minorias
étnicas, o de los afectados por areas del derecho donde los intereses de los
particulares eran dificilmente defendibles debido a los altos costos (ecologia,
comunicaciones, etcétera). En todos ellos, los los despachos de abogados del
derecho de interés publico intentaron mejorar el funcionamiento del derecho al
ofrecer mejor representacion a ciertos intereses.

El movimiento estadounidense fue posible gracias al apoyo financiero
privado de una red de bufetes con los recursos y conocimientos para reivindicar y
ampliar los derechos de su clientela. Sin embargo, las fuentes de financiamiento
constituyeron una de las grandes limitaciones del movimiento. Dado que este tipo
de litigios no era el mas rentable en términos econémicos y que en ocasiones
generaban mas costos que beneficios, fue necesario el apoyo financiero de
diversas fundaciones privadas o de grandes despachos de abogados. También
desempeio un papel importante el aprovechamiento de ciertas ventajas fiscales

otorgadas por la ley, y las posibilidades de recuperacién de los gastos judiciales
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por el ganador del litigio. En todo caso una de las caracteristicas fundamentales
del movimiento fue que la accidon gubernamental ejercié, durante mucho tiempo,
un papel accesorio a los esfuerzos y esquemas ideados por los abogados
privados.

Los despachos que tomaron parte en este movimiento pueden clasificarse
en tres tipos. Por una parte, estaban los despachos dentro de los programas de
ayuda juridica, apoyados financieramente por fundaciones filantrépicas privadas.
Algunos ejemplos de estos programas privados fueron el Fondo de Defensa del
Medio Ambiente, el Centro de Comunicacion de los Ciudadanos, el Centro para el
Derecho y la Politica Social, y Abogados Publicos. En algunos casos estos
despachos surgieron en asociacion con escuelas de derecho, como el Instituto
para la Representacion del Interés Publico; y en otros, como parte de
organizaciones de otro tipo, como el Fondo para la Defensa Juridica del Club
Sierra.

Un segundo esquema de organizacion privada dentro de este movimiento
lo representaban los despachos de abogados constituidos sobre bases mas
tradicionales. Estos despachos se ocupaban primordialmente de atender casos de
interés publico, pero también podian atender otro tipo de asuntos. No
representaban, a diferencia de los anteriores, casos aislados, sino que asesoraban
a una gran cantidad de pequefias empresas. En general, este tipo de despacho no
dependia del apoyo de fundaciones, sino que se sostenian financieramente
cobrando reducidas cuotas por sus servicios; gran parte de sus ingresos se
generaba a través de los esquemas de ventajas fiscales. En los juicios en que
resultaban vencedores, generalmente podian recuperar gastos y honorarios de la
parte vencida. Por lo anterior, eran unidades econémicas autosostenibles.

Un tercer tipo de organizacién privada que ha colaborado en el derecho de

interés publico es el gran despacho de abogados. Este tipo de despachos dedica
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un esfuerzo secundario, pero significativo por su impacto cualitativo, a la defensa
de casos de interés publico. Varios despachos han creado programas

denominados "pro bono publico" y algunos de los mayores han establecido incluso

departamentos permanentes para ocuparse de litigios de interés publico. Otra
variante de participacion ha sido el establecimiento de oficinas o sucursales de los
despachos en barrios o vecindarios desfavorecidos.

A partir de mediados de los afios sesenta, el gobierno estadounidense
comenzd a tomar una participacion destacada en este movimiento a través del
Programa de Servicios Juridicos de la Oficina para la Igualdad Econdmica. Este
programa puso a disposicion de los pobres una gran nimero de abogados que
acudieron a los barrios marginados para proporcionar ayuda juridica de alta
calidad y en gran escala.

La labor de diversos esquemas de ayuda juridica, fundamentalmente
privados, muestra el papel potencial que las organizaciones de la sociedad civil
pueden llegar a desempefiar en el mejoramiento del acceso a la justicia. Si bien el
impacto de estas organizaciones depende en gran medida de la fortaleza
financiera de los despachos de abogados y de las fundaciones privadas
filantropicas, también es fruto de ventajas fiscales otorgadas por el gobierno y del
funcionamiento de las reglas de pago de costas procesales en el sistema juridico.
En México, los colegios y barras de abogados no han desarrollado un papel tan
prominente como en los Estados Unidos. Esta situacién puede tener sus raices en
la falta de estimulos institucionales que favorezcan la fortaleza de esas
organizaciones. Por una parte, las reglas nacionales y estatales no han buscado
garantizar la profesionalizaciéon y el control obligatorios de los abogados, lo cual ha
tenido por consecuencia la debilidad institucional de la barra. Por otra parte, la
ausencia relativa de instituciones filantrépicas privadas, la virtual inexistencia de

esquemas de deducciones fiscales para fines de apoyo juridico y la obsolescencia
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de las reglas relativas al pago de los gastos procesales, no aportan un marco
institucional y financiero favorable al nacimiento en México de un movimiento

similar al conducido por los abogados del derecho de interés publico.

EL PAPEL DE LOS PODERES EJECUTIVO Y JUDICIAL EN EL
MANTENIMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO

El autocontrol del ejecutivo v la depuracién del sistema juridico

Tipicamente, los poderes ejecutivo y legislativo son controlados por el judicial,
para evitar que su actividad exceda los limites que les imponen las leyes. Dentro
de este esquema, el guardian de las leyes y la Ultima instancia de garantai del
Estado de derecho es el poder judicial. Sin embargo, el autocontrol que puede
ejercer sobre si mismo el ejecutivo es capaz de desempefiar un papel importante
en el mantenimiento de la observancia de las leyes.

En los paises que cuentan con un control judicial activo de la
constitucionalidad, el autocontrol ha surgido como respuesta del ejecutivo a la
presién de los tribunales constitucionales. Estos tribunales, que representan no
s6lo una creciente politizacion de lo juridico, han dado origen a una tendencia
contraria que lleva a la juridizacion de la vida politica. Este dltimo fendmeno se
caracteriza por el hecho de que el poder ejecutivo se vuelve cada vez mas
cuidadoso de que sus actos y sus iniciativas de ley respeten los limites impuestos
por la Constitucion y las leyes. En los paises donde se ha llevado a cabo este
autocontrol, las discusiones politicas asumen tintes juridicos y se tiene conciencia
de la necesidad de respetar la jerarquia de las leyes.

A esta clase de autocontrol del ejecutivo se puede sumar el efecto positivo
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gue su accién puede tener en la simplifacion del orden juridico, lo que facilita su
observancia por los ciudadanos. Las grandes codificaciones y depuraciones
legislativas han representado, desde Justiniano y Napoledn, grandes
contribuciones del poder ejecutivo al mejoramiento del derecho.

En la medida de que en los Estados nacionales modernos la gran mayoria
de las iniciativas de ley provienen del poder ejecutivo y cada vez menos del
legislativo, debe aquél poner cuidado en respetar la Constitucion, la
sistematizacion del orden juridico y sus principios normativos. Esto resulta aun
mas relevante si se considera que en la actualidad existe cada vez un mayor
namero de leyes que buscan regular problemas cada vez mas complejos
(ecologia, salud, desarrollo tecnoldgico, etcétera). Si el ejecutivo no tiene cuidado
con los principios normativos, es posible que el universo juridico termine por
convertirse en un caos.

En Francia, por ejemplo, el Primer Ministro Michel Rocard expidio el 25 de
mayo de 1988 una circular donde enumerd una serie de lineamientos sobre la
manera en que los miembros del poder ejecutivo debian actuar para mantener el
Estado de derecho. Dicha circular iba dirigida a los ministros, no en su calidad de
miembros del Parlamento, sino como integrantes del gabinete. Esos lineamientos
giraban alrededor de una idea central: que para el gobierno resulta necesario
vigilar que su propio comportamiento se ajuste a los mandatos constitucionales,
sobre todo en relacion a la leyes iniciadas por el propio ejecutivo. En palabras de
Rocard:

"[e]s conveniente tomar cualquier providencia para descubrir y eliminar los

riesgos de inconstitucionalidad susceptibles de manchar los proyectos de

ley, las enmiendas y las proposiciones de ley inscritos en el orden del dia ...

Esta preocupaciéon debe ser nuestra [del gobierno] aun ante la hipétesis de
. -, . - - ’ 1 6
gue una determinacion del Consejo constitucional sea poco verosimil".

195



Con base en esta idea, Rocard elabora una lista de acciones que los
diversos miembros del gabinete deben llevar a cabo para garantizar que las
cuestiones constitucionales sean discutidas y analizadas por el ejecutivo antes de
gue éste envie una iniciativa de ley al 6rgano legislativo.

Un paralelo mas desarrollado de esta primera directiva de Rocard se puede
encontrar se puede encontrar en el sistema de revision constitucional sueco. Uno
de los mecanismos institucionales que ha garantizado el imperio de las normas
constitucionales en Suecia es el autocontrol del ejecutivo. A diferencia de la
directiva francesa, el control de la constitucionalidad de las leyes suecas por el
ejecutivo tiene un caracter mas institucional, ya que es ejercido por un 6rgano
permanente denominado "Suprema Corte", aunque guarde poca relacion con sus
homonimos internacionales. Desde 1809, todo proyecto de ley, antes de ser
aprobado, es remitido a la "Suprema Corte". Esta institucion pertenece al poder
ejecutivo y se encarga de examinar las leyes para verificar que su contenido esté
de acuerdo con la Constitucién. Sélo después de que pasa este filtro, la ley es
sometida al fallo del Rey y del Parlamento.7

Una segunda idea relevante que se encuentra en la circular de Rocard se
refiere a la responsabilidad que tiene el gobierno para moderar la prolifica
actividad legislativa que desarrolla en la época moderna. No cabe duda de que el
mantenimiento del Estado de derecho depende en gran medida de que éste sea
efectivamente sostenible: en una sociedad abrumada por la legislacién, el Estado
no dispondra de la fuerza publica para hacerlas obedecer, ni los ciudadanos mas
respetuosos tendran los conocimientos necesarios para cumplirlas. El ideal del
Estado de derecho deja de ser atractivo para la sociedad cuando se convierte en
el Estado abrumado por el derecho. El poder judicial puede hacer mucho para
eliminar aquellas leyes que excedan el marco normativo constitucional. Sin

embargo, el control constitucional no es idéneo para acabar con todas las
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manifestaciones del exceso de relgamentacion. En estos casos puede ser muy Uutil
el autocontrol del ejecutivo (que es el gran iniciador de la legislacién en los
tiempos modernos). En este sentido Rocard hace referencia a la necesidad de
combatir
"en su principio mismo, el exceso de legislacion o de reglamentacién, muy
particularmente en el momento en que parezca que un aligeramiento de
apremios de derecho escrito permitiria, gracias a la negociacion social y a

la responsabilidad individual, obtener resultados finalmente mas
8
satisfactorios para la colectividad".

Una tercera idea se refiere al cuidado que el ejecutivo debe poner en que
las disposiciones que promulga respeten el caracter sistematico del derecho. En
este sentido, dado que la dispersioén juridica dificulta el conocimiento -y por ende el
cumplimiento- del derecho, una buena sistematizacion mejora la posibilidad de
gue éste funcione adecuadamente. Rocard sefiala:

"ahi mismo donde el interés general justifica promulgar nuevas reglas, o la

modificacién de las existentes, la produccion de normas juridicas puede

conducir a normas perjudiciales cuyos efectos se tengan que corregir:
disposiciones superpuestas, que no se insertan de manera clara en las
existentes; textos oscuros que suscitan toda clase de dificultades de
interpretacion y de aplicacion; procedimientos inatiimente complejos que
llevan en si el germen de futuros contenciosos; disposiciones sin contenido
normativo, cuyo lugar esta en las exposiciones de motivos o de debates; el

recurso a un lenguaje codificado propio de los iniciados, que dan a la
. . -, . . . . ., n 9
administracion y a los especialistas un monopolio de interpretacion”.

Las directivas para la autovigilancia del gobierno que se desprenden de los
sefialamientos anteriores serian dos: a) no aumentar inecesariamente el cuadro
normativo, esto es, que el ejecutivo debe evitar legislar salvo en aquellos casos en

gue la negociacion u otra actividad del gobierno no puedan rendir mejores
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resultados; b) favorecer el conocimiento y la legibilidad del derecho, esto es,
desembarazarlo de dispersiones, confusiones y dificultades, y ayudar a convertirlo
en un todo mas coherente y ordenado.

Los problemas que tratan las ultimas dos directivas estan relacionados
entre si y ligados al problema de la justicia. En palabras de Fernando Vazquez
Pando:

"[e]l exceso de legislacion tiende a crear un estado de incertidumbre, en

tanto dificulta el conocimiento del derecho objetivo y por lo tanto la

sistematizacién del mismo. Pero el peligro principal deriva de la dificultad de
observancia del derecho, que resulta necesariamente de tal estado de
dispersion. Peligro que pasa a injusticia, si se recuerda que el sistema

juridico se presume conocido, y, por lo mismo, su ignorancia generalmente
- . - n 10
no excusa su incumplimiento”.

Las tres directivas generales que Rocard sefiala son especialmente
relevantes en México. La primera -relativa al cuidado del ejecutivo en relacion a
las cuestiones de constitucionalidad- es muy importante para el sistema juridico en
su etapa actual. Para Jorge Barrera Graf, el principal problema que presenta el
Estado de derecho en México es el desprecio en el cual el orden juridico es tenido
por el Poder Ejecutivo. Este desprecio se manifiesta principalmente en el aumento
creciente de las leyes y reglamentos inconstitucionales (en opinion de ese autor),
gue provienen de la iniciativa del Ejecutivo. Al respecto dice:

"Hoy en dia, el titular del Poder Ejecutivo se arroga, en violacién de la

Constitucion de la Republica, facultades legislativas a través de supuestos

reglamentos y de disposiciones de alcance general que las leyes delegan a

autoridades administrativas y que dictan constantemente secretarias de
- - - - - 7z - V4 n ll
Estado, comisiones administrativas, el Banco de México, etcétera".

La segunda y tercera directivas de Rocard -relativas a la necesidad de que

el ejecutivo colabore en la disminucion de la legislacion y en su mayor
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sistematizacion- también son importantes en México, dada la profusion legislativa,
el creciente desorden normativo y la retdrica que han impregnado las leyes
mexicanas modernas. Al respecto Fernando Vazquez Pando nos dice que una de
las ultimas décadas:
"tal vez pase a la historia como uno de los periodos criticos de esa
tendencia a la dispersién, la multiplicidad y especialidad de los
ordenamientos juridicos, en la que se pierden cada vez mas las lineas
directrices y los conceptos generales y que, por lo mismo, refleja una
profunda crisis [del derecho mexicano] por su incapacidad de sintesis que

en lo juridico implica incapacidad de formulacién de objetivos y valores
. . . 12
generales y jerarquizados".

A pesar de que la idea del autocontrol denote un acto voluntario, éste en
tltima instancia solo es posible si existe, por un lado, una amenaza efectiva de
anulacion (por los tribunales) de las leyes inconstitucionales promovidas por el
ejecutivo, y por el otro, que se considere que de la sistematizacion legislativa

deriva un beneficio politico determinado.

Los tribunales constitucionales europeos

La preservacion del Estado de derecho guarda una intima relacién con el control
de la constitucionalidad desarrollado por el Poder Judicial. Este control ha asumido
diversos nombres y formas en los diferentes sistemas juridicos. Histéricamente
pueden encontrarse sus origenes modernos en Inglaterra, bajo la forma de control
judicial de los actos administrativos, y su plenitud en la revisiéon judicial (judicial
review) desarrollada por el poder judicial en los Estados Unidos y por los

tribunales constitucionales europeos que surgieron después de la Segunda Guerra
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Mundial.

En términos generales, ese control consiste en la capacidad del poder
judicial (ya sea de un solo "tribunal constitucional” o de todos los tribunales
ordinarios) para anular los actos de los otros poderes (ya sean del ejecutivo o el
legislativo) cuando considera que han sido realizados en violacion de las
disposiciones constitucionales. En México ese poder es ejercido por el Poder
Judicial federal a través del juicio de amparo. Sin embargo, dicha facultad se
encuentra significativamente limitada debido a temores histéricos respecto a la
funcion y fuerza que debe tener el Poder Judicial y a la manera como se estructura
el juicio de amparo. En este apartado se analizara el impacto que ha tenido el
control judicial de la constitucionalidad en algunos paises, donde se ha ejercido sin
las limitaciones prevalecientes en México. Estas experiencias ilustran el potencial
reprimido que el Poder Judicial tiene en México.

El control judicial de la constitucionalidad de actos de autoridad ha sido
visto por la doctrina constitucional como una de las formas mas efectivas para
garantizar el Estado de derecho. En un principio, el control judicial de la
constitucionalidad parecia un dominio reservado a losjuristas norteamericanos. En
Europa, este control carecio de relevancia durante mucho tiempo, debido a que la
doctrina constitucional tradicional europea tomaba como punto de partida la
soberania del pueblo y sus representantes y no la supremacia de la Constitucion,
gue en muchas ocasiones se consideraba de la misma jerarquia que las leyes
ordinarias y por ello se reformaba a través de los mismos procedimientos. Los
jueces no tenian poder para revisar la constitucionalidad de las leyes, que sélo
podian ser modificadas por voluntad del Iegislativo.13

Sin embargo, desde principios de siglo, el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes comenzé a ser defendida por una parte de los

juristas europeos en la medida en que ganaba importancia el principio de la
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supremacia de la Constitucion, como expresion del Estado de derecho. Hans
Kelsen, como muchos de sus colegas franceses y alemanes, argumentaba en las
primeras décadas del siglo que si una Constitucion habia de tener algin
significado, tenia que ser considerada superior a las leyes ordinarias, y que esta
jerarquia debia defendida si el Estado de derecho (o Rechtsstaat) habia de
prevalecer.14 Sobre estas bases ha descansado la argumentacion a favor de la
creacion de mecanismos judiciales que garanticen la supremacia de la
Constitucion por encima de cualquier acto que se desprenda de otra autoridad,
sea legislativa o ejecutiva.
Sin embargo, la preocupacién de que el Poder Judicial se coloque -gracias
a sus facultades de control constitucional- por encima de los otros poderes ha sido
una constante en la discusion tedrica y sobre ella se ha erigido la oposicién a la
creacion de mecanismos de control constitucional. La concentracién de fuerza en
el Poder Judicial ha generado oposicién por varias razones. Por una parte, debido
a que a través del control constitucional los jueces pueden ejercer influencia
politica, afectando la voluntad del legislador. Al respecto H.W. Ehrmann ha dicho:
"[lJla autoridad de un tribunal para declarar inconstitucionales las leyes y
actos oficiales, es una practica que arroja mucha luz sobre la amplia
relacion entre el derecho y la politica. Es un acto judicial que da a los
jueces una participacién tan obvia en el disefio e implementacion de

politicas que donde prevalece es dificil pretender que los jueces solo
. 15
aplican la ley".

Siguiendo este razonamiento, los criticos han sefalado el peligro de que los
tribunales asuman como propias las funciones que corresponden a los 6rganos de
eleccion popular (legislaturas y ejecutivos) dentro del esquema de division de
poderes. Segun esta postura, las Unicas atribuciones legitimas del poder judicial

son las relativas a la administracion de justicia.

201



Por lo anterior, varios autores han visto con reticencia el ejemplo de los
Estados Unidos donde, en su opinidn, se habia establecido un gobierno de jueces.
Ademas, en ocasiones -como durante el gobierno de Franklin D. Roosevelt- la
Suprema Corte se opuso tenazmente a los esfuerzos reformadores de los poderes
elegidos democraticamente, lo cual hacia que el judicial fuese visto como el mas
conservador de todos.

Un gobierno de los jueces implicaba el riesgo de que el "aristocratico" poder
judicial (depositado en unos pocos individuos y alejado por su naturaleza de los
mecanismos directos de control social) pasara a ejercer las funciones de los
organos elegidos por la poblacidén para representarlos. Para los criticos del control
constitucional, en un sistema democratico los jueces no pueden desempefar la
funcién de "guardias platonicos" iniciados en el arte del gobierno.16

Una buena forma de evaluar la controversia entre los defensores y los
atacantes del papel del Poder Judicial dentro de las democracias la proporciona el
analisis de las experiencias de los tribunales constitucionales europeos en las
Ultimas décadas. Esa experiencia muestra que la postura tradicional de los juristas
gue mantienen la creencia en la separacion tajante entre procesos juridicos y
procesos politicos resulta artificial y obscurece el gran impacto de los tribunales en
la vida publica.

El primer ejemplo histérico de una jurisdiccién especial que tuvo a su cargo
decidir controversias constitucionales fue el tribunal constitucional austriaco,
disefiado por el influyente jurista Hans Kelsen. Si bien la llegada del nazismo
interrumpid el experimento, dicho tribunal establecio el modelo europeo de revision
constitucional.

El modelo austriaco consistid basicamente en la creacion de una instituciéon
judicial, integrada por magistrados dotados de garantias judiciales para asegurar

su independencia, y especializada en la resolucién de controversias de caracter
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constitucional. Dicho tribunal era el Unico organismo judicial facultado para revisar
los actos de los otros poderes (leyes, decretos, etcétera), con el objeto de
determinar su congruencia con los preceptos constitucionales. Las facultades
podian ejercerse de manera "concreta" o de manera "abstracta", dependiendo de
si la declaracién de inconstitucionalidad solo podia hacerse en el contexto de un
asunto especifico o si podia darse en la ausencia de un caso o0 controversia
presente que estimulara su ejercicio.17

Después de la Segunda Guerra Mundial surgieron en Europa otros
tribunales constitucionales que siguieron el modelo austriaco, si bien su creacion
buscaba responder a necesidades nuevas y especificas. Los nuevos tribunales
debian constituir un bastion contra el resurgimiento del autoritarismo y una
defensa de los derechos de los gobernados frente a los actos de las autoridades.
Al mismo tiempo, los nuevos tribunales constitucionales debian resolver las
controversias que se plantearan entre los diversos érganos constitucionales.

En el caso de Francia, la creaciéon del Consejo Constitucional se debio al
propdésito de los politicos gaullistas de vigilar el cumplimiento de las limitaciones
constitucionales del Parlamento. Sin embargo, después de un periodo
relativamente pasivo, a partir de 1971 el Consejo Constitucional ha venido
desempefiando un papel cada vez mas destacado.

Actualmente la Comunidad Europea, Francia, Alemania, Italia, Grecia,
Portugal, Espafia, Suecia y, mas recientemente, Rusia, cuentan con tribunales
constitucionales encargados de ejercer, con diferencias y matices locales, el
control de la constitucionalidad de los actos de los poderes publicos.

A través del control judicial de la constitucionalidad, se el poder judicial
puede influir profundamente en la vida de una nacién. Su sola presencia induce a
los demas actores en el escenario politico a confrontar la legitimidad de las

acciones que se proponen realizar. En este sentido la existencia de la revisiéon
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constitucional en Francia y Alemania, por ejemplo, ha venido a transformar la
conducta y actividad de los politicos, haciéndola mas consciente de la necesidad
de apegarse al derecho. De acuerdo con Stone
“[lla toma de decisiones (formulacion e implantacion de politicas) se ha
juridizado en la medida en que las decisiones de las cortes, la autoridad

pedagdgica de su jurisprudencia anterior y la amenaza de sus futuras
- - . . 1] 18
decisiones alteran los resultados del proceso legislativo".

En sentido inverso, la mayor influencia de los tribunales constitucionales ha
generado también su creciente politizacion, en el sentido de que cada vez un
mayor numero de nombramientos de sus integrantes obedecen a razones politicas
y a que recaen en mayor medida en politicos. Sin embargo, Alemania, entre otros
paises, ha podido escapar en alguna medida a esa tendencia debido a que los
requisitos para ser magistrado del Tribunal Constitucional federal son muy
estrictos y ponen énfasis en la experiencia y los conocimientos juridicos del
candidato. En ese sentido, efectivamente, la creacion de un tribunal constitucional
ha llevado a la politizacion de la justicia.

Esta mayor politizacion no ha sido necesariamente negativa. Por una parte,
no ha surgido una percepcion publica significativa en el sentido de que dichos
tribunales desempefien un papel negativo en el sistema politico.19 En Alemania y
Espafia, paises ambos con antecedentes autoritarios, es dificil que los tribunales
constitucionales sean objeto de ataques, dada la amplia labor que realizan para
defender los derechos humanos y la percepcién popular de que dicha defensa
pueden ejercerla mejor los tribunales que las legislaturas.

Por otra parte, la forma en que los tribunales constitucionales europeos se
han politizado ha sido en mayor medida producto de la negociacion entre
facciones politicas para el nombramiento de nuevos magistrados. Esta ultima

forma de politizacion no es negativa. Por el contrario, ha sido tradicionalmente una
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de las formas en las que se evita que el poder judicial quede aislado de la opinién
publica y por las que se genera un control democratico indirecto del poder
judicial.”

Cabe decir que el control de la constitucionalidad sigue sin ser, incluso en
los paises donde es mas activo, la funcion preponderante del poder judicial. La
mayor parte de la labor de los tribunales carece de relevancia politica. En ese
sentido, la profecia de un poder judicial exclusivamente dedicado a la politica no
se ha cumplido en los tribunales europeos.

Uno de los elementos que ha evitado que los tribunales desarrollen un
papel preponderantemente politico, a pesar de que sus facultades de revision
constitucional podrian darles esa capacidad, ha sido el hecho de que los jueces
han sabido ejercer prudentemente sus facultades y en muchas ocasiones evitan
intervenir en cuestiones manifiestamente politicas, cuando consideran que la
Constitucion no autoriza su participacion. La prudencia de los magistrados no es
gratuita, sino que es resultado del funcionamiento de los contrapesos
institucionales que la divisién de poderes le marca al poder judicial.21

La experiencia de los tribunales constitucionales europeos muestra que el
peligro de la politizacion del poder judicial es cierto pero menor. M&s aun, es un
riesgo que, por las ventajas que genera, vale la pena asumir. Evitar que el poder
judicial desempefie un papel destacado en el control de la constitucionalidad
debido al riesgo de su politizacion y a la posible invasion de las facultades de otros
poderes, significa desconocer que los controles institucionales que la division de

poderes ha establecido pueden resolver esos riesgos sin eliminar las ventajas.
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La revisidon constitucional en la transicion a un Estado de derecho: la ex-Unién

Soviética

Hasta diciembre de 1989, el control judicial de la constitucionalidad no habia
existido en la Unién Soviética. En esa fecha, el Congreso de los Diputados del
Pueblo aprob6 una ley que credé el "Comité de Vigilancia Constitucional”, que
recibi6 la facultad de declarar como inconstitucionales las disposiciones
obligatorias emitidas por otros Organos politicos. Por primera vez tuvieron los
jueces de la Union Soviética el poder de emitir resoluciones sobre la
inconstitucionalidad de leyes y actos de autoridad.

En el corto tiempo en que se han sucedido, las decisiones del Comité han
ido tocando aspectos importantes de la vida del pais, como los permisos de
residencia, los derechos de los sindicatos, etcétera. El primer fallo del Comité fue
revelador del papel que asumié en la transicion soviética. De acuerdo con William
Kitchin "[e]n septiembre de 1990 el Comité tomO su primera y trascendental
resolucién. Declar6 un decreto presidencial como violatorio de los derechos
humanos y lo suspendio inmediatamente".22 La importancia de la decision del
Comité queda de manifiesto cuando se revisa su contenido especifico. Se referia a
un decreto del presidente Gorbachov que transferia la facultad de regular las
manifestaciones publicas en Moscu, del Consejo de la Ciudad de Moscu al
Consejo de Ministros. "El efecto de este decreto era prohibir las manifestaciones
publicas en Moscu".23 Por lo anterior, el Comité declar6é que violaba los derechos
humanos y lo suspendid. La accién del Comité puso de manifiesto el valioso papel
gue puede desarollar un tribunal constitucional como contrapeso al poder del

ejecutivo en un régimen autoritario.
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INSTRUMENTOS PARA EL MEJORAMIENTO DEL ACCESO A LA JUSTICIA DE
LOS PARTICULARES

Una preocupacion permanente en la imparticion de justicia ha sido la busqueda de
mecanismos para volver menos lentos y mas justos los procedimientos seguidos
ante los tribunales. La deficiencia de los mecanismos existentes ha traido como
resultado que muchos agraviados prefieran llegar a arreglos notablemente
desfavorables en lugar de someter sus conflictos civiles y mercantiles a procesos
cuyos resultados dependen mas de la habilidad de las partes que de la raz6n que
las asiste.

Si bien el problema del acceso a la justicia es experimentado
especialmente por los particulares con recursos reducidos, también es resentido
por los litigantes que disponen de ellos. Si los procedimientos se prestan a ser
alargados y no confieren certidumbre a los particulares, si los tribunales actian
con lentitud, poco importan los recursos de las partes, ya que, a final de cuentas,
no serian suficientes para comprar un sistema de administracion de justicia mas
eficiente, seguro y justo.

Entre las varias alternativas que persiguen resolver esos problemas, se
observa una tendencia a nivel mundial hacia la institucionalizacion de formas
privadas de la justicia, como el arbitraje, cada vez méas frecuente en cuestiones
comerciales. El arbitraje parece constituir una solucién que se adapta a las
necesidades especiales del comercio, que parece requerir de mecanismos menos
contenciosos Yy lentos que los judiciales. En los Estados Unidos, por ejemplo, el
arbitraje comercial ha florecido con gran fuerza. Por otra parte, formas menos
ortodoxas de arbitraje en cuestiones comerciales y de inversiones extranjeras han
surgido en el mundo como respuesta a la nueva configuracion de la economia

internacional. En estas ultimas formas de arbitraje, el hecho de que una de las
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partes sea un Estado soberano y la otra un particular parece estar abriendo
nuevas posibilidades a las formas de justicia privada. El arbitraje internacional
disminuye los amplios margenes de discrecionalidad administrativa e influencia
politica que tienen lugar -o pueden tener lugar- en los 6rganos locales de justicia y
genera seguridad para los inversionistas y los comerciantes.

El éxito relativo de esas alternativas para resolver cierto tipo de
controversias debe evaluarse, sin embargo, frente al hecho de que muchas
personas no tienen acceso efectivo a estos medios debido a los costos implican. A
lo anterior debe afadirse que el arbitraje comercial no es todavia -y
probablemente no vaya a llegar a serlo- la alternativa preponderante de los
comerciantes. Los tribunales civiles siguen siendo la via mas importante para la
resolucién de conflictos comerciales. Por esa razon, mejorar el funcionamiento de
los tribunales ordinarios sigue siendo la politica que mayor influencia puede tener
para garantizar un efectivo acceso a la justicia. La experiencia alemana del
"modelo Sttutgart” -que se describe mas adelante- representa una alternativa
internacional que ha probado, en diversas evaluaciones, ser capaz de eliminar en
gran medida la lentitud del proceso civil y al mismo tiempo garantizar resultados
justos. Se toma el modelo -dentro de varias alternativas- debido a que surgio en
un pais que comparte la tradicion juridica mexicana.

Cualquier cambio que pretenda volver mas eficientes los tribunales
ordinarios debe tambien resolver agudos problemas estructurales de la
concepcion y de la préactica del sistema judicial mexicano. Una alternativa valida
para economizar recursos y volver mas eficiente el funcionamiento de los

tribunales es introducir la figura del auxiliar de la justicia o Rechtspfleger del

sistema aleman, misma que se tratara un poco mas adelante. La adopcién de esta
figura implicaria una organizacion interna nueva de los mecanismos judiciales, que

tomaria como punto de partida la distincion entre las labores propiamente
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judiciales y aquellas de caracter mas administrativo.

Privatizacién e internacionalizacidon de la justicia: el arbitraje

El arbitraje es cada vez mas una forma de solucion de controversias comerciales,
tanto a nivel nacional como internacional. La aceptacidén creciente del arbitraje
comercial se ha basado en la consolidacion de instituciones arbitrales que
generalmente se encuadran en las Camaras de Comercio. Entre las instituciones
internacionales destacan el Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional y la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial. En México
operan la Comision Permanente de Arbitraje de la Cadmara Nacional de Comercio
de la Ciudad de México y la Seccion Mexicana de la Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial, para resolver controversias nacionales e internacionales
respectivamente.

El arbitraje responde a la necesidad que tienen los comerciantes de
resolver sus conflictos de manera menos antagbnica que la ofrecida por las
instituciones judiciales. Ante todo, a un comerciante le interesa que la controversia
se resuelva en un ambiente menos propenso a generar oposicion y animadversion
entre las partes y mas propicio a la negociacién, debido a que en muchas
ocasiones el demandante va a seguir haciendo negocios con su adversario. La via
judicial -con el sesgo implicito que genera el terminar el conflicto con un perdedor
y un ganador- no ofrece un ambiente ideal para los comerciantes.

Més ampliamente, las ventajas del arbitraje privado, segun Luis M. Diaz,
son las siguientes: a) alivia la carga de trabajo de los tribunales judiciales; b)
fortalece la cohesidon de la sociedad civil al permitirle resolver sus controversias

sobre condiciones propias; c) exime a las partes de entrar en incomodos pleitos

209



judiciales; d) resuelve los conflictos con mayor celeridad; e) permite prever
anticipadamente el costo de la soluciéon del conflicto; f) genera resoluciones
dictadas por especialistas; g) proporciona imparcialidad, entendida como fruto de
la confianza en los arbitros; h) humaniza a la justicia, dado que el ambiente
informal y simple del arbitraje tiene ese impacto sicolégico favorable.24 Alexander
Hoagland sefiala que en la esfera comercial internacional, el arbitraje ha probado
ser superior a los tribunales judiciales. Asimismo, apunta que una de las ventajas
del arbitraje consiste en que el 90% de los laudos arbitrales internacionales son
acatados voluntariamente, esto es, sin necesidad de acudir a la ejecucion forzosa.

A pesar de lo anterior, cabe hacer referencia a ciertos aspectos del arbitraje
gue han sido criticados. Se ha sefalado que la celeridad de sus procedimientos
puede ser perjudicial al no permitir un analisis concienzudo del conflicto; que el
hecho de que se pueda determinar de antemano el costo de resolverlo no implica
gue el arbitraje sea mas barato que los mecanismos judiciales, especialmente si
una de las partes carece de recursos; y que para algunos participantes la
informalidad del arbitraje se compara desfavorablemente con el ambiente mas
simbdlico y respetuoso de los organismos judiciales, que parecen generar mayor
confianza en las sentencias.25

En México se ha observado un reducido dinamismo del arbitraje nacional.
Durante 1989 sélo se atendieron cuatro casos por la Comisién de Arbitraje de la
Céamara Nacional de Comercio de la Ciudad de México. Esto contrasta con la

situaciéon en los Estados Unidos, donde la American Arbitration Association -la

institucion arbitral mas activa del mundo- atendié 55,520 casos de arbitraje entre
particulares en el mismo aﬁo.26 La actividad de esta institucion puede servir como
ejemplo para volver mas dindmica la solucidon de controversias comerciales en
México.

Dos instituciones arbitrales esenciales para un pais en proceso de
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modernizaciébn son el arbitraje en materia de inversion extranjera y sobre
cuestiones de competencia desleal en el comercio. Un aspecto esencialmente
interesante de este tipo de arbitraje es, ademas, que involucra controversias entre
Estados y particulares. Desde 1966, por ejemplo, existe el denominado Centro de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (CIADI), bajo los auspicios del Banco Mundial. EI CIADI resuelve
conflictos de naturaleza juridica entre un particular, nacional de un Estado que
haya suscrito el Convenio del CIADI y un Estado, donde el primero haya realizado
una inversion, que también haya firmado el Convenio. Si tanto el Estado como el
particular estan de acuerdo, pueden someter esa controversia al CIADI.

Los laudos del CIADI no pueden ser apelados o recurridos y deben ser
obedecidos y ejecutados por el Estado firmante. El atractivo de este organismo
para los inversionistas es evidente. A través de él aseguran un recurso imparcial
gue impida que el Estado afecte sus inversiones injustificadamente y se apoye
luego en los tribunales locales. El CIADI ha sido visto como un instrumento que
genera mayor seguridad y que vuelve mas atractiva la inversion en los paises que
reconocen a tal organismo. Sin embargo, la tradicién juridica mexicana parece ser
contraria a la utilizaciébn de estos mecanismos. De acuerdo con Luis M. Diaz, a
pesar de que

“[c]erca de un centenar de paises son parte del CIADI. México [...] en esta

materia refleja una posicion tradicionalmente latinoamericana, [y] todavia no

es parte del CIADI, porque ha considerado que el arbitraje internacional es
27
violatorio de la Clausula Calvo inserta en el Articulo 27 Constitucional".

Otro mecanismo, similar al arbitraje, es el de paneles bilaterales para la
revision de resoluciones administrativas de un Estado que afectan a los
exportadores del otro pais, cuando se les atribuye la realizacion de practicas

comerciales desleales (dumping). Este mecanismo ya se encuentra en vigor entre
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los Estados Unidos y Canad4, y ha sido descrito con mayor amplitud en otro libro
de esta misma serie.28 Hasta la fecha la evaluacion de los participantes sobre el
funcionamiento de estos mecanismos ha sido favorable.29

En resumen, como sefala Luis M. Diaz, para México

"el uso generalizado del arbitraje para dirimir conflictos entre particulares o

entre éstos y el gobierno, se asoma como una actividad necesaria para el

futuro, paralela a la modernizacion e integracion econémica del pais al
) 30
resto de los mercados mundiales"”.

Simplificacién y mejoramiento de los procedimientos ante los tribunales de primera

instancia: el modelo Sttutgart

El "modelo Sttutgart” representa la respuesta de los paises de la tradicién juridica
romano-germanica para agilizar los procedimientos judiciales, que generalmente
son menos simples y expeditos que los seguidos ante los tribunales de la tradiciéon
angloamericana.

El modelo Stuttgart (ciudad del sur de Alemania) se origin6 como una
propuesta para volver mas eficiente el proceso civil. Ciertos aspectos se adoptaron
s6lo en algunos tribunales y posteriormente, en la medida en que el modelo
generaba mayor aceptaciéon, se difundid hacia otros tribunales. En las
evaluaciones empiricas que se han hecho sobre la institucion, los tribunales que
utilizan el modelo Stuttgart resuelven las controversias en un menor tiempo (es
decir, abaten la lentitud de los procedimientos) y sus sentencias son apeladas en
un menor numero de casos (es decir, resuelven con mayor justicia). De acuerdo

con Earl Johnson Jr. el modelo
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“induce un porcentaje mas alto de acuerdos y termina los casos dentro de
tres meses, con rapidez tres o cuatro veces mayor que los procedimientos
tradicionales. Mas aun, sélo un 7 por ciento de los casos resueltos por los
tribunales que aplican el modelo Stuttgart duraron mas de un afo, en
contraste con el 33 por ciento de los casos en tribunales que utilizaron
procedimientos ordinarios".31

El modelo Stuttgart tiene como objetivo fundamental reducir el nimero y la
duracion de las diversas audiencias, pasos procedimentales y otras fuentes de
tardanza judicial. En este sentido, consiste en un procedimiento civil simplificado.
Bésicamente consta de dos etapas: la de instruccion y la resolutiva.32

En todo procedimiento judicial existe una llamada "etapa de instruccion”
gue consiste en que las partes van aportando los elementos necesarios y
relevantes para que el juez pueda emitir su fallo. Dicha etapa generalmente es
tardada e implica muchas horas de trabajo, debido a que el juez tiene que ir
emitiendo un acuerdo respecto de cada una de las promociones que le ofrecen las
partes. Ademas, dichos acuerdos no surten efectos hasta que se publican en la
lista de los juzgados, y no se puede proceder a la audiencia hasta que el juez no
haya acordado todas y cada una de las promociones. En México, como ya se
menciond en un capitulo anterior, se pueden impugnar estos acuerdos a través del
juicio de amparo, en primera y segunda instancias, lo cual genera mayor tardanza
y complejidad en esta primera etapa.

El procedimiento del modelo Stuttgart precisamente busca simplificar y
reducir los costos de tiempo de la etapa de tramite del juicio. En esa etapa, en
lugar de tener un juez activo que acuerde cada una de las promociones, el
procedimiento dependera exclusivamente de las partes, quienes iran aportando
los elementos de su defensa dentro de un lapso relativamente corto (un mes).
Dicho lapso s6lo puede ser prolongado por acuerdo de las partes cuando ambas

consideren que se justifica extenderlo. Dado que el demandante es el primer
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interesado en que el proceso termine con rapidez, el procedimiento Stuttgart le da
a éste la facultad de decidir, en principio, si se concede o0 no lo extensiéon de
tiempo. Asi pues, las reglas estan disefladas para que resulte conveniente
sujetarse a los plazos establecidos.

Una vez que se han reunido todos los elementos aportados por las partes,
el juez procede a acordar lo conducente: a) selecciona las promociones que
considera relevantes en el conflicto; b) ordena a un auxiliar de la justicia (ver la
siguiente seccion) la tramitacion y desahogo de pruebas, citando a testigos,
partes, peritos, etcétera; c) sefiala hora y fecha para la celebracion de la
audiencia; y d) elabora un bosquejo de sentencia donde sefiala su visiéon
preliminar del asunto y de cdmo puede resolverse en vista de los elementos con
gue cuenta.

Las ventajas que presenta el procedimiento Stuttgart al concentrar en un
solo acto la participacion del juez durante la etapa de tramite, ademas de la ya
referida mayor celeridad del proceso, es que le permite tener una vision global del
conflicto y no, como suele suceder, fragmentos entre los cuales se puede perder el
meollo de la cuestion debatida. Lo anterior ayuda, ademas, a realizar una
depuracion previa de la informacién y los elementos relevantes, lo que simplifica
posteriomente la elaboracion de la sentencia definitiva. En el caso de México esta
depuracion no tiene lugar sino hasta el momento en que el juez se encuentra
proyectando la resolucién definitiva, y no es, hasta ese momento, en que el juez
constata la irrelevancia de muchos elementos que ya han dilatado el
procedimiento. Mas especificamente, la elaboracién de un proyecto de sentencia
donde se plasma una vision global preliminar genera dos ventajas muy
importantes. Por una parte, permite que las partes refuercen sus argumentos, y
por otra, da al juez la oportunidad de percibir y rectificar los errores que las partes

le pueden sefialar antes de que dicte la resolucidon definitiva. Esto puede explicar,
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en parte, la mayor calidad de las resoluciones dictadas en este procedimiento y el
hecho de que se apelen en menos casos.

La segunda etapa, llamada "resolutiva”, coincide, en gran medida, con lo
gue se conoce en México como la audiencia del juicio. Es decir, es la etapa en
donde se desahogan las pruebas, se formulan los alegatos de las partes y se pasa
el expediente para sentencia. Las diferencias, sin embargo, son muy interesantes.
Por una parte, la presencia del juez y de las partes es imprescindible, mientras
gue en México el juez, no obstante que legalmente es quien preside la audiencia,
en la practica muy raras veces se encuentra presente en la misma. En México, las
partes no tienen la obligacién legal de estar presentes y en la préactica solo
algunas veces acuden.

En los procedimientos alemanes que siguen el modelo Stuttgart, los jueces
desarrollan una amplia participacion en la audiencia: dirigen los interrogatorios,
dialogan con las partes, revisan las pruebas documentales, etcétera. El contacto
con las partes, los testigos y los peritos, le permite al juez un mayor acercamiento
a la realidad y hace que el conflicto pierda la impersonalidad que muestra en el
expediente escrito.

Cabe destacar de qué manera el modelo Stuttgart ha conjugado principios
de dos sistemas procesales: el escrito y el oral. Quienes idearon dicho modelo
tuvieron en cuenta los beneficios de ambos sistemas. En la practica, los principios
generales del sistema escrito no mostraron ser muy eficaces en la ultima etapa,
por lo impersonal que se vuelve el conflicto y por lo importantes que, en un
momento dado, llegan a ser las apreciaciones directas del juez.

Existe al menos un elemento del modelo que puede hacerlo dificil de aplicar
en México, y es que depende de jueces activos y muy bien capacitados. Es
necesario considerar que este tipo de ejemplos internacionales implican cambiar la

dependencia que el proceso civil mexicano tiene de los litigantes y el relativo
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abandono en que ha colocado a los jueces. Para obtener buenos resultados de
este tipo de procedimientos es necesario contar con jueces mejor preparados para

desarrollar eficazmente una actitud activa durante el proceso.

- - - 7 ’ - - 7’ - - - 33
Distribucién mas eficiente de las tareas en el area judicial: el Rechtspfleger

A nivel internacional han aparecido varias alternativas institucionales que
persiguen economizar los recursos destinados al Poder Judicial mediante la
promocion de la especializacion del personal que se dedica a diversas labores

dentro de los tribunales. Tales son, por ejemplo, la posicién del "US Magistrate",

establecida por los tribunales federales en los Estados Unidos para absorber
ciertas funciones de menor responsabilidad, normalmente desempefiadas por los

jueces de distrito. Similar es la institucion del Rechtspfleger (término que en

espafol puede traducirse de manera no literal como "auxiliar de la justicia") con la
gue Alemania pudo lograr reducciones significativas en el costo de la resoluciéon
judicial de ciertos asuntos. En este apartado se analizara tal alternativa y sobre
todo sus implicaciones para la funcion judicial.

La instituciéon del Rechtspfleger aleman persigue volver mas eficiente

resolucion de los conflictos que tradicionalmente se plantean ante los tribunales
civiles. Esta institucion es el resultado de la paulatina transformacion de los
secretarios de los juzgados en funcionarios mas especializados e independientes,
gue ya no sélo auxilian a los jueces en sus tareas sino que constituyen oficinas
separadas con responsabilidades diferentes a las de éstos.

La estrategia en que se apoya la institucién del Rechtspfleger busca reducir

los costos judiciales a través del empleo de personal especializado que se puede

utilizar efectivamente para realizar algunas de las tareas de menor complejidad,
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normalmente asignadas a los jueces. Los encargados de la funcién operan en una
oficina dentro de los juzgados civiles. El personal gubernamental que desempeia

la funcion de Rechtspfleger tiene un nivel de estudios juridicos inferior al de los

jueces pero, en general, una mayor especializacibn en las materias muy
especificas en que interviene. Normalmente realiza estudios en escuelas
comerciales durante aproximadamente seis meses, frecuentemente interrumpidos
por periodos de capacitacion y practica.

Los asuntos que no requieren la resolucion de un conflicto ni la toma de

decisiones discrecionales o delicadas, son asignados al Rechtspfleger. Hay, sin

embargo, un grupo de actividades que implican cierto grado de discrecionalidad
pero que han sido provechosamente remitidas a este funcionario, como la
administracion de la oficialia de partes de los tribunales, de ciertos procedimientos
ejecutivos civiles (tan ampliamente utilizados en Alemania como el juicio ejecutivo
mercantil en México), la ejecucion de sentencias y las subastas. Las funciones
anteriores fueron depositadas en 6rganos judiciales ajenos al juez debido a que,
aun cuando implican cierta capcaidad de decision, estan sujetas a normas que

reducen la discrecionalidad del Rechtspfleger, sin disminuir las ventajas de su

especializacion. Por tradicion, debido a generalmente desprecian este tipo de
trabajo por considerarlo poco estimulante desde el punto de vista intelectual, los
jueces no le dedican la suficiente atencion y sus resultados son menos buenos
gue los de los auxiliares especializados.

Por otra parte, el Rechtspfleger actlla como especialista en una serie de

actividades judiciales que no son de naturaleza contenciosa, tales como
encargarse del Registro Publico de la Propiedad, concursos, quiebras y acuerdos
de acreedores, asuntos de tutela y sucesiones. En estas areas, por las razones
anotadas en el parrafo anterior respecto a la participacion generalmente deficiente

de los jueces, el trabajo del Rechtspfleger como especialista ha probado ser de
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gran ayuda para los tribunales alemanes para lograr mayor eficiencia en la
realizacion de esas tareas.

La principal aportacién del Rechtspfleger, como de otras instituciones

similares, es que representa un cambio significativo en la forma en que los
sistemas juridicos han asignado tradicionalmente sus responsabilidades a la
maquinaria judicial. La idea central es que dado que no todas las funciones
desempefiadas por los tribunales -y ni siquiera la mayoria de ellas- requieren los
amplios conocimientos y la capacidad intelectual que deben caracterizar a los
jueces, tales funciones pueden efectivamente ser depositadas en otras
instituciones judiciales o parajudiciales construidas sobre principios y recursos
humanos diferentes.

Los principios que rigen este tipo de modelos institucionales pueden ser
ampliamente recuperados por el sistema juridico mexicano, donde prevalece la
vision tradicional respecto a las funciones de los juzgados, sobre todo en las
jurisdicciones locales, y donde son muy necesarias las medidas capaces de
reducir el rezago judicial y mejorar la eficiencia de los érganos de la justicia.

Algunos asuntos sencillos de los que actualmente se hacen cargo los
tribunales, como los llamados de "jurisdiccion voluntaria”, pueden ser los primeros
candidatos para trasladarse a funcionarios diferentes de los jueces. En la
seleccién de las tareas que no pueden ser efectivamente asignadas a funcionarios
con menor formacion profesional y mayor especializacién, dos factores deben
jugar un papel fundamental: a) que se trate de asuntos significativamente
contenciosos, es decir, que involucren un conflicto entre dos partes; y b) que se
trata de asuntos en los que la autoridad debe ejercer en grado importante su
capacidad discrecional. Pero los demés casos se verian beneficiados de la mayor

eficiencia que puede surgir de instituciones como el Rechtspfleger.
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EFECTIVIDAD Y RESPETO DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA
PROCURACION DE JUSTICIA

En este apartado se tratardn experiencias internacionales relacionadas con dos
problemas de la justicia penal y la procuracion de justicia. El primero se refiere a la
necesidad de contar con instrumentos mas adecuados para el tratamiento de la
delincuencia menor. El segundo trata de las condiciones necesarias para tener
organismos policiacos mas eficaces y respetuosos de los derechos humanos.

En el capitulo sobre a la justicia penal en México se hizo referencia al
aspecto de como las leyes penales y los mecanismos judiciales con los que se
ataca la delincuencia menor en nuestro pais, generan un castigo excesivo que se
aplica generalmente a los mas pobres. Lo anterior, se sefiald, genera un problema
conexo de sobresaturacion de los tribunales penales y de los instituciones
penitenciarias.

En esta seccidon se aborda el andlisis de una institucion alemana que puede

servir de modelo para atacar ambos problemas. El "mediador" (Schiedsmann)

constituye una institucion que ha probado su efectividad para descargar a la
administraciéon de justicia del peso que implica perseguir la delincuencia menor.
Ademas, el mecanismo de su funcionamiento resulta mucho mas econémico y
humano en el tratamiento de estos problemas, dado que busca la conciliacién y no
la aplicacion mecéanica de normas sancionatorias.

En relacion con el segundo problema, a nivel internacional se ha hecho
referencia constante a las dificiles tensiones que se presentan en el organismo
policiaco. El problema principal surge de la tensién entre la necesidad de
garantizar independencia y unidad corporativa a la policia, por una parte, y la

conveniencia de crear mecanismos de control social que aseguren que la policia
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no abuse de sus prerrogativas.

La respuesta al dilema entre control y eficiencia es compleja y existen
experiencias de diversas sociedades que pueden resultar ilustrativas. En
consecuencia, se describe someramente el sistema de frenos y contrapesos
organizacionales establecido por los ingleses, los diversos sistemas de
profesionalizacion policiaca de las democracias occidentales, el establecimiento
de canales de comunicacion y cooperacion utilizados por los suecos y la transiciéon
a una policia democratica emprendida por los espafioles.

En referencia al ombudsman debe sefialarse que si bien se ha considerao
como alternativa destacada para la defensa de los derechos humanos, este tipo
de organismo ya esta bien representado en México por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos. Al respecto quizd valdria sefialar algunas limitaciones y
fortalezas del ombudsman que se han advertido internacionalmente, para poder
evaluar mejor la funcién de esta Comision. Una de las principales limitaciones de
estas instituciones es que establecen una distancia entre la sociedad y la policia,
ya que generalmente son vistas por esta Ultima como organismos que ignoran sus
realidades y necesidades y que solo buscan perjudicar al organismo policiaco. En
este sentido sus recomendaciones tenderan a no ser aceptadas o a ser
desatendidas por esta corporacion. Por esas razones, en otros paises este tipo de
ombudsman ha tenido una actividad reducidad.34

Mauro Cappelletti sefiala una limitacion adicional que consiste en que el
ombudsman interviene antes de que un caso llegue a ser objeto de un proceso;
por lo tanto, sélo tiene un impacto indirecto en la solucion final. En palabras suyas:
la "funcién primordial [del ombudsman] tiene lugar antes del litigio y fuera de los
tribunales; [lo que lo convierte en] un mediador ... entre individuos o grupos y el
‘poder' gobernante". Cappelletti también sefiala la que podria ser la principal

ventaja del ombudsman y su verdadera funcién. Esta institucion proporciona
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"un foro para los agravios de personas que no tienen la capacidad de
superar las barreras sicoldgicas, financieras, legales y otras de acudir a los
tribunales. De esta manera, el gran potencial del ombudsman es eliminar, o
al menos reducir, los sentimientos difundidos en el publico de aislamiento,
alienaciéon e impotencia ante la maquinaria burocratica del Estado
moderno".35

e . 7 age .7 - 36
La solucién de conflictos penales a través de la conciliacién: el Schiedsmann

La conciliacion representa una manera diferente de resolver conflictos. Se aparta
fundamentalmente del principio conforme al cual en todo litigio debe haber un
ganador y un perdedor. El dogma judicial tradicional encuentra fundamentacion en
la idea de que hay un interés publico en que todo asunto se resuelva estrictamente
conforme a las reglas preestablecidas, ya que éstas tutelan implicitamente los
valores del orden juridico.

Sin embargo, muchos individuos prefieren la conciliacion en lugar de la
solucion contenciosa, lo que quiere decir que muchos conflictos no se solucionan
ante los tribunales sino en la negociacion de las partes. Tradicionalmente no se ha
pensado que una funcién del gobierno sea crear vias que faciliten estos arreglos,
si en todo caso se protege el interés publico. Sin embargo, las instituciones
juridicas modernas han establecido cada vez mayor nimero de procedimientos e
instituciones que recurren fundamentalmente a los métodos conciliatorios para
resolver conflictos. Estos se han aplicado en areas de la labor judicial donde las
soluciones tradicionales parecen ser menos adecuadas, debido a que es menos
intenso el interés publico en el cumplimiento estricto de las normas; o en los casos
gque, al ser considerados de escasa importancia por los tribunales ordinarios, se

resuelven mediante la aplicacion automatica de las normas, por lo que podrian ser
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mejor atendidos a través de los mecanismos conciliatorios.

La institucion del Schiedsmann aleman consiste en un mecanismo

descentralizado de mediacidbn para asuntos penales y civies de menor
importancia, especialmente aquéllos que se caracterizan por una fuerte relacion
interpersonal entre las partes. Es una institucion publica que, sin embargo, no se
localiza dentro del Poder Judicial.

El vocablo "Schiedsmann" se utiliza para designar tanto a la institucién

como a su personal y significa "mediador" en espafiol. Ciertos asuntos penales le
son remitidos automaticamente y algunos casos civiles lo son sélo por acuerdo de
las partes. Las materias penales que llegan automaticamente a su conocimiento
son aquellas que se refieren a la alteracion de la paz publica, a los actos de
violencia interpersonal intencionales o no que, sin embargo, son de menor
gravedad, a la divulgacion de datos confidenciales o a las injurias.

El personal que se convierte en Schiedsmann es escogido para

desempeiiar sus funciones durante 5 afios por los 6rganos municipales y esta
sujeto a la aprobacién de un tribunal, el cual también supervisa sus actividades.
Un requisito importante para ocupar el puesto es residir en la comunidad en la que
va a ejercer sus funciones (la cual en general no debe exceder los 8,000
habitantes para evitar que el Schiedsmann pierda contacto con su comunidad).

No se requiere que la persona nombrada tenga ningun antecedente

académico o profesional especifico. El Schiedsmann trabaja voluntariamente y sin

remuneracion. Los procedimientos de conciliacion tienen lugar en la residencia del
medidador con la asistencia de las dos partes. No se permite la representacion de
las partes, si bien éstas pueden hacerse acompafar por asesores que pueden ser

retirados si el mediador lo considera conveniente. El Schiedsmann recibe testigos

y peritos si éstos comparecen voluntariamente. El objetivo buscado a través de los

procedimientos es lograr un acuerdo entre las partes. Una vez que se llega a este
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acuerdo existe la posibilidad de hacerlo ejecutar judicialmente. Por las razones
anteriores, el costo de proporcionar esos servicios es minimo y si bien el
porcentaje de conflictos resueltos es bajo (respecto al los que conoce), los
resultados siguen siendo positivos.

La institucion del Schiedsmann genera un impacto favorable en la

disminuciéon del volumen de casos relativamente sencillos que tienen que tienen
gue examinar los tribunales, pero ademas produce resultados notables en
términos de la percepcién positiva que tienen los involucrados de sus métodos de
actuacion.

El ambiente que rodea a los procedimientos ante el mediador es
significativamente diferente del que predomina en los tribunales. Mientras en estos

ultimos prevalece la adversariedad entre los litigantes, ante el Schiedsmann se

utiliza fundamentalmente un esquema conciliatorio. Otro aspecto donde el

Schiedsmann presenta una ventaja significativa respecto al procedimiento

ordinario es el hecho de que los conflictos no son manejados como un asunto
juridico subordinado a reglas prestablecidas, sino como asuntos susceptibles de
ser resueltos mediante reglas convenidas por las partes, de acuerdo con su propia
vision del problema y de las posibilidades de solucién. El énfasis juridico en el
pasado (esto es, las circunstancias en que ocurrié el conflicto) es substituido por
un énfasis en las condiciones necesarias para garantizar la convivencia armoniosa
entre las partes en el futuro (ya que las partes son las que llegan al acuerdo). La
relativa ausencia de abogados litigantes es un factor determinante en lo anterior,
ya que su intervencion frecuentemente tiende a polarizar los asuntos. Ese mismo
factor hace que este tipo de mecanismos permitan un mayor acceso a la justicia,
sobre todo en el caso de individuos inculpados de delitos menores que
generalmente cuentan con escasos recursos y no pueden emplear abogados

litigantes.
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Se ha observado que los jueces tienden a darle poca atencion a los
asuntos penales menores para no quitarle tiempo a asuntos de mayor importancia.
Lo dnico que buscan es establecer ciertos hechos para la procedencia de una
accion juridica y llegar a una decision en la cual las opciones sean reducidas. En
estos casos el juez generalmente tomara cinco o diez minutos para reunir la
informacion necesaria y decidir. Dado que sus costos son menores, y que no

sacrifica la atencion de otros asuntos, el Schiedsmann dedica méas tiempo al

analisis del conflicto (unas dos o tres horas) y llega por lo mismo generalmente a
conclusiones mas justas.

Un aspecto interesante del Schiedsmann cuando se le ve desde la
perspectiva mexicana es que resuelve conflictos penales, los cuales corresponden
generalmente a los tribunales locales en nuestro pais. Una institucion mexicana

gue tiene raices similares al Schiedsmann aleman es la "justicia de paz", que

también se inspira en el modelo francés de 1790. Sin embargo, las dos
instituciones son, hoy dia, fundamentalmente diferentes. Los jueces de paz
mexicanos resuelven esencialmente disputas civiles y mercantiles, no provienen
de las comunidades, reciben remuneraciones por su trabajo y resuelven los
asuntos mediante una sentencia, no a través de un acuerdo entre las partes. El

énfasis del Schiedsmann en la mediacion sélo tiene un paralelo mexicano

significativo en los procedimientos de la Procuraduria Federal del Consumidor. Los

principios en que se basa la institucién del Schiedsmann pueden constituir una

alternativa especialmente interesante en México para aligerar la pesada carga de
los tribunales locales -e indirectamente del sistema penitenciario- del peso de
muchos asuntos penales menores. Ya en otra parte de este libro se hablé del gran
problema que constituye el rigor con que se castiga a los "pequefios delincuentes”
(esto es, aquéllos que cometen delitos cuya pena no excede la media aritmética

de tres afios de prision) y se mencioné como alternativa la despenalizacion. La
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institucién del Schiedsmann ofrece una alternativa intermedia, que a la vez que

ofrece un trato mas justo, mantiene eventualmente la sancién de esas conductas
antisociales. El énfasis de esta institucién en la mediacién ofrece una alternativa al
sistema penal mexicano, que castiga en ocasiones la pobreza de ciertos
individuos, al someterlos a proceso penal por violaciones a la ley en las que el

interés publico quedaria mejor servido por un mal arreglo que por un buen juicio.

El control del organismo policiaco: el sistema inglés

El problema de la responsabilidad policiaca se inscribe dentro de los relativos al
control social del poder, si bien en este ambito el problema presenta
caracteristicas especiales, debido a la capacidad de la policia de hacer uso directo
de la fuerza. Una de las preocupaciones sociales mas generalizadas es que el
gobierno utilice la policia como medio de control politico, para mantenerse en el
poder. Otra preocupacion, mas caracteristica de las democracias modernas, es
gue la policia no responda a las necesidades publicas. El debate en torno a los
mecanismos de control del poder de la policia ha estado profundamente
relacionado con dos temas: la centralizacion o descentralizacion del organismo
policiaco y su la relacion con el Poder Judicial.

Tradicionalmente se ha pensado que la descentralizacion es un elemento
imprescindible para garantizar la responsabilidad de la policia. Varios sistemas
policiacos, el inglés, el norteamericano, el aleman y el japonés de la posguerra,
han nacido sobre la idea de que deben ser las comunidades las principales
encargadas de la policia. En todos los casos, esta forma de organizacion
responde a la necesidad de garantizar el control democratico de estos

organismos. Sin embargo, el desarrollo de la sociedad moderna ha tenido un
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impacto significativo en los sistemas tradicionalmente descentralizados. Ahora se
tiende cada vez mas a la centralizacién. Las razones para ello son mdltiples: el
incremento de la criminalidad, la necesidad de evitar interferencias entre las
jurisdicciones de las diversas policias, la busqueda de la eficiencia generada por
economias de escala en capacitaciéon, el surgimiento de policias especializadas,
etcétera. En esos paises, la democracia corre mayor peligro por la existencia de
fuerzas locales débiles que por la presencia de una policia central poderosa.

Una tendencia contraria puede observarse en sociedades que
tradicionalmente se caracterizaban por poseer organismos policiacos
centralizados y que actualmente evolucionan hacia formas més descentralizadas
de organizacién. Ejemplo destacado de lo anterior lo constituye el caso de
Espafia. En ese pais la descentralizacion de la policia fue vista como una forma de
contribuir a la democratizacion social y de garantizar el control civil (no militar) y la
profesionalizacion de la policia.

En consecuencia, no es la descentralizacién o la centralizacion lo que
determina que un pais tenga organizaciones ejemplares, ya que la mayoria de
estos paises tienen sistemas mixtos. Sefalar el caracter mixto de los sistemas
policiacos modernos no dice nada sobre los frenos y contrapesos que se
establecen en su interior y que hacen compatible la demanda moderna de mayor
eficiencia con la exigencia tradicional de responsabilidad policiaca. En este sentido
el sistema inglés puede ilustrar estos equilibrios.37

El sistema policiaco inglés combina la centralizacion de ciertos servicios
con formas de independencia local. Como se sefial6 anteriomente, la organizacién
inglesa basica es local. Los jefes de policia locales son nombrados por comités
representativos de los consejos locales de gobierno, pero su designacion requiere
la aprobacién del Secretario del Interior. La aprobacién de este funcionario central

no se dard a menos gue el candidato haya trabajado recientemente en alguna otra
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fuerza policiaca. De esta manera, el localismo obliga a los jefes de policia a buscar
el apoyo de los consejos locales y, por lo tanto, los hace mas responsables ante la
opinién publica, pero se garantiza también el profesionalismo de los organismos
policiacos.

Los medios de influencia del gobierno central no acaban ahi. Este utiliza
ademas estimulos financieros para garantizar los estandares profesionales de las
policias locales. Si el Inspector (central) de Policia certifica que una organizacion
policiaca local es eficiente, el gobierno central paga la mitad de sus costos. De
esta manera el jefe de policia tiene un incentivo para colaborar no sélo con el
gobierno local sino también con el central, que puede establecer estandares
uniformes y condiciones de servicio y retirar su aporte financiero si estos no son
satisfechos. Lo anterior, junto con estipulaciones similares, ilustra el crecimiento y
difusion de estandares policiacos nacionales en Inglaterra compatibles con las
formas tradicionales de control local.

Por otra parte, en Inglaterra también es importante el papel del poder
judicial en el control de la policia. Los tribunales pueden ejercer una gran
influencia en la disminucion de la arbitrariedad y el abuso policiacos, al negarse a
convalidar las violaciones a los derechos del acusado, incluso si como resultado
de ellas se han obtenido datos relevantes para el proceso. Si bien los policias
tienden a sefalar que tales limites judiciales dificultan su labor, no hay duda de
gue constituyen importantes incentivos para disminuir la arbitrariedad policiaca. En
este sentido los tribunales ingleses han desarrollado una labor pionera a través de
la formulacion y difusion de las llamadas "reglas de los jueces", que establecen las
garantias en favor de las personas acusadas que se encuentran sujetas a

investigacion.
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La profesionalizacién policial v los sistemas policiacos de las democracias

occidentales

La profesionalizacion de los cuerpos policiacos es una de las grandes estrategias
para modernizar a estos organismos. Su objetivo es garantizar mayor eficiencia y
capacidad para utilizar los complejos equipos que caracterizan a la funcion policial
moderna, asi como un mayor grado de ética profesional en el desempefio del
servicio. El nivel de profesionalizaciébn tiene una incidencia directa en la
disminucién de los abusos policiacos: mientras mas profesionalizada esté una
organizacion policiaca utilizara menos sus facultades discrecionales.

De acuerdo con José Maria Rico, varios factores pueden contribuir a
mejorar el nivel profesional de los cuerpos policiacos. Entre ellos se encuentra la
existencia de un programa de formacion permanente, la representatividad del
personal respecto a la poblacion, el reclutamiento de profesionales civiles, un
sistema de ascensos basado en el mérito y no en antigliedad, y la limitacién de la
accion policial al area criminal.

La profesionalizacién es una caracteristica de los sistemas policiacos de las
democracias industriales. Francia tiene un sistema imparcial de reclutamiento por
concurso, el cual pone directamente al alcance de los diplomados universitarios
los puestos superiores, al mismo tiempo que ofrece a sus agentes la posibilidad de
promocién social y profesional.

Por su parte, Inglaterra logra hacerse de elementos de calidad debido al
prestigio de la carrera, a pesar del hecho de que recluta a sus oficiales de policia
entre las bases. Este pais tiene varias escuelas locales y una escuela nacional
(Bramshill). En esta ultima los ingleses siguen la politica de becar a los alumnos
mas destacados para que cursen una carrera universitaria (y asi enriquecer a la

fuerza de policia). Suecia forma a sus policias en la Escuela de Policia en un
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curso de 10 meses, y luego continla su formacion a través de un programa
permanente durante el empleo.

Alemania tiene una policia con alto grado de profesionalismo, mismo que
es necesario para utilizar los complejos sistemas de apoyo que caracterizan el
trabajo de la policia alemana. El personal utiliza exitosamente equipos,
laboratorios y locales muy modernos gracias a los cuales Alemania se cuenta
entre los paises industrializados que a pesar de haber resentido el alza de las
tasas de criminalidad, mantiene un porcentaje muy alto de casos resueltos. Debido
a los antecedentes dejados por la policia alemana fascista entre 1933 y 1945,
durante la formacién actual de sus cuadros policiales se pone un gran énfasis en

ética profesional.

Mejoramiento de la relacién entre el publico vy la policia: el ejemplo sueco.

La relacion entre la policia y la sociedad ha sido tradicionalmente y casi en todos
los paises una relacion dificil y llena de prejuicios mutuos. Esta situacion es
problematica debido a que la comunicacioén, respeto y auxilio entre sociedad y
policia es indispensable para asegurar el logro de los objetivos mutuos. La
cooperacién de los ciudadanos es indispensable para que la policia pueda
investigar los crimenes y mantener el orden publico. Sin embargo, la importancia
de la relacion también se encuentra en el hecho de que constituye una de las
formas mas efectivas de control indirecto que los ciudadanos tienen sobre la labor
de los policias. Entre méas limitados sean los contactos de un policia con el
publico, menor es su capacidad para entender el sentimiento de la comunidad y
menor también la que puede tener para ejercer adecuadamente su

discrecionalidad. En este sentido se ha encontrado que las relaciones distantes
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entre la sociedad civil y policia tienden a generar un mayor nimero de arrestos.

Existe una serie de factores que ayudan a que la relacién sea buena. Por
una parte es conveniente que la policia comparta los valores éticos de su
sociedad. En una sociedad més democratica, mejor educada y mas tolerante, la
policia debe reflejar esos valores y ayudar a protegerlos. En ese sentido
corresponde a las politicas de reclutamiento garantizar la entrada de personal mas
capacitado, tolerante y representativo de la sociedad. Por su parte, los programas
de formacion también deben inculcar estos valores y, en general, contener
mayores elementos técnicos y éticos. Sentar las condiciones para mejorar las
relaciones entre la policia y el publico no es sélo tarea de éstos; en ocasiones la
existencia de leyes que tutelen valores notablemente alejados a los prevalecientes
en el medio local y aplicados por la policia puede conducir a generar malas
relaciones (como ha sucedido en algunos territorios coloniales de Africa). Hay
veces en que los reglamentos que regulan a los policias les impiden convivir
normalmente con el publico (como sucede en ocasiones en los Estados Unidos).
Ambos casos indican que la responsabilidad de los legisladores puede ser muy
amplia en las buenas o0 malas relaciones de la policia con el publico.

En todo caso, la creacion y mantenimiento de canales activos de
comunicacioén e interaccion entre policia y sociedad son quizéa la forma mas directa
y efectiva de mejorar esa relacion. Estos canales parecen ser el resultado de un
elemento mas profundo: la prioridad que el organismo policiaco dé a la funcién de
prevencion de la delincuencia sobre la represion de la misma.

La prevencion de la delincuencia es una forma diferente de combatirla y, en
afios recientes, ha sido vista como una estrategia que puede tener mejores
resultados que las tradicionales. Adoptarla implica dar un giro importante en la
actitud hacia el crimen. Ante todo se trata de un medio mas econémico (cuesta

menos prevenir que reprimir), que genera una actitud activa (va hacia los
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problemas en lugar de esperar a que lleguen a ella). En rigor todas las sociedades
hacen uso de este método a través de la familia, de sus sistemas escolares y de
las materias de civismo. Sin embargo, son pocos los casos en que esta estrategia
se instrumenta a traves de la policia.

El sistema sueco ha seguido este camino, consiguendo ademas mejorar su

relacion con el publico, en palabras de José Maria Rico:

“la policia ha instituido una colaboracion sistematica con los organismos de
promocién social para utilizar en comdn ciertas medidas pedagdgicas,
terapeldticas o simplemente de asistencia. Asimismo, la policia sueca
informa regularmente al publico, a través de la television, folletos y
peliculas, de las precauciones que hay que adoptar para no ser victima de
una infraccion; efectla visitas a los colegios y escuelas para dar las clases
inscritas en el programa obligatorio de educacion civica destinado a los
adolescentes, explicandoles la razén de ser de las leyes, la funcién de la
policia, los medios de que dispone, etcétera".38

La policia en una sociedad democratica: la reforma esparola

Con la transicion de Espafia a un gobierno democratico se plante6 en ese pais la
necesidad de ajustar la organizacién y normas que regian a la policia a otras mas
compatibles con el nuevo esquema de gobierno. En Espafia esa cuestién adquirid
un relieve mayor que en otros paises debido al papel preponderante que
desempeniaron los organismos policiacos durante la dictadura. Muchos de estos
organismos estaban organizados sobre modelos militares o dirigidos por miembros
del ejército. En todo caso, el sistema policial espafiol tradicional era
profundamente jerarquico y centralista.

Las propuestas de reforma de la policia espafiola cobraron actualidad a raiz
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de la mayoria parlamentaria alcanzada por los socialistas en 1982. Este grupo
pugnoé por una profesionalizacion de la policia. Sin embargo, su propuesta se
encontraba ampliamente impregnada de las ideas democraticas de diversos
reformadores respecto al papel y caracteristicas que debia asumir el nuevo
aparato policial. Estos reformadores partieron de la idea de que mientras que una
estructura policial jerarquica y centralizada se adecuaba perfectamente a la
estructura del gobierno militar de Franco, en un sistema politico democrético las
estructuras policiales debian ser mucho més descentralizadas y mantener entre si
relaciones de coordinacién. En especial, consideraban que las facultades de
direccién respecto a cuestiones de orden publico (manifestaciones, protestas,
etcétera) debian depositarse en las autoridades locales para evitar que se
produjeran diferencias entre las negociaciones alcanzadas por los Organos
politicos democraticos y las policias centrales.

La reforma policiaca espafiola buscé la potenciacion de los servicios de
policia municipales y se apoy6 en la crecidbn de policias autonomas. La
profesionalizacion fue vista por estos reformadores como un proceso de
desmilitarizacién y de civilizacion de las policias. Si en un Estado de derecho la
labor principal de la policia es garantizar los derechos fundamentales de los
ciudadanos, era importante que las policias no estuvieran alejadas de la
ciudadania ni en valores ni en estructuras de organizacién. Asi, los planes de
profesionalizacion de las policias buscaban ante todo impregnar a los integrantes
de estos cuerpos de los valores de la sociedad democrética. Entre otras reformas
los reformadores incluyeron la necesidad de garantizar los derechos mismos de
los policias que se encontraban reducidos por requerimientos de disciplina y de
control jerarquico. Se pensd que si los policias en una sociedad democrética
debian proteger los derechos de los individuos, lo mas necesario era también que

se garantizaran sus propios derechos.
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EPILOGO
HACIA UN ESTADO DE DERECHO PERMANENTE

A lo largo de seis capitulos se han descrito y analizado otras tantas perspectivas
sobre la compleja problematica del "Estado de derecho”. Cada uno de los temas
discutidos representa una faceta de un problema mucho méas amplio, que es el de
la legalidad. Este conjunto de estudios revela que, hacia donde volvamos la vista,
encontraremos como comun denominador la ausencia de certidumbre en el
derecho, es decir, quedan de manifiesto las grandes carencias del sistema juridico
y, sobre todo, la inadecuada proteccion a los derechos de los ciudadanos.

La pregunta crucial a la que hay que responder es si la realidad del derecho
y sus carencias en México tienen alguna importancia. Después de todo, estos
problemas han existido durante mucho tiempo; el pais los ha sobrellevado e
incluso ha logrado progresar en alguna medida. ¢Qué es lo que hace de esta
realidad ancestral un problema en la actualidad? ¢Se ha producido algun cambio
de tal manera significativo que justifique una transformacion del sistema juridico en
su conjunto, como la que este analisis sugiere?

Dos lineas de respuesta se derivan de estas interrogantes. La primera es
de imposible comprobacion, pero tiene que ver con todo lo que el pais habria
podido lograr de haber existido un marco juridico estable que otorgara certidumbre
a los ciudadanos como tales, pero también en su calidad de ahorradores, de
inversionistas, de trabajadores, de miembros de un sindicato, de profesionistas, de
inculpados en un proceso penal y asi sucesivamente.

La segunda vertiente tiene que ver con el futuro. En el pasado, la voluntad
gue privo fue, con la mayor frecuencia, la del poder en lugar de la de la ley. Esto

pudo haber limitado el desarrollo del pais, pero no mucho méas. Sin embargo, lo
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gue pudo haber sido exitoso en el pasado ya no lo sera en el futuro, porque las
circunstancias han cambiado en forma radical. La profunda transformacion que ha
sufrido la economia mundial en las Ultimas dos décadas, sumada a los cambios
gue el pais ha experimentado en los ultimos afios, entrafian condiciones muy
distintas para el porvenir. La nueva realidad econOmica y las circunstancias
sociales y politicas que se perfilan a pasos acelerados requieren una estrucura
juridica que prevalezca por encima de las estructuras de poder. En otras palabras,

es necesario conformar un verdadero "Estado de derecho".

LA "MODERNIZACION" DEL SISTEMA JURIDICO

Hay dos maneras de concebir el problema del Estado de derecho en
México. Por una parte, podemos observar los extraordinarios cambios que
experimenta la economia mexicana y percatarnos de que el marco juridico resulta
insuficiente e inadecuado para que México pueda competir exitosamente en el
mundo. El gobierno ha respondido con gran diligencia a este reto, modificando
amplios sectores de la legislaciébn vigente en materia pesquera, minera, de
inversién extranjera, etcétera.

Pero hay otra gran perspectiva de analisis que es necesario reconocer
como esencial para el desarrollo del pais: el llamado Estado de legalidad. La
legalidad es mucho mas que un conjunto de normas y leyes que estan (y deben
estar) sujetas a cambios que reflejen la evolucion de la sociedad. La legalidad
entrafia una manera de concebir el mundo, un modo de relacion entre los
individuos y una forma de interaccion entre la sociedad y el gobierno. La legalidad
implica una manera de coexistir que va mas alla de la ley del momento.

Por lo que respecta a la creciente integracion de nuestro pais a la moderna
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economia global de mercado y a los requerimientos de la competencia en el
ambito de los negocios, es importante proseguir con el proceso de reforma del
sistema juridico y consolidar asi los cambios que poco a poco han ido dando
forma a la nueva estructura econémica del pais. Pero la modificacion de esas
leyes, por importante que sea para el proceso de recuperacion econdmica en el
corto plazo, entrafia limitaciones naturales por el simple hecho de que seguimos
dentro de un esquema que no puede caracterizarse como Estado de legalidad.

Las razones por las cuales es indispensable construir un nuevo sistema
juridico son muchas y muy persuasivas. En este epilogo pretendemos convencer
al lector, una vez mas, de la trascendencia del concepto de legalidad. Para ello se
hardn una serie de aproximaciones conceptuales al problema, buscando
vincularlas a nuestra situaciéon concreta. Para este ultimo propdsito hacemos
referencia a la extinta Unidn Soviética, pues las naciones que han ocupado el
lugar de ese pais enfrentan circunstancias no del todo ajenas a las nuestras en
este ambito.

En primer término se encuentra la I6gica de la legalidad. Aunque el tema es
relevante para el México de hoy, no se trata de un problema nuevo para la historia
de la humanidad. La ley y la justicia son dos componentes centrales del desarrollo
humano y su existencia determina en buena medida las potencialidades de la
convivencia en sociedad. El acceso a la justicia, como hemos podido ver, solo es
posible en la medida en que prive el Estado de derecho en la sociedad en su
conjunto. La mera existencia de leyes no garantiza la existencia de justicia ni el
acceso de los ciudadanos a la misma.

En el &mbito econdémico, el problema de la legalidad es muy evidente. Se
puede medir en términos de los costos incrementales de transaccion, como vimos
en el capitulo I, o se puede evaluar en términos de la predecibilidad de las

respuestas juridicas, aunque en ambos casos estamos hablando de costos
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mayores o menores. El problema de la legalidad, sin embargo, trasciende el
problema de la actividad econémica. La legalidad es un concepto integral que no
puede ser compartimentalizado; es decir, no se puede tener un marco juridico que
funcione de manera distinta para la economia que para los derechos humanos;
para las elecciones de modo diversos que para la agricultura. Los principios
generales de un sistema juridico tienen que ser aplicables a todas las actividades
0 no cumplen con la condicion central que les da vida: ser predecibles y conferir
certidumbre.

Existe en la actualidad un amplio consenso alrededor de la idea de que el
desarrollo, entendido en su mas amplia acepcién, es inviable en la ausencia de un
marco juridico integral que permita, no sélo la evolucion natural de las cosas, sino
gue les dé contenido y estructura a las relaciones entre los actores sociales, sean
individuos, empresas, gobierno o cualquier tipo de institucion.

La Unién Soviética ejemplifica esta afirmacién en forma excepcionalmente
directa. Aunque la famosa perestroika resultdé un fracaso en su propésito inicial de
darle viabilidad econ6mica a la antigua URSS, las reformas partian de una
concepcion que no es menos actual para Rusia de lo que lo es para México:
primero, habia que crear el concepto de Estado de derecho y reformar los 6rganos
del poder estatal. La segunda etapa consistia en crear los fundamentos del Estado
de derecho al llevar a cabo las diversas reformas politicas y econémicas, cosechar
los resultados de las reformas y disminuir la escasez de bienes 'y servicios.l

En el esquema "socialista" que prevalecid en la URSS, el Estado de
derecho se consideraba como un concepto burgués, propio de la superestructura
del sistema capitalista. El Partido Comunista, en cambio, considerd prioritaria su
responsabilidad de construir un "Estado fuerte" que instituyera y consolidara el
modo de produccidén socialista, aunque ello fuera a costa de un sistema de

derechos inalienables de los individuos o de los agentes econdmicos.
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¢Por qué resultaba necesario crear un "Estado de derecho" en la URSS?
La economia soviética venia experimentando, por casi dos décadas, sintomas de
rezago y esclerosis, mientras que la economia mundial presenciaba el fenédmeno
de la creciente informatizacion. Las caracteristicas del sistema juridico propio del
régimen soviético impidieron que su aparato econdmico aprovechara las rapidas
transformaciones en la tecnologia que la ciencia impulsé a partir de 1970.

En esta perspectiva, es natural que exista el consenso antes descrito en el
sentido de que

"la economia de mercado requiere de un Estado de derecho no menos que

el ciudadano individual. Las personas morales necesitan de la misma

estabilidad en las leyes y legitimidad en sus expectativas tal como estas
condiciones se han considerado un derecho inalienable de las personas
. 2

fisicas".

Lo juridico es parte constitutiva de las relaciones entre los hombres. Lo que
ha cambiado en la antigua URSS, por ejemplo, no es el concepto de la ley, sino
gue ha habido un reconocimiento de que su predominio es un requisito sine qua
non para el progreso. La logica de este cambio es muy clara. En palabras de uno
de los estudiosos soviéticos:

"Puesto que en las diversas etapas de desarrollo de la sociedad, los

intereses de la gente cambian, asimismo cambian sus ideales y sus

conceptos de la realidad. Una teoria que en una etapa tenia una cierta
orientacion y un cierto valor, puede cambiar en otra etapa tanto su
orientaciéon como su valor. [...] El derecho como la concentracion de los
principios progresistas de la sociedad es el criterio para el poder y la ley. De
aqui se sigue la necesidad del pluralismo, la separacion de poderes, y una
grave responsabilidad de los tribunales, como antipodas del poder de la
administracion burocrética. La instrumentacién de estas nociones significa

un amplio campo para la democracia en todos los ambitos de la vida social,
aunque también amenaza con la inestabilidad y cambios en las

237



- - - 3
instituciones".

¢Es relevante el experimento de la URSS para nosotros? En la medida en
gue se trata precisamente de un experimento que constituye un profundo cambio
no solo de leyes, sino sobre todo de concepciones fundamentales de lo que es el
hombre, de lo que es la ley y de lo que son las relaciones entre ambos, su
relevancia es trascendental. México se encuentra en una tesitura semejante a la
gue caracteriza a la ex-URSS, precisamente porque nos encontramos ante la
necesidad de transformar esas mismas concepciones fundamentales y darles
contenido y una estructura capaz de regir las relaciones sociales, mas alla de las

relaciones de poder.

LA ESENCIA DEL ESTADO DE DERECHO

Varios son los principios fundamentales que caracterizan a un "Estado de
derecho" y que lo diferencian de un sistema juridico que no puede ser clasificado

como tal:

- Las constituciones, aunque requieren de una flexibilidad natural para
adaptarse a las circunstancias del momento, son la ley suprema. Ninguna
ley puede contradecirlas y todas las leyes tienen que ser congruentes con

la ella.

- Las contradicciones entre las leyes sirven tan sélo para contraponer la

realidad con las reglas de comportamiento entre los individuos.
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- El "gobierno de las leyes" y no de los hombres no es una tautologia, si por
"ley" se entiende un sistema de derecho general, abierto y relativamente

estable.

- El principio clave del "Estado de derecho” es que la creacidn de las leyes

- . . 4
esté regida por reglas generales, abiertas y relativamente estables.

- Un "Estado de derecho" no se crea de la noche a la mafiana ni se puede
imponer desde arriba. Mas bien, constituye el resultado de un proceso
evolutivo a lo largo del cual se definen no soélo las leyes mismas, sino los
procedimientos para adoptarlas, para modificarlas y para proteger a los

ciudadanos de los abusos que éstas podrian llegar a generar.

- El "Estado de derecho" constituye la institucionalizacién de las relaciones
entre los individuos y, sobre todo, de las relaciones entre éstos y el
gobierno. Ambas partes comparten el entendido implicito de que ninguna
puede ni debe violar las reglas establecidas. Este entendido y la conviccion

para sostenerlo, son de gran importancia.

El derecho y las actividades politicas encauzadas por la Constitucién de un
Estado son las formas generales de expresiéon, de organizacién, de regulaciéon y
de proteccion de la libertad en las interacciones de los individuos, y en conjunto
forman una condicion necesaria para el funcionamiento de la economia y de la
sociedad moderna. Asi, la reforma de los 6rganos de gobierno, en el sentido de
asegurar la presencia de frenos y contrapesos, el establecimiento de un régimen
politico democrético y un sistema de imparticion de justicia equitativo y eficiente,

son los tres requerimientos indispensables para hacer funcionar un orden estatal
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sustentado en la legalidad.

No es posible minimizar la importancia de un sistema judicial moderno,
independiente y eficaz para la actividad diaria de los millones de individuos que
componen la sociedad. En un Estado de derecho, las personas pueden ganar o
perder mas por la resolucién de un juez que por cualquier acto del Congreso o
Parlamento.5 No en vano existe el viejo dicho de que es mejor "un mal arreglo que
un buen pleito”, particularmente cuando la solucion de conflictos corresponde a un
poder judicial premoderno, sometido y subordinado al poder ejecutivo y degradado
por la corrupcion de sus elementos.

En un Estado de derecho, el aparato judicial no sélo cumple con la funcién
de resolver las controversias entre los particulares, o entre éstos y el gobierno,
sino que tiene también la facultad de interpretar la ley. La salvaguarda de la
Constitucion y de las normas juridicas es, en efecto, funcion esencial de la
judicatura en un Estado de derecho. Una Constitucion, sefiala Ronald Dworkin

"...podria haber sido interpretada como dando 6rdenes al Congreso, al

Presidente y a los funcionarios estatales, 6rdenes que estos funcionarios

tuvieran el deber tanto legal como moral de obedecer, pero convirtiéndolos

en sus propios jueces. La Constitucién habria jugado entonces un papel
. , s . sy . n 6
muy diferente y mucho mas débil en la politica norteamericana”.

Es necesario que otro tanto pueda decirse de la Constitucion mexicana en
la practica; sélo asi la ley se convierte en garantia de equidad y trato justo para
todos los individuos que forman la sociedad.

En un Estado de derecho, en el que todos los individuos, gobernantes y
gobernados, estan sometidos al imperio de la ley, y en el que soélo ella es
soberana, la ley debe ser considerada con una "actitud constructiva":

"su objetivo, en el espiritu interpretativo, [debera ser] colocar el principio por
encima de la practica para demostrar el mejor camino hacia un futuro
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mejor, cumpliendo con el pasado. Es por ultimo [la actitud constructiva], una
actitud fraternal, una expresion de como estamos unidos en una comunidad
a pesar de estar divididos en lo que respecta a proyectos, intereses y
convicciones. Esto es [...] lo que el derecho es para nosotros; para las
personas que queremos ser y la comunidad que queremos tener".7

En este sentido, el establecimiento de un verdadero Estado de derecho en
nuestro pais mediante diversas reformas politicas, organizacionales y legales,
condicién necesaria para el eficiente funcionamiento tanto de la sociedad como de
la economia, debera inspirarse en un sentido de comunidad nacional y en el
propdsito de mantener y fortalecer la soberania de nuestro pais en un mundo cada
vez mas integrado e interdependiente.

¢, Como se traduce todo esto a la actividad econémica? Esto ocurre de dos
maneras. En primer lugar, la competencia es la esencia de una economia
moderna y, en esta perspectiva, el pluralismo es una forma especial de Estado
cuyo éxito consiste en que los intereses en competencia se pueden coordinar
racionalmente y resolver sus conflictos con base en el derecho.8 En este sentido,
la llamada economia de mercado no es mas que la traduccion del pluralismo
politico a las actividades productivas. En esta perspectiva, el éxito del mercado
para asignar con eficiencia los recursos escasos a la satisfaccion de las variadas
necesidades individuales y sociales, implica la vigencia de un Estado de derecho
gue permita calcular efectivamente a todos los individuos los probables costos y
beneficios futuros de cualquier decision en el presente.9 Sélo este célculo, que es
resultado de la confiabilidad y estabilidad del orden juridico y de los
procedimientos de solucion de conflictos, permite a los individuos una actividad
econOmica racional.

La relevancia del "principio de legalidad® es inobjetable, pero su

instrumentacién es mucho mas compleja de lo que podria parecer a primera vista.
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El marco juridico de cualquier pais representa la evolucion de esa sociedad y, por
ello, no puede ser impuesto desde arriba. Por definicién, el principio de legalidad
tiene que ser resultado de la existencia de consensos sociales sobre los
procedimientos para la aprobacion de las leyes y no al revés. Es en este sentido
gue México tiene un enorme camino que recorrer.

En los Ultimos afos, los mexicanos hemos venido observando cémo el
marco juridico se ha ido modernizando en forma significativa. No son soélo las
legislaciones agraria o la minera que han sufrido modificaciones sensibles, sino
incluso temas centrales para el desarrollo social y politico como las leyes
electorales y el cédigo penal, en aquellos temas de especial relevancia para los
derechos humanos. En el fondo, sin embargo, estos cambios, aunque visionarios,
bien intencionados y extraordinariamente importantes para el desarrollo del pais,
adolecen de un fendbmeno inmanente: todos han sido iniciados por la autoridad y
todos podrian ser modificados, de la misma manera, por el propio gobierno. Para
gue se dé el Estado de derecho, se supone, de entrada, que el gobierno puede
proponer leyes, pero no que las pueda virtualmente imponer, modificar o cancelar
como resultado de su propia autoridad. El gobierno puede aprobar disposiciones
juridicas o lograr que el Congreso las apruebe. La legalidad, sin embargo, se logra
cuando eso es posible, no porque no exista oposicion (que es parte del proceso),
sino porque hay una concurrencia efectiva de la ciudadania, cuya participacion se
convierte en una condicion necesaria para el proceso legislativo.

En un primer momento, la determinacion gubernamenal de construir un
Estado de derecho representa un enorme paso adelante. Pero su consecucion
sblo sera posible en la medida en que el gobierno respete los procedimientos
legales en forma sistematica y permanente por un periodo tan largo y sin
excepcion alguna, que sus acciones resulten no sélo previsibles sino anticipables

y certeras. Por mas que se quisiera pensar que hemos rebasado ese primer
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umbral, el fenbmeno de la legalidad es uno en el que lo Unico que cuenta es la
perseverancia y la permanencia. Para ello, a pesar de las buenas intenciones, nos

falta un enorme trecho que recorrer.
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NOTAS AL PROLOGO

1

)

Der Rechtsstaat (El Estado de derecho); reimpr. de la edicion de 1864. Aalen, Scientia
Verlag, 1961, p. 2 (subrayado nuestro). Por otro lado, ya Hermann Heller hacia notar que
Estado y derecho se implican mutuamente: el derecho "es la forma de manifestacion
necesaria, tanto desde el punto de vista moral como técnico, de todo poder permanente"; y
"todo poder politico es poder juridicamente organizado". Teoria del Estado; 4a. ed., trad.
de Luis Tobio. México, F.C.E., 1961, pp. 208, 210-211.

Esta es la tesis del magnifico libro de Berman, Harold: Law and Revolution. The Formation
of the Western Legal Tradition. Cambridge, Mass.-London, Harvard University Press, 1983,
especialmente el capitulo 2, pp. 85y ss.

Véase Tamayo y Salmoran, Rolando: La jurisprudencia y la formacién del ideal politico.
Introduccion histérica a la ciencia juridica. México, UNAM, 1983.

Preambulo de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del
26 de agosto de 1789. Recuérdese también en lo proclamado por el articulo 16 de la
misma declaracion: "Toda sociedad en la que no estd asegurada la garantia de los
derechos ni determinada la separacion de los poderes no tiene Constitucion”.

De la Republica, libro primero. Véase también Bobbio, Norberto: La teoria de las formas de
gobierno en la historia del pensamiento politico; trad. de José F. Fernandez Santillan.
México, F.C.E., 1987, pp. 44 y ss.

Esta afirmacion debe matizarse histéricamente, si recordamos que la teoria de la division
de poderes (Locke, Montesquieu) se elabora teniendo como trasfondo las luchas entre el
monarca y los estamentos, y especialmente ante el ascenso de la burguesia.

Si esto fuera cierto, no dejaria de ser irdnico el triunfo, en apariencia definitivo, de la
ideologia del Estado liberal occidental.

NOTAS AL CAPITULO |

Los libros de la serie Alternativas para el futuro de CIDAC, publicados por Editorial Diana,
exploran con detalle todos estos cambios. Sobre las transformaciones econdmicas véase
en particular La conversion industrial en México, 1988; México ante la Cuenca del Pacifico,
1988; Hacia una nueva politica industrial, 1989; y el Acuerdo de Libre Comercio México-
Estados Unidos, 1991. Sobre los cambios politicos, véase en especial Reforma al sistema
politico mexicano, 1990. Por lo que se refiere a la politica social, cabe mencionar Vivienda
y estabilidad politica, 1991; Educacién para una economia competitiva, 1992; y Contra la
pobreza, 1993.

MacCarney, Joseph: "The True Realm of Freedom: Marxist Philosophy After Communism®,
en The New Left Review, London, nim. 189, septiembre-octubre 1991, p. 33.
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Weber, Max: Economia y sociedad. México, F.C.E, 1983, p. 1048.

Ibidem.

North, Douglass: Structure and Change in Economic History. New York, Norton, 1981.

North, Douglass: Institutions, Institutional Change and Economic Performance. Cambridge,
Cambridge University Press, 1990.

Existe una nueva Ley de Competencia Econdmica, que crea una Comisién gubernamental
encargada de su aplicacién, pero precisamente su novedad impide hacer algin prondstico
sobre la eficacia de su funcionamiento.

Hayek, F.A. von: The Road to Serfdom. Chicago, Chicago University Press, 1944.

De Soto, Hernando: El otro sendero. México, Diana, 1989.

Existe una amplia bibliografia sobre los costos de transaccion y sobre el surgimiento de
diversas instituciones para solucionar los problemas que estos plantean. El respectivo
marco tedrico se inicia con los trabajos de Ronald Coase: "The Nature of the Firm", en
Economica, vol. 4, 1937, pp. 386-405 y "The Problem of Social Cost", en Journal of Law
and Economics, vol. 3, 1960, pp. 1-44. Asimismo: Williamson, Oliver F.: Markets and
Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications. New York, The Free Press, 1975. En la
actualidad: Barzel, Yoram: An Economic Analysis of Property Rights. Cambridge,
Cambridge University Press, 1989; Libecap, Gary: Contracting for Property Rights.
Cambridge, Cambridge University Press, 1989, entre otros.

El problema de la asimetria en la informacion es desarrollado por North, Douglass op. cit.
supra nota 6, y Akerlof: "The Market of "Lemons": Qualitative Uncertainty and the Market
Mechanism", en Quarterly Journal of Economics, vol. 84, 1970, pp. 488-500, entre otros.
Esto implica que las mercancias, los servicios y el desempefio mismo de los agentes
econdmicos, tienen numerosos atributos que varian profundamente de uno a otro. Estas
caracteristicas son menos conocidas por un agente que por otro y siempre existe la
posibilidad de que sean ocultadas cuando es mayor el beneficio de no proporcionar
informacion suficiente. Asi, por ejemplo, en la venta de una casa, el vendedor sabe cosas
gue el comprador no conoce, como el mantenimiento que se le ha dado, la naturaleza del
vecindario, el tipo de servicios publicos que se reciben, la seguridad, etcétera. Asimismo,
siempre es costoso medir dichos atributos. De ahi que existan, por ejemplo, marcas que
garantizan el cumplimiento de ciertos estandares de calidad.

Al concluir la redaccion de este apartado, se produjo una reforma de la legislacion
inquilinaria que parece subsanar las fallas aqui analizadas. Sin embargo, todavia no hay
seguridad de que las reformas produzcan el efecto deseado, que es la reanimacion del
mercado de la vivienda, ni que vayan a quedar en la forma en que se aprobaron. En todo
caso, no anulan el caracter ejemplar de esta legislacion para ilustrar la problematica
tratada por esta obra.

Véase CIDAC: Vivienda y estabilidad politica. México, Diana, 1990.

Creel, Santiago: "Una prueba de eficiencia del orden juridico: la celebracion y cumplimiento
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22

23

24

25

26

27

de contratos de arrendamiento para casa habitacion en el Distrito Federal", en Gil Diaz,
Francisco y Fernandez, Arturo (compiladores): El efecto de la regulacion en algunos
sectores de la economia mexicana. México, F.C.E./ITAM/CINDE, 1991 (Lecturas F.C.E.
nam 70), pp. 209-231.

Idem.
Este cuadro fue elaborado por Jaime E. Ayala, del despacho Noriega y Escobedo, A.C.
Esta seccidn se elaboré con ayuda del despacho Sanchez Mejorada, México D.F.

Magaloni, Ana Laura: La suspensién en el juicio de amparo. México, ITAM (tesis de
licenciatura), 1989.

Esto se debe a que las reglas de mayoria, como lo demostré6 Kenneth Arrow, no son
inmunes a la manipulacién si las preferencias de los agentes son razonablemente
complejas. Los asi llamados "nuevos institucionalistas" en la ciencia politica
norteamericana han explorado, desde el punto de vista formal, la funcion estabilizadora de
las instituciones en el poder legislativo y los partidos politicos. Véase Alt, James y Shepsie,
Kenneth (compiladores): Perspectives in Political Economy. Cambridge, Cambridge
University Press, 1990, en especial los articulos de Riker y Ordeshook.

Samuel P. Huntington sefiala que el sello distintivo de un sistema politico moderno es la
existencia de un sistema de partidos competitivo. Véase Political Order in Changing
Societies. New Haven, Yale University Press, 1968.

Singer, Peter: Democracy and Desobedience. Oxford, Oxford University Press, 1974.

El término "poliarquia" es utilizado por Dahl, Robert A.: Poliarchy: Participation and
Opposition. New Haven, Yale University Press, 1971; aunque esta interpretacion va mas
acorde con Lindblom, Charles: Politics and Markets. New York, Basic Books, 1977.

Este no es el lugar para replantear el sistema politico mexicano, pues semejante empresa
requeriria un trabajo aparte. Sin embargo, no hay que olvidar el papel crucial de
legisladores y partidos en todos los fenémenos que aqui se discuten. El libro de CIDAC:
Reforma al sistema politico mexicano. México, Diana, 1990, discute con mayor
profundidad algunos de los problemas esbozados aqui. Esta seccidon se aboca a analizar
mas bien las dimensiones politico-juridicas del problema.

North, Douglass, op. cit. supra nota 5, p. 11.

La bibliografia sobre los procesos de transicion a la democracia es muy extensa, pero un
argumento que se presenta una y otra vez es que la creacién de nuevas constituciones
depende de la voluntad politica de acordar reglas del juego aceptables para todos. Véase
Przeworski, Adam: Democracy and the Market. Political and Economic Reforms in Eastern
Europe and Latin America. Cambridge, Cambridge University Press, 1991.

Véase, infra, el capitulo lII.

Véase Basafiez, Miguel: "Encuesta electoral 1991", en la revista Este pais, nim. 5, agosto
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de 1991, pp. 3-9. En lo relativo a la confiabilidad de los servicios publicos: escuelas, 67%;
servicio médico, 55%; teléfono, 40%; basura y limpia, 41%; seguridad y vigilancia, 32%;
policia, 24%.

Aun las concepciones mas liberales, que propugnan el Estado minimo, hablan de la
necesidad de contar con mecanismos policiacos y judiciales para asegurar a todos el
respeto de sus derechos. Nozick, Robert: Anarquia, Estado y utopia. México, F.C.E., 1988,
desarrolla una argumentacién muy ingeniosa para demostrar la necesidad de dichos
mecanismos y de que éstos sean publicos, ya que ni siquiera la existencia de agencias
privadas para investigar y perseguir los delitos serian suficientes, pues dejarian fuera a los
ciudadanos que no pudieran pagar por sus servicios y entrarian en conflictos si las partes
pagaran por el servicio de agencias distintas.

Al respecto debe recordarse que los jueces pertenecen al Poder Judicial, mientras que las
policias judiciales, no obstante su nombre, forman parte del Poder Ejecutivo. Dependen
directamente del Ministerio Publico, que depende a su vez de la Procuraduria General de
la Republica y de las procuradurias de justicia de los estados y del Distrito Federal.

El articulo 16 de la Constitucion sefala las formalidades legales para detener a las
personas: orden de aprehension dictada por un juez, excepto en los casos de "flagrante
delito" o de "urgencia", cuando no haya autoridad judicial que la dicte y se trate de delitos
gue se persiguen de oficio. En ambos supuestos, la Constitucion ordena que se ponga al
presunto delincuente inmediatamente a disposicion de un juez.

Bates, Robert: Beyond the Miracle of the Market: The Political Economy of Agrarian
Development of Rural Kenya. Cambridge, Cambridge University Press, 1990.

Para una definicion de "bien publico" véanse los articulos de Tullock y Olson en Alt, James
y Shepsie, Kenneth (compiladores), op. cit. supra nota 19.

Véase el articulo de Rodolfo de la Torre Garcia: "Legislaciéon y regulacién del comercio
interno en México", en Gil Diaz, Francisco y Fernandez, Arturo (compiladores), op. cit.
supra nota 14, pp. 138-156.

Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant: "Access to Justice” The Worldwide Movement to Make
Rights Effective. A General Report”, en Cappelletti y Garth (eds.): Access to Justice. A
World Survey. Milano-Aalphenaandenrijn, Giuffré-Sijthoff & Noordhoff, 1978-79, vol. |, pp.
5-124.

Asi, por ejemplo, John Rawls escribe: "La Ultima observacion sobre la prioridad de la
libertad es que esta prioridad no es necesaria en todas las condiciones. Sin embargo, para
nuestros actuales propoésitos voy a suponer que es necesaria bajo lo que voy a llamar
“condiciones razonablemente favorables', es decir, en circunstancias sociales que, siempre
gue haya voluntad politica, permitan el establecimiento efectivo y el ejercicio pleno de
estas libertades. [...] Supongo algo suficientemente evidente para nuestros propdsitos, que
en la actualidad se dan en nuestro pais [los Estados Unidos] condiciones razonablemente
favorables, de modo que es necesaria para nosotros la prioridad de las libertades basicas".
Sobre las libertades. Barcelona, Paidds Ibérica, 1990, pp. 39-40.

Camps, Victoria: "Introduccion” a la obra de Rawils ult. cit., p. 24.
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NOTAS AL CAPITULO Il

1

Aunque existen otro tipo de instancias y procedimientos, tanto jurisdiccionales como no
jurisdiccionales, para resolver conflictos entre particulares, asi como de éstos con la
administracién publica, y que dependen del Poder Ejecutivo, como las juntas de
conciliacion y arbitraje, las diversas procuradurias, etcétera (véase el apartado sobre "La
justicia fuera del Poder Judicial™).

Los numeros son los siguientes (1o0. de diciembre de 1991 a 30 de noviembre de 1992):
102,045 asuntos civiles y concursales ingresados al Poder Judicial del Distrito Federal
(Informe de Labores 1992). 1,128 asuntos ingresados a los Juzgados de Distrito de la
materia en el Distrito Federal (Informe de Labores 1992. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Apéndice estadistico).

Idem. Los nameros correspondientes: 25,952 sentencias definitivas dictadas por las salas
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal; 9,456 amparos directos ingresados
en los Tribunales Colegiados del Primer Circuito (Distrito Federal) en materia civil y penal.

Fix Zamudio, Héctor: Los problemas contemporaneos del Poder Judicial. México, UNAM,
1986, p. 13.

CIDAC: Reformas al sistema politico mexicano. México, CIDAC-Diana, 1990, p. 158-184.

76% de los amparos civiles y penales y 79.4% de los administrativos y del trabajo.

El articulo 74 de la Ley de Amparo sefiala como casos de sobreseimiento los siguientes:

I. Cuando el quejoso se desiste expresamente de la demanda de amparo.

Il. Cuando el agraviado quejoso muere durante el juicio.

[ll. Cuando durante la tramitacion del juicio se comprueba o sobreviene alguna causa de
improcedencia.

IV. Cuando no se demuestra la existencia de los actos reclamados.

V. Cuando en la substanciacién del juicio se registra el fendbmeno de la inactividad
procesal.

El articulo 73 de la Ley de Amparo establece que el amparo es improcedente:

I. Contra actos de la Suprema Corte de Justicia.

II. Contra resoluciones dictadas en los juicios de amparo y en ejecucién de las mismas.

lll. Contra leyes o0 actos que sean materia de otro juicio de amparo que se encuentre
pendiente de resolucion.

IV. Contra leyes o actos que hayan sido materia de una ejecutoria en otro juicio de
amparo.

V. Contra actos que no afecten los intereses juridicos del quejoso.

VI. Contra leyes, tratados y reglamentos que por su sola vigencia no causen perjuicio al
guejoso, sino que se necesite de un acto posterior de aplicacién para que se origine el
perjuicio.

VII. Contra resoluciones o declaraciones de los organismos y autoridades en materia
electoral.

VIIl. Contra resoluciones y declaraciones del Congreso Federal o de las Camaras que lo
constituyen, de las Legislaturas de los Estados o de sus respectivas Comisiones o
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Diputaciones Permanentes, en eleccidn, suspension, revocaciébn o remocion de
funcionarios, en los casos en que las constituciones correspondientes les confieran la
facultad de resolver soberana y discrecionalmente.

IX. Contra actos consumados de modo irreparable.

X. Contra actos emanados de un procedimiento judicial, o de un procedimiento
administrativo seguido en forma de juicio, cuando por virtud del cambio de situacion
juridica en el mismo deban considerarse consumadas de modo irreparable las violaciones
reclamadas en el procedimiento respectivo.

XI. Contra actos consentidos expresamente o por manifestaciones de voluntad que
entrafien ese consentimiento.

XIl. Contra actos consentidos tacitamente, es decir, aquellos en que no se promueva juicio
de amparo dentro de los términos que sefiala la ley.

XIIl. Contra resoluciones judiciales o de tribunales administrativos o del trabajo respecto de
los cuales conceda la ley algun recurso o medio de defensa, y se haya acudido al amparo
sin antes haberlo agotado.

XIV. Cuando se esté tramitando ante los tribunales ordinarios algin recurso o medio de
defensa que pueda tener por efecto modificar, revocar o anular el acto reclamado.

XV. Contra actos de autoridades distintas de los tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo, que deban ser revisados de oficio 0 proceda algin recurso o medio de defensa y
el promovente del amparo no lo haya agotado.

XVI. Cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado.

XVII. Cuando existiendo el acto reclamado, no pueda surtir efecto legal o material alguno
por haber dejado de existir el objeto o materia del mismo.

XVIII. En los demas casos en que la improcedencia resulte de alguna disposicion de la ley.

El catdlogo de causales constitucionales de improcedencia del amparo se han ido
reduciendo con el tiempo. Recientemente desaparecieron las que existian en materia
agraria y educativa.

Tesis 689 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién, 1975, p. 1229.

Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo XL, p. 3721 (Lescier, José y
coag.)

Gongora Pimentel, Genaro: Introduccién al estudio del juicio de amparo. México, Porruda,
1989, p. 188.

Toca 5449-46-1a. fallado el 6 de febrero de 1947. Informe de Labores de 1947, Segunda
Sala, p. 7.

Gongora Pimentel, Genaro, op. cit. supra nota 12, p. 7.

Tesis 219, Apéndice al Semanario Judicial de la Federaciéon, 1975, Tercera Parte,
Segunda Sala, p. 492.

Gessner, Volkmar: Los conflictos sociales y la administracién de justicia en México; trad.
de Renate Marsiske. México, UNAM, 1984, pp. llI-XVI ("Introduccion a la edicién
mexicana"), 134 y ss., y especialmente 142 y ss. (sobre el filtro de la conciliacion).
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Un caso extremo es el de Nelson Mandela, quien sufrié 25 afios de prision injusta. Y afio con
afo son reprimidos penalmente, de manera ilegitima, numerosos hombres por expresas sus
ideas. Amnistia Internacional, que lucha por su libertad, los considera presos de conciencia.

Un buen sector de la llamada "criminologia critica", o criminologia radical, comparte esta
visiébn. Como introduccidon a esta corriente de pensamiento véase, entre otros, Baratta,
Alessandro: Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccién a la sociologia
juridico-penal; trad. de Alvaro Bunster. México, Siglo XXI Editores, 1986.

Pablo Neruda expresa poéticamente esta idea:
No los quiero de embajadores,
tampoco en su casa tranquilos.
Los quiero ver aqui juzgados,
en esta plaza, en este sitio.
Quiero castigo.

Binding, Karl: Lehrbuch des Strafrechts (Manual de derecho penal). 2a. ed., 1902, p. 20.

Roxin, Claus: "Sentido y limites de la pena estatal", en su libro Problemas bésicos del derecho
penal. Madrid, Reus, 1976, pp. 21-22.

Beccaria, Cesare de: De los delitos y de las penas. Varias ediciones (la original aparecié en
Milan en 1764).

Roxin, Claus: "Las nuevas corrientes de la politica criminal en la Republica Federal Alemana”,
en Nuevo pensamiento penal, Buenos Aires, afio |, nimero 3, septiembre-diciembre 1972, p.
390.

"... las carceles son escuelas privilegiads del crimen y escenario de concentracion de rifias,
lesiones personales, asesinatos, violaciones carnales, robos, destruccion, planeacion del
crimen organizado... ". Rojas, Fernando: Criminalidad y Constituyente. Bogota, CINEP, 1977,
p. 76.

Si se revisa, por ejemplo, el Cddigo Penal para el Distrito Federal, se observara que las
figuras delictivas cuya punibilidad aritmética no excede de tres afios de prision, tipifican
hechos que, si bien son objeto de reprobacién social, no se consideran como auténticos
crimenes, esto es, como conductas antisociales muy graves. En el caso de que alguna de
estas figuras tipifique una concudcta antisocial grave, habria que preguntarse si no es muy
leve la sancion que le sefiala el codigo.

Esa contaminacion propicia, entre otras cosas, que un peguefio delincuente salga convertido
en gran delincuente.

El tema se aborda exhaustivamente en De la Barreda, Luis: El delito de aborto: una careta de
buena conciencia. México, INACIPE-Miguel Angel Porraa, 1991.
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El Cédigo Penal para el Distrito Federal establecia:

Articulo 255: "Se aplicara sancion de dos a cinco afios de prisién a quienes no se dediquen a un

trabajo honesto sin causa justificada y tengan malos antecedentes. Se estimaran malos
antecedentes para los efectos de este articulo: ser identificado como delincuente habitual o
peligroso contra la propiedad o explotador de mujeres o traficante de dorgas prohibidas,
toxicbmano o ebrio habitual, tahir o mendigo simulador o sin licencia".

Articulo 256: "A los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con armas, ganzlas o

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar que tratan de cometer un delito, se
les aplicard una sancioén de tres a seis meses de prision y quedaran sujetos, durante el tiempo
gue el juez estime pertinente, a la vigilancia de la policia".

Véase De la Barreda, Luis: "Legalidad penal y poder punitivo estatal. Un caso: las figuras de
vagancia y malvivencia", en Alegatos, México (UAM), nimero 14, enero-abril 1985, pp. 97-
105.

Un inteligente planteamiento sobre la relacion entre derecho penal y democracia lo expone
Barbero Santos, Marino: "La reforma penal espafiola en la transicion a la democracia”, en
Revue internationale de droit penal, 1978, pp. 57-70.

"Se criminalizan conductas que pertenecen preferentemente a la manera y condiciones de
vida de los sectores marginales ..." Aniyar, Lolita: "Sistema penal y sistema social. La
criminalizacion y descriminalizacién como funciones de un mismo proceso", en Memorias del
Sequndo Encuentro Nacional de Abogados Penalistas. Cali, 1981, p. 16.

Los nameros: 182,075 presuntos responsables; 15,693 detenidos, 49,136 sin detener 117,246
no identificados. 68,076 Ordenes de investigacion; 14,666 casos concluidos y 53,410
pendientes. Fuente: Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, en: Salinas de
Gortari, Carlos: Tercer Informe de Gobierno, 1991. Anexo.

Sol6rzano, Ana Irene, Martinez, Irene y Alonso, Antonio: "Foro México 2010". Escenario base
comun. México, Fundacion Javier Barros Sierra, septiembre 1985, tabla 13 (mimeo.).

Fuente: Procuraduria General de Justicia del Distrio Federal, en Salinas de Gortari, Carlos:
Tercer Informe de Gobierno 1991. Anexo.

Véase Garcia Ramirez, Sergio: Narcotréfico: un punto de vista mexicano. México, Miguel
Angel Porraa, 1989.

Datos de la Procuraduria General de la Republica.

Estas medidas ya habian sido propuestas en De la Barreda, Luis: La tortura en México; 2a.
ed. México, Porrda, 1990.

Thorwald, Jirgen: El siglo de la investigacidn criminal. Barcelona, Labor, 1966.

Palabras pronunciadas en la inauguracion de la Jornada Nacional contra la Tortura. Véase la
Memoria correspondiente, publicada por la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
México, 1991.
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25

26

27
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29
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31

32

33

34

35

36

37

38

Paper Protection: Human Rights Violations and the Mexican Criminal Justice System.
Minneapolis, 1990.

Aguilar, Magdalena: El defensor del ciudadano (ombudsman). México, UNAM-CNDH, 1991, p.
17.

Conslultese el informe completo en Nexos, México, nim. 157, enero de 1991, pp. 33-42.

Véase el informe completo en Nexas, México, nim. 160, abril 1991, pp. 35-44.

Montesquieu, Charles de: Del espiritu de las leyes; libro XI. Buenos Aires, Helista, 1987.

Alejandro del Palacio trata ampliamente esta cuestién en su libro Teoria final del Estado.
México, Miguel Angel Porrda, 1986, pp. 54-82.

De la Barreda, Luis: "Sistemas procedimentales en materia penal”, Criminalia, México, enero-
junio 1981, pp. 54-82.

Islas, Olga y Ramirez, Elpidio: El sistema procesal penal en la Constitucién. México, Porrida,
1979, pp. 45-46.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Informe de labores de 1992. Apéndice estadistico.

En diciembre de 1990 habia 93,119 internos en las diferentes carceles del pais. De ellos,
56,193 estaban bajo proceso y 36,926 se encontraban purgando una pena. Comision Nacional
de Derechos Humanos: Diagnéstico de las prisiones en México. México, CNDH, 1991, p. 71.

Véase Alegatos, México, num. 2, enero-abril 1986, pp. 58-59.
Direccién General de Servicios Legales del DDF, 1991.

La creacion de plazas suficientes, con salarios decorosos, es una medida indispensable, a la
gue pueden sumarse otras. Se podrian celebrar convenios de servicio social con escuelas y
facultades de derecho, a fin de que los pasantes, supervisados por los profesores, atendieran
la defensa de indiciados en las agencias investigadoras. Las barras y colegios de abogados
podrian comprometerse a que sus miembros llevaran un nimero determinado de casos. En
Espafia, por ejemplo, las defensas gratuitas significan, para los abogados particulares, la
exencion de impuestos hasta cierto limite.

Direccién General de Prevencion y Readaptacion Social de la Secretaria de Gobernacion
(véase Comisién Nacional de Derechos Humanos: Propuesta y reporte sobre el sistema
penitenciario mexicano. México, CNDH, 1992, p. 11)

Segundo informe semestral de la Comision Nacional de Derechos, junio de 1991. Véase
también CNDH: Propuesta v reporte sobre el sistema penitenciario mexicano, cit. supra nota
37.
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En realidad, los despachos de abogados aplican muy variados sistemas de cobro. Es
frecuente que en los asuntos comunes de particulares, en lugar del pago por hora, se
cobren dos 0 mas salarios minimos por mes, aparte de otros gastos. Una simple consulta,
por su parte, puede costar varios cientos de nuevos pesos. Clemente Valdés S. (“El
acceso a la justicia en México", en La Jornada, 3, 10, 12 y 13 de marzo de 1993, pp. 35,
21, 39 y 13 respectivamente) calcula que el 86% de la poblaciéon del Distrito Federal, con
ingresos hasta de 5 salarios minimos al mes, no tiene posibilidades de acceso real a una
buena asesoria juridica privada.

Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant: "Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective. A General Report”, en Capelletti, Mauro y Garth, Bryant (eds.): Access to
Justice. A World Survey. Milano-Aalphenaandenrijn, Giufrré-Sijthoff & Noordhoff, 1978-79,
vol. I, p. 10.

Entrevista con el Director General de la Defensoria de Oficio en el Fuero Federal.

Fix Zamudio, Héctor: Los problemas contemporaneos del Poder Judicial. México, UNAM,
1986, p. 13.

Idem.

Principalmente en los tribunales locales, sucede a menudo que una de las partes da una
propina al personal para que esconda el expediente, con el fin de retrasar el
procedimiento. La contraparte se ve entonces obligada a ofrecer dinero para que aparezca
el expediente perdido.

Si no se retribuye al actuario para lleve a cabo su trabajo, es comin que elabore un acta
donde hace constar que no encontré el domicilio sefialado para practicar el embargo o
notificar la demanda, o bien, asienta simplemente que no habia nadie en el domicilio y que,
por consiguiente, no pudo realizar la diligencia.

Normalmente se cobra un porcentaje sobre el valor del asunto (alrededor de un 1%), pero
aumenta en razon de la distancia o de las perspectivas de enfrentar problemas especiales,
como la resistencia del embargado.

También hay la posibilidad de sacar copias "clandestinas", que cuestan alrededor de un
nuevo peso por hoja, propina incluida.

El monto varia cada afio, conforme a la Ley Federal de Derechos. Se trata actualmente de
un porcentaje (2.5%) sobre el valor del asunto principal, con un tope de 2,200 nuevos
pesos si dicho valor supera los 104,000 nuevos pesos.

Algunos abogados cobran un porcentaje sobre el valor de lo recuperado (10 o 15%, por
ejemplo).

Precisamente el alto costo de los litigios es causa de que una u otra parte utilicen las
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14

15

demandas judiciales como medio de presion para llevar a un arreglo negociado.

Las costas procesales son los honorarios de los abogados y los gastos y demas
erogaciones legitimas y susceptibles de comprobacion legal efectuados durante la
tramitacion del juicio.

Por esta razon, dicha tarifa o arancel, contenida en los articulos 229 y 230 de la Ley citada,
no se aplica practicamente nunca.

Un ejemplo de derecho informal se da en la compraventa de inmuebles. Asi, para efectuar
la compraventa de un terreno, toda vez que no se podrian pagar las elevadas tarifas
notariales por la escrituracion, se celebra una especie de convenio que, segin los
firmantes, transfiere la propiedad del vendedor al comprador.

NOTAS AL CAPITULO V

10

Alcantara, Manuel: Sistemas politicos de América Latina. México, Tecnos, 1990, p. 23.

Barry, Brian: Sociologists, Economists and Democracy. Chicago, University of Chicago
Press, 1970.

Almond, Gabriel y Verba, Sidney: The Civic Culture. Political Attitudes and Democracy in
Five Nations. Princeton, Princeton University Press, 1963.

Levy, Margaret: Of Rule and Revenue. Berkeley, University of California Press, 1988.

Véase, por ejemplo, la obra clasica de Lerner, David: The Passing of Traditional Society.
New York, The Free Press, 1958, o las obras del politélogo Karl W. Deutsch.

Huntington, Samuel P.: Democracy's Third Wave. Oklahoma, Oklahoma University Press,
1991.

Banco Mundial: Informe del desarrollo mundial de 1992. Oxford, Oxford University Press,
1992.

O'Donnell, Guillermo: Modernization and Bureaucreatic Authoritarianism. Studies in South
American Politics. Berkeley, Institute of International Studies, 1973.

Huntington, Samuel P.: Power and Order in Changing Societies. New Haven, Yale
University Press, 1988.

Przeworski, Adam: "Some Problems in the Study of the Transition to Democracy"”, en
O'Donnell, Guillermo y Schmitter, Phillip C. (compiladores): Transitions from Authoritarian
Rule, vol. 1. Baltimore, John Hopkins University Press, 1986; y del mismo autor:
"Democracy as a Contingent Outcome of Conflicts”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune
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(compiladores): Constitutionalism and Democracy. Cambridge, Cambridge University
Press, 1987.

Przeworski, Adam: Democracy and the Market. Political and Economic Reforms in Eastern
Europe and Latin America. Cambridge, Cambridge University Press, 1991.

Excélsior, afio 10, num. 5 (1927), p. 19-A, citado en Tobler, Hans Werner: "Peasants and
the Shaping of the Revolutionary State, 1910-1940", en Katz, Friedrich (compilador): Riot,
Rebellion and Revolution. Rural Social Conflict in Mexico. Princeton, Princeton University
Press, 1988, p. 497.

Sanchez Medal, Ramoén: El fraude a la Constitucién. México, Porria, 1988.

Tena Ramirez, Felipe: Derecho constitucional mexicano; 12a. ed. México, Porrdia, 1973.

Rabasa, Emilio: La Constitucién y la dictadura. Estudio sobre la organizacion politica de
México. México, Porrla, 1956.

Bazant, Jan: "From Independence to Liberal Republic”, en Bethell, Leslie (comp.): Mexico
since Independence. Cambridge, Cambridge University Press, 1991.

Cosio Villegas, Daniel (comp.): Historia moderna de México. México, Hermes, 1958-72.
Rabasa, Emilio, op. cit. supra nota 15, p. 66.

Huntington, Samuel P., op. cit. supra nota 9.

Bazant, Jan, op. cit. supra nota 16.

Coatsworth, John: Los origenes del atraso. Nueve ensayos de historia_econdmica de
México en los siglos XVIII y XIX. México, Alianza Editorial Mexicana, 1990.

Idem.

Ibidem, p. 215.

Bazant, Jan, op. cit. supra nota 16.
Coatsworth, John, op. cit. supra nota 21.
Idem.

Stevens, Donald F.: Origins of Instability in Early Republican Mexico. Durham, N.C., Duke
University Press, 1991.

Zoraida Vazquez, Josefina: "Los primeros tropiezos", en Cosio Villegas, Daniel (coord.):
Historia general de México; tomo 2, 3a. ed. México, Harla-El Colegio de México, 1988.
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39

40

41

Bazant, Jan, op. cit. supra nota 16.

Coatsworth, John, op. cit. supra nota 21.

Zoraida Vazquez, Josefina, op. cit. supra nota 28.
Coatsworth, John, op. cit. supra nota 21.

Florescano, Enrique y Gil Sanchez, Isabel: "La época de las reformas borbdnicas y el
crecimiento econémico, 1750-1808", en Cosio Villegas, Daniel (coord.), op. cit. supra nota
28.

Coatsworth, John, op. cit. supra nota 21.

Gonzalez, Luis: "El liberalismo triunfante”, en Cosio Villegas, Daniel (coord.), op. cit. supra
nota 28.

Stevens, Donald F., op. cit. supra nota 27.

North, Douglass: Structure and Change in Economic History. New York, Norton, 1981.

Tamayo y Salmoran, Rolando: Introduccidn al estudio de la constitucion. México, UNAM,
1989, p. 248. Subrayado en el original.

Véase al respecto el analisis de Noriega Cantu, Alfonso: Lecciones de amparo. México,
Porrda, 1980. La Suprema Corte de los Estados Unidos, al analizar la constitucionalidad,
no se limita a hacer un contraste I6gico-juridico entre la Constitucion y el acto impugnado.
Aplica, en cambio, criterios generales de interpretacion constitucional y evalGa qué tan
razonable o conveniente es dicho acto, segun los principios del derecho.

Respecto de la doctrina de la cuestion politica, se puede recomendar el interesante debate
entre Herbert Wechler, Alexander Bickel y Graham Huges: "Civil Desobedience and the
Political Question Doctrine", en New York University Law Review, vol. 43, nim. 4, 1972. La
posicién de Wechler es que la doctrina de la cuestion politica es materia de competencia
constitucional; para Bickel se trata de "prudencia institucional" y se justifica cuando se
presenta alguna de las siguientes razones: a) lo extrafio del asunto y la imposibilidad de
tratarlo conforme a los principios generales del proceso judicial; b) su caracter intrincado
gue tiende a desequilibrar el razonamiento judicial; c) la dificultad de ejecutar la sentencia;
y d) la vulnerabilidad del Poder Judicial al no estar vinculado con el electorado. Para
Huges, en algunos casos se justifica no decidir por razones politicas, como por ejemplo,
cuando la decisidn amenace la seguridad nacional. Sin embargo, Huges considera en
general que la Corte esta obligada a decidir o de lo contrario se le estaria dando libertad a
los otros poderes para actuar en forma inconstitucional.

Weingast, Barry: "The Economic Role of Political Institutions”, The Hoover Institution
(mimeo.).
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43

44

45

46

47

48

49

Véase, supra, el capitulo II.
Dichas disposiciones miscelaneas no se modificaron, por primera vez, en el presente afo.
Levy, Margaret, op. cit. supra nota 4.

Més formalmente, no se viola una ley cuando la utilidad estimada de infringirla es menor
que el costo de hacerlo, ponderado con la probabilidad de ser descubierto, mas una prima
por adversidad al riesgo. Véase la teoria del cumplimiento de Becker, Gary: The Economic
Approach to Human Behavior. Chicago, University of Chicago Press, 1987; la teoria
econdémica del derecho de Posner, Richard A.: "The Social Costs of Monopoly and
Regulation", en Journal of Political Economy, nam. 83, August 1975, pp. 8-7-827, y la
escuela de la eleccién publica de Buchanan, James y Tullock, Gordon: The Calculus of
Consent. Ann Arbor, University of Michigan Press, 1962.

Véase Kreps, David: "Corporate Culture and Economic Theory", en Alt, James y Shepsie,
Kenneth (eds.): Perspectives on Positive Political Economy. Cambridge, Cambridge
University Press, 1990.

Madison, James: The Federalist Papers, varias ediciones.

Idem.

Popper, Karl: The Open Saciety and its Enemies; 2 vols. New Jersey, Princeton University
Press, 1966.

NOTAS AL CAPITULO VI

Esta influencia puede advertirse en muchos paises. Por ejemplo, en Inglaterra se
desarrollo el control de los actos de autoridad gracias a la alianza del Parlamento con
abogados y jueces independientes del poder real. Debido a la independencia y capacidad
de sus funcionarios judiciales, la India tiene en su poder judicial uno de los escasos
contrapesos al Parlamento y un gran promotor de los derechos de las clases
desprotegidas.

Fix Zamudio, Héctor: Mensaje a los alumnos de primer ingreso de la Facultad de Derecho
de la UNAM. 1990, pp. 9-10 (mimeo.)

Ibidem, p. 10.

Nonet, Phillip y Carlin, Jerome E.: "The Legal Profession”, en International Encyclopaedia
of Saocial Sciences; vol. 9. New York, The MacMillan Co & The Free Press, 1972, pp. 66-
72.

La mayor parte de lo descrito en este apartado se basa en Johnson Jr., Earl et al.: "Access
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10

11

12

13

14

15

16

17

18

to Justice in the United States: The Economic Barriers and Some Promising Solutions”, en
Cappelletti, Mauro y Garth, Bryant (eds.): Access to Justice; vol. 1, libro 2. Milano-
Aalphenaandenrijn, Giuffré-Sijthoff & Noordhoff, 1978, pp. 1003-1023.

Rocard, Michel: "Carta a los ministros”, en El Nacional; suplemento especial, 20 de agosto
de 1990, p. 2.

Stjerquist, Nils: "Judicial Review and the Rule of Law: Comparing the United States and
Sweden", en Policy Studies Journal (Symposium. Judicial Review and Public Policy in
Comparative Perspective), vol. 19, nim. 1, otofio 1990, pp. 106-115.

Rocard, Michel, op. cit. supra nota 6, p. 2.
Idem.

Vazquez Pando, Fernando Alejandro: "Notas sobre el sistema juridico mexicano, a la luz
de la Constitucién”, en Juridica, nim. 7, 1975, p. 631.

Discurso pronunciado al recibir el Premio Nacional de Jurisprudencia, en Proceso, nim.
736, 10 de diciembre de 1990, p. 8.

Vazquez Pando, Fernando Alejandro: "La evolucién general del derecho mexicano", en
Juridica, nam. 10, tomo [, 1978, p. 119. Si bien el autor hacia referencia a una década
(1968-1977) marcada por la demagogia legislativa, la afirmacién mantiene su actualidad en
lo fundamental, ya que no cabe duda que las que en su opinién eran las causas principales
de la dispersion normativa, siguen existiendo en México: el centralismo y los numerosos
organismos del Ejecutivo facultadas para emitir normas de caracter general (esto es,
"paralegislativos" y "paraconstituyentes").

Véase Stone, Alec: "The Birth and Development of Abstract Review: Constitutional Courts
and Policymaking in Western Europe”, en Policy Studies Journal, vol. 19, nim. 1, otofio
1990.

Ibidem. Kelsen expuso estas ideas en un conocido trabajo de 1928. Véase Kelsen, Hans:
“La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)"; trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran, en Anuario juridico, México, nim. 1, 1974.

Ehrmann, H. W.: Comparative Legal Cultures. Englewood, N. J., Prentice Hall, 1976.

Sobre la cuestion de la legitimidad democratica de la justicia constitucional véase el
incisivo ensayo de Cappelletti, Mauro: "Necesidad y legitimidad de Ila justicia
constitucional”; trad. de Luis Aguiar de Luque y Maria Gracia Rubio de Casas, en su libro
La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado). México, UNAM, 1987, pp. 307-
353.

Sobre los tribunales constitucionales europeos puede verse Fix Zamudio, Héctor: Los
tribunales constitucionales y los derechos humanos; 2a. ed. México, Porrta, 1985.

Stone, Alec, op. cit. supra nota 13, pp.87-88. Sin embargo, los politicos no siempre
aprenden la leccion. Son famosas en este sentido las repetidas sentencias del Tribunal
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23

24

25

26

27

28

Constitucional federal aleman sobre el financiamiento de los partidos politicos.

Ibidem. La opinidon de Stone se refiere a los tribunales constitucionales europeos. Sin
embargo, en Canada, el papel activo de los tribunales no despierta insatisfaccion popular.
Por el contrario, las encuestas indican que "una clara mayoria de los canadienses prefiere
gue sean los jueces y no las legislaturas los que decidan finalmente en cuestiones
relativas a derechos y libertades". Rusell, Peter: "The Diffusion of Judicial Reveiw: The
Commonwealth, the United States, and the Canadian Case", en la misma publicacion, p.
123.
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