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Antecedentes de la Revista de Ciencias Juridicas

En marzo de 1956, la Universidad de Costa Rica, publica su No. 1
de la Revista de Ciencias Juridico-Sociales; la No. 2 es de diciembre de
1957 y la No. 3 de diciembre de 1958. En setiembre de 1959, desaparece
la publicacién con el nombre de Revista de Ciencias Juridico-Sociales, y
aparece la Revista de Ciencias Sociales con el No. 4, como continuadora
de la anterior. La No. 5 con este Ultimo nombre se publica en setiembre de
1960, manteniéndose la numeracion sucesiva hasta el presente. Por lo que
respecta a la Revista de Ciencias Juridicas No. 1, se publica en mayo de
1963, indicando en la Presentacion, el Decano de la Facultad de Derecho de
ese entonces, el abogado Rogelio Sotela, que: “con anterioridad se habia
publicado la llamada Revista de Ciencias Juridico-Sociales, de la cual
tres nimeros se dieron a la publicidad; y posteriormente, con el nombre de
Revista de Ciencias Sociales aparecieron otros dos nimeros” (p. 6).
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Aprovecho la ocasién para felicitarles por el esfuerzo realizado y recordarles
que en adelante debera enviar los fasciculos una vez publicados.

Toda la informacion respectiva a la evaluacidon se encuentra al reverso dé
este oficio.
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PRESENTACION

Se publican articulos en los temas de:

Derecho Municipal, Derecho Administrativo, Derecho Politico,
Filosofia del Derecho, Derecho Constitucional y Derecho Procesal.

Se imprimen las resefias de obras juridicas relevantes.

En el ano del 2015, se cumplen 52 afios de esta revista, cuyo
primer nimero data de 1963.

Son 52 afos en los cuales, esta revista se ha publicado sin
interrupcion.

Tanto la Universidad de Costa Rica como el Colegio de abogados
y abogadas, siempre le han dado el apoyo necesario y oportuno.

El in memoriam del Dr. Ramoén Martin Mateo, de la Revista de
Ciencias Juridicas No. 135, es de la autoria del suscrito.

El director-editor

Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez
(Desde 1974 al presente)
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DR. PEDRO LOPEZ ELIAS: Las obras publicas municipales segtin La Constitucion De Cadiz y su
irradiacion en el ordenamiento Mexicano

Resumen: El Municipio, a través de los afios, se ha venido transformandoy
configurando en una institucion fuerte, especialmente por sus cometidos
a favor de la poblacion mds cercana a una instancia de gobierno; sin
embargo, en su devenir histérico, ha pasado por una serie de vicisitudes
que lo han marginado u olvidado de su propia legitimacién, pasando
por la desobediencia u omisién a normas que regulan la contratacion de
obras publicas, aunque dicha normatividad existiera.

Palabras Clave: Municipio, instituciéon, poblacion, legitimacion,
regulacién, obras publicas, normatividad

Abstract: Over the years, Municipal Government has transformed and
changed into a strong institution, especially in relation to its achievements
in favor of the population, closest to a government entity. However, along
its historical development, it has experienced a number of vicissitudes
that have excluded it or overlooked its own legitimation, ranging from
disobedience or omission to rules regulating procurement of public
works, although such regulations already existed.

Keywords: Local government, institution, population, legitimation,
regulation, public works, specific rules
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DR. PEDRO LOPEZ ELIAS: Las obras publicas municipales segtin La Constitucion De Cadiz y su
irradiacion en el ordenamiento Mexicano

I. Objetivo y delimitacion del tema

En la mayoria de los estudios historico-juridicos, referentes al
Municipio, casi siempre el interés de los estudiosos se ha manifestado
por una institucion que ha sido considerada como el ntcleo fundamental
de la piramide politica o la génesis de la sociedad; sin embargo, en pocas
ocasiones se ha tratado a partir de las competencias o atribuciones del
Municipio, conforme a su evolucidon normativa, en especifico referida a
las obras publicas municipales y sus mecanismos de contratacion, ello se
inserta en el animo del derecho administrativo local.

Con la promulgacion de la Constitucion Politica de la Monarquia
Espanola de 1812, “una nueva concepcion del Estado, gestada en el siglo
precedente, triunfa en Cadizy se iniciala ruptura con el sistema del Antiguo
Régimen a través de la consolidacion de tres principios fundamentales:
el de la soberania nacional, frente al absolutismo monarquico; el de la
division de poderes, frente a la concentracion ejercida de hecho por los
monarcas y el de la representatividad de los diputados, en quienes la
Nacion delega su soberania, frente a la mera representacion regional o
estamental”.!

La constitucion gaditana, como comenta Fernidndez Sarasola,
influyd enormemente en los paises latinoamericanos, ya que el “texto
de Cddiz sirvi6 ante todo a las primeras experiencias constitucionales
porque estaba intrinsecamente unido a la idea de independencia, tanto
desde una perspectiva politica (por las circunstancias de las que surgio)
como juridica (por el reconocimiento de los principios de soberania e
independencia nacional)”.

El Municipio surgido formalmente en ese ambiente, a través de los
anos, se ha venido transformando y configurando en una institucion
fuerte, especialmente por sus cometidos a favor de la poblacion
madas cercana a una instancia de gobierno; sin embargo, en su devenir
histérico, ha pasado por una serie de vicisitudes que lo han marginado

! Enciso Alonso-Munumer, Isabel, Las Cortes de Cadiz, Madrid, Akal, 1999,
p. 39.

Ferniandez Sarasola, Ignacio, La Constitucion de Cdadiz. Origen,
contenido y proyeccion internacional, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2011, p. 335.
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u olvidado de su propia legitimacion, pasando por la desobediencia u
omisioén a normas que regulan la contratacion de obras publicas, aunque
dicha normatividad existiera; de ello, trata esta pequena reflexion.

II. La Constitucion de Cadiz y el Municipio

Conforme a la Constitucion de Cadiz en el Titulo 60., denominado
“Del Gobierno Interior de las Provincias y de los Pueblos”, en su capitulo
I, de los Ayuntamientos, se indico en el articulo 309, que:

Articulo 309. Para el gobierno interior de los pueblos habrd ayuntamientos
compuestos del alcalde o alcaldes, los regidores y el procurador sindico,
y presididos por el jefe politico donde lo bubiere, y en su defecto por el
alcalde o el primer nombrado entre estos, si hubiere dos.

La Constitucion de 1812 parte de la necesidad de establecer una
nueva estructura municipal y provincial. Por lo tanto, no se ocupa de
forma principal de crear Municipios, sino que parte de la realidad
de “los pueblos” para los que generaliza la férmula de Ayuntamientos
integrados por Alcaldes, Regidores y Procurador sindico, presididos por
el Jefe Politico. En este sentido en la Constitucion de 1812 predomina
una organizacion del Ayuntamiento subordinada al poder central y se
contienen las bases de un nuevo régimen local que rompe con el régimen
anterior basado en el modelo francés®.

Con la delimitacion del Municipio, a partir de la Constitucion de
Cadiz, se integré un nuevo concepto en la realidad politica y juridica de
entonces, influyendo notablemente en nuestro pais, ya que cada Provincia
se transformé en Estado y el propio Municipio sirvié de base de la division
territorial, ademas de que se tomo6 en cuenta las importantes funciones
que se le encomiendan, también es el motor del desarrollo y del progreso
de todo el Estado; en suma, estos ayuntamientos gaditanos, siguen siendo
la base de la division politica y territorial de los Estados en México®.

3 De la Torre Martinez, Lourdes, “Régimen Juridico del Municipio en la
Constitucion de 1812”, en Chamocho Cantudo, Miguel Angel y Lozano
Miralles, Jorge, Sobre un Hito Juridico la Constitucion de Cddiz de
1812. Reflexiones actuales, estados de la cuestion, debates historiograficos,
Jaén, Universidad de Jaén, 2012, p. 621.

4 Barragdn, Barragin, José, “Comsolidacion de las Instituciones de origen
gaditano en el constitucionalismo mexicano”, en Garcia Trobat, Pilar y
Sanchez Ferriz, Remedio (Coord.), El legado de las Cortes de Cadiz,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 622.
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irradiacion en el ordenamiento Mexicano

Asi, con la Constitucion gaditana, Espafia nacié como nacion plural.
Se constituyo con territorios cuyos nombres geograficos o institucionales,
aparentemente fueron los mismos que bajo la vieja monarquia, pero los
liberales los dotaron de nuevo contenido y valor politico. Ya no se trataba
de una suma de reinos, virreinatos, capitanias generales, provincias,
seforios y ciudades, sino que todos se transformaron en provincias y
pueblos, y se dotaron de dos nuevas instituciones, ambas electas: los
ayuntamientos constitucionales y las diputaciones provinciales’.

Los Ayuntamientos que se regulan, por medio de la Constitucion de
Cddiz, no son mas que unos agentes del Poder Ejecutivo®, “de los que éste
se sirve en ausencia de una Administracion periférica propiamente dicha.
Por eso, precisamente, se le encomienda sin vacilaciéon alguna la gestion
de ramos enteros del interés general, como los hospitales, hospicios y
demais establecimientos de beneficencia, la construccion y reparacion de
caminos, calzadas, puentes y carceles, asi como todas las obras publicas
de necesidad, utilidad y ornato, la promocién de la agricultura, la
industria y el comercio, etc. Este es, junto con la policia de salubridad y el
orden publico, el nicleo de sus competencias y lo que justifica que se les
sitie bajo la presidencia del jefe politico y la inspeccién de la Diputacion

» 7

Provincial que auxilia a éste”.

En efecto, el articulo 321 de la Constitucion Politica de Cadiz,
precisaba las atribuciones del Municipio, al expresar:

Articulo 321. Estard a cargo de los ayuntamientos.
Primero: La policia de salubridad y comodidad.

Segundo: Auxiliar al alcalde en todo los que pertenezca a la seguridad
de las personas y bienes de los vecinos, y a la conservacion del orden
publico.

wn

Pérez Garzon, Juan Sisinio, Las Cortes de Cadiz. El nacimiento de la naciéon
liberal (1808-1814), Madrid, Sintesis, 2007, p. 351.

Respuesta del Conde de Toreno al Diputado Castillo, en la discusion del
articulo 307 del Proyecto de Constitucion Politica de la Monarquia, en lo que
cuestionaba el diputado Castillo la participacion del jefe politico presidiendo
los Ayuntamientos, en la sesion del 10 de enero de 1812, en Martinez Pérez,
Fernando (ed.), Constitucion en Cortes. El debate constituyente 1811-
1812, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 2011, p. 911.

Fernandez, Tomas-Ramon, “El Gobierno Interior de las Provincias y de los
Pueblos”, en Escudero, José Antonio (Direccion), Cortes y Constitucion en
Cddiz. 200 arios, Tomo III, Madrid, Espasa Libros, 2011, p. 241.
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Tercero: La administracion e inversion de los caudales de propios y
arbitrios conforme a las leyes y reglamentos, con el cargo de nombrar
depositario bajo responsabilidad de los que le nombran.

Cuarto: Hacer el repartimiento y recaudacion de las contribuciones y
remitirlas a la tesoreria respectiva.

Quinto: Cuidar de todas las escuelas de primeras letras y de los demds
establecimientos de educacion que se paguen de los fondos del comuin.

Sexto: Cuidar de los hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demds
establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban.

Séptimo: Cuidar de la construccion y reparacion de los caminos,
calzadas, puentes y cdrceles, de los montes y plantios del comuin, y de
todas las obras publicas de necesidad, utilidad y ornato.

Octavo: Formar las ordenanzas municipales del pueblo y presentarlas
a las Cortes para su aprobacion por medio de la diputacion y provin-
cial, que las acompanard con su informe.

Noveno: Promover la agricultura, la industria y el comercio segun
la localidad y circunstancias de los pueblos y cuanto les sea util y
beneficioso.

De acuerdo con José Cano, las funciones encomendadas por la

Constitucion a los Ayuntamientos y desempenadas tanto por los oficiales
mayores como menores eran de “policia de salubridad y comodidad™,
sustancialmente.

Es importante resaltar que uno de los diputados gaditanos, mas

fuertes defensores del establecimiento y reconocimiento del Municipio,
lo fue el diputado Miguel Ramos Arizpe, quien ocurrio en representacion
de la Nueva Espana y propuso la redaccion de varios articulos de la
Constitucion de 1812, mismos que fueron aceptados’.

Se piensa que el origen del federalismo en México se puede

remontar a la forma de gobierno establecida por la Constitucién de

“El Gobierno de los Pueblos” en Escudero, José Antonio (Direccidn),
Cortes y Constitucion de Cadiz, 200 anos, Tomo III, Madrid, Espasa
Libros, 2011, p. 287.

Chust Calero, Manuel, América en las Cortes de Cadiz, Madrid, Fundacion
MAPFRE, 2010, p. 155.
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DR. PEDRO LOPEZ ELIAS: Las obras publicas municipales segtin La Constitucion De Cadiz y su
irradiacion en el ordenamiento Mexicano

1812 para Espafa y sus colonias. Y que éste proveyo de un gobierno
representativo y de independencia politica a cada provincia, ademas cre6
las diputaciones provinciales, de las que seis se adjudicaron a México'.

En resumen, para la Constitucion de Cadiz, la creacion del Municipio
se plantea como un derecho constitucional esto es, como prevision no
disponible por los poderes constituidos, ni siquiera por ley ni justicia,
tanto menos por el gobierno. La tendencia de aquellas Constituciones de
Estados mexicanos respecto a ciudadania indigena fue la de convertir el
derecho constitucional en concesion politica'.

I11. El Ordenamiento municipal mexicano

La Constitucién de Cadiz estuvo vigente en un primer periodo desde
el 19 de marzo de 1812 hasta el 4 de mayo de 1814; en una segunda
etapa, desde el 10 de marzo de 1820 hasta el 1 de octubre de 1823 (dia
en que Fernando VII vuelve a iniciar su gobierno absolutista); y en un
tercer momento desde el 13 de agosto de 1836 hasta la promulgacion de
la siguiente constitucion espanola (18 de junio de 1837).

En el periodo de mayor actividad de los insurgentes mexicanos,
sobre todo de 1814 a 1820, la Constitucion gaditana no estuvo vigente en
nuestro pais, por lo que se dice en términos generales que, las provincias
de Ultramar volvieron a ser gobernadas como si la Constitucion de Cadiz
jamds hubiera sido promulgada. Se volvio al gobierno absoluto simple y
llanamente'?.

Sin embargo, no obstante el haber perdido su vigencia por un
tiempo, la Constituciéon de Cadiz influyd en México, entre 1810 y 1833,
a decir de Maria Teresa Aguirre, ya que ello se nota en la redaccion
de la Constitucion de Apatzingdn, promulgada el 20 de diciembre de
1814 y en la Constitucion Federal de 1824. Muestra de la influencia
es la creacion de un gran ndmero de Ayuntamientos en esa época, ya
que cita como ejemplo el caso del Estado de Oaxaca, el cual en 1820
registraba 200 Ayuntamientos, con una poblacion que se estimaba en 500

0 Lee Benson, Nettie, La Diputacion Provincial y el Federalismo
Mexicano, México, El Colegio de México-UNAM, 1994, p. 21.

1 Clavero, Bartolomé, “Hemisferios de ciudadania: Constitucion esparnola
en la América indigena”, en Alvarez Junco, José y Moreno Luzon, Javier
(eds.), La Constitucion de Cadiz: Historiografiay Conmemoracion.
Homenaje a Francisco Tomds y Valiente, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2000, p. 117.

12 Ferrando Badia, Juan, “Proyeccion exterior de la Constitucion de 1812”7, en
Artola, Miguel (ed.), Las Cortes de Cadiz, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 215.
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mil habitantes, de los cuales alrededor de 17 mil vivian en la Ciudad de
Oaxaca y entre 40 y 45 mil en el valle central, mientras el resto de la
poblacion se dispersaba en el territorio del Estado, hecho que nos lleva a
pensar que se constituyeron Ayuntamientos en poblados con menos de
1000 habitantes®.

La Constitucion de 1812 incrementd drasticamente el espectro de la
actividad politica. La carta de Cadiz fund6 un gobierno representativo en
tres niveles: la ciudad o pueblo (con el ayuntamiento constitucional), la
provincia (con la diputacién provincial), y la Monarquia (con las Cortes)*.
Por otro lado, si bien es cierto que con dichas figuras se incrementa la
actividad politica, la actividad juridica llevo otro ritmo.

Durante el siglo XIX, las cortes espanolas dictaron una serie de
medidas que regularon el Municipio espanol; dichas disposiciones pueden
eventualmente considerarse como fuentes del derecho mexicano, a decir
de Barragan®, sobre todo aquellas emitidas antes de la expedicién de la
Constitucion mexicana de 1824. Sin embargo, contrario a lo que senala
Barragin, Roberto Brena expresa que la “Constitucion gaditana no es, no
puede ser, un documento que forme parte de la historia constitucional
mexicana™; en este sentido, no estamos de acuerdo con lo que senala
Brena ya que, como veremos mds adelante, la Constitucion Espanola de
1812 estuvo vigente en nuestro pais y ello derivé en una serie de normas
en diversos ramos, como lo seria el municipal, que dieron origen a
instituciones firmes del derecho positivo mexicano.

Dentro de esas medidas, las Cortes de Espana, emitieron el 23 de
junio de 1813, un Decreto relativo a la Instruccion para el gobierno
econdmico politico de las provincias, el cual estuvo vigente en México,

Aguirre Covarrubias, Maria Teresa, “La Constitucion gaditana y su influencia
en las constituciones mexicanas”, en Gullon Abao, Alberto y Gutiérrez
Escudero, Antonio (Coords.), La Constitucion Gaditana de 1812 y sus

Repercusiones en América, Volumen 2, Cadiz, Universidad de Cadiz, 2012,

p. 127.

4 Rodriguez, Jaime, “La Constitucion de Cddiz en Iberoamérica”, en La
Constitucion de Cadiz y su Huella en América, Cadiz, Universidad de Cadiz,
2011, p. 101.

5 Barragdn Barragan, José, “La legislacion gaditana como derecho patrio”, en

Memoria del I Congreso de Historia del Derecho Mexicano (1980), México,

UNAM, 1981, pp. 378-392.

Brena, Roberto, “La Constitucion de Cadiz: alcances y limites en Nueva

Espana”, en Noriega, Cecilia y Salmerdn, Alicia, México: un Siglo de Historia

Constitucional (1808-1917), México, Instituto Mora, 2009, p. 15.
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previo a su Independencia'” Dentro de dicho ordenamiento, en el
capitulo I, dedicado a las obligaciones de los ayuntamientos, se considerd
que, quedaba a su cargo: la policia de salubridad y comodidad, cuidar de
la limpieza de las calles, mercados, plazas publicas, y la de los hospitales,
carceles y casas de caridad o de beneficencia; velar sobre la calidad de
los alimentos de todas clases; cuidar de que en cada pueblo hubiera un
cementerio convenientemente situado; cuidar asimismo de la desecacion
o bien, de dar curso a las aguas estancadas o insalubres; y por ultimo, de
remover todo lo que en el pueblo o en su término pueda alterar la salud
publica o la de los ganados (art. I).

Asimismo, se considerd, entre otras atribuciones, que le
corresponderia a cada ayuntamiento, la atencion de los caminos rurales
y de travesia de su territorio, y de todas aquellas obras publicas de
utilidad, beneficencia u ornato que pertenecieran precisamente al
término de su jurisdiccion, y que se dirigieran a la utilidad o comodidad
de su vecindario en particular, cualquiera que fuera la naturaleza de estas
obras; arreglandose sin embargo a las leyes militares los ayuntamientos
de aquellos pueblos que fuesen plazas de guerra, o en que se hallasen
castillos o puestos fortificados. En los caminos, calzadas, acueductos u
otras cualesquiera obras publicas que pertenecieran a la provincia en
general, se cuidaria el ayuntamiento del pueblo por donde pasaren o
a donde se extendieren estas obras publicas, de dar oportunamente
aviso al jefe politico de cuanto creyere digno de su atencién para el
conveniente remedio, y tendria ademds aquella intervencion que le
fuere cometida por el jefe politico de la provincia; y lo mismo deberia
entenderse de las obras publicas nacionales, como carreteras generales
y otros establecimientos publicos, que por interesar al reino en general
deberian estar al cuidado del gobierno, que encargaria a cada provincia
0 a cada ayuntamiento lo que en cada caso tenga por conveniente (VI).
Como se podrd notar, este Decreto ampliaba las atribuciones de que
fueron investidos los Ayuntamientos en la constitucién gaditana.

7 Coleccion de Decretos y Ordenes de las Cortes de Espaiia que se
reputan vigentes en la Republica de los Estados Unidos Mexicanos,
edicion facsimilar de la editada por la Imprenta de Galvan a cargo de Mariano
Arévalo en 1829, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2005, pp.
85-87.
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Dicha Instruccion fue necesaria, entre otras cosas, para regular las
relaciones entre los Ayuntamientos, el Jefe Superior y las Diputaciones,
a pesar de que la Constitucion de 1812 dedicaba varios articulos a la
administracién de los pueblos y provincias®®,

En México, el 22 de octubre de 1814 el Congreso de Andhuac
promulgd el Decreto Constitucional para la Libertad de la América
Mexicana, conocida como Constituciéon de Apatzingdn; sin embargo,
dicho documento politico no considerd expresamente al Municipio.

La primera Constitucion Politica Federal de México de 4 de octubre
de 1824, tampoco se refiri6 de manera directa al Municipio. En 1836
llegaron al poder en México los conservadores, quienes promulgaron
las Siete Leyes Constitucionales, de las cuales la sexta, en los articulos
3,5,7,8al 11, 16, 18, 19, 21 al 23 y 25 regularon aspectos municipales
y consagraron como constitucionales a los Ayuntamientos'. El articulo
25 en especial, establecid que estaria a cargo de los ayuntamientos,
sustancialmente: la policia de salubridad y comodidad, cuidar de las
carceles, de los hospitales y casas de beneficencia, de las escuelas de
primera ensenanza, de la construccion y reparacion de puentes, calzadas
y caminos; o sea, funciones similares a las ya reguladas.

El 20 de Marzo de 1837 se emiti6 por el Congreso Mexicano, una
Ley que contenia el Reglamento provisional para el gobierno interior
de los Departamentos, dentro del cual se establecen las atribuciones
de los Ayuntamientos (articulo 134 y siguientes): los cuales cuidaran
de la limpieza de las calles, mercados y plazas publicas; procurarin que
en cada pueblo haya cementerio; cuidardn de la conservacion de las
fuentes publicas; procuraran que las calles estén rectas, empedradas y
alumbradas; estard bajo su cargo promover la construccion y reparacion
de puentes, calzadas y caminos; en la confluencia de varios caminos
pondrdn rotulones que expresen su respectiva direccion, y la distancia al
pueblo mds inmediato, o sea poner senalamientos; y, entre otras, celebrar
“contratas” para toda clase de diversiones.

% Sarrion Gualda, José, “La Instruccion de 23 de junio de 1813 para el
gobierno econdémico-politico de las provincias y la rebelion de sus
diputaciones”, en Anuario de Historia del Derecho Espanol, nimero 67,
1997, p. 1203.

¥ Quintana Rolddn, Carlos, Derecho Mumnicipal, 10* edicion, México,
Porrda, 2011, p. 67.
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Por otro lado, si bien es cierto que la Constitucion Politica Mexicana
del 5 de febrero de 1857, aludié al Municipio en forma genérica, no
establecid regulaciones especificas para dicha institucion local. Sin
embargo, es importante precisar que, mientras se discutia el texto de
dicha Constitucién, en la sesién de 16 de junio de 1856, el Diputado José
Maria del Castillo Velasco, propuso al Congreso Mexicano que se anadiera
un articulo a la Constitucion que se discutia, en el que se expresara: que
toda municipalidad con acuerdo de su consejo electoral, puede decretar
las medidas que crea convenientes al municipio®. Dicha propuesta fue
ignorada y la Constitucion del 57 omitio la figura del Municipio.

Al inicio del siglo XX, el 26 de marzo de 1903, el Congreso Federal
expidio una Ley de Organizacion Politica y Municipal del Distrito Federal,
la cual incluyé Bases Generales para la administracion y Gobierno del
Distrito Federal (Articulo 18); el Gobierno politico y la administracion
estarfana cargo de 3 funcionarios: el Gobernador del Distrito, el Presidente
del Consejo Superior de Salubridad y el Director General de Obras
Publicas (Articulo 19), quienes serian nombrados por el Ejecutivo Federal
(Articulo 20) y reunidos formaran el Consejo Superior de Gobierno del
Distrito Federal (Articulo 38); en cada una de las Municipalidades fordneas
habria un prefecto politico que tendria a su cargo el gobierno politico y
administracion de los diversos ramos del servicio publico (articulo 24);
el Ejecutivo Federal podria encomendar a juntas especiales la formacion
o examen de proyectos para obras del servicio publico del Distrito
que revistieran gran importancia (Articulo 27); se admitian recursos
contra actos administrativos de las autoridades del Distrito (Articulo
35); el Director General de Obras Publicas, tendria a su cargo los ramos
de: dotacion y distribucion de aguas potables, vias publicas, parques y
paseos, monumentos y relojes publicos, alumbrado publico, desagie,
saneamiento y limpia de las poblaciones, edificios destinados al servicio
publico, cementerios, rastros y mercados, inspecciéon de construcciones
de particulares y montes, terrenos y ejidos y demds bienes de uso comun
(Articulo 52); en cada municipalidad habra un ayuntamiento (Articulo
69), formado por concejales (Articulo 70). Este ordenamiento estuvo
vigente por poco tiempo, ya que la revuelta iniciada en 1910 impidi6 la
puesta en practica del mismo.

20 Zarco, Francisco, Historia del Congreso Estraordinario Constituyente
de 1856y 1857, Tomo I, México, Imprenta de Ignacio Cumplido, 1857, p. 513.
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La Constitucion Politica de nuestro pais, de 5 de febrero de 1917
expreso, en su articulo 115, referente a los Municipios, lo siguiente:

Art. 115.- Los Estados adoptardn, para su régimen interior, la forma de
gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de
su division territorial, y de su organizacion politica y administrativa,
el Municipio Libre, conforme a las siguientes bases:

L- Cada Municipio serd administrado por un Ayuntamiento de eleccion
popular directa, y no habrd ninguna autoridad intermedia entre éste y
el Gobierno del Estado.

1I.-Los Municipios administrardan libremente su hacienda, la cual
se formara de las contribuciones que senialen las Legislaturas de los
Estados y que, en todo caso, serdn las suficientes para atender sus
necesidades.

III.- Los Municipios serdn investidos de personalidad juridica para
todos los efectos legales.

El Ejecutivo Federal y los Gobernacdores de los Estados tendrdn el mando
de la fuerza publica en los Municipios donde residieren babitual o
transitoriamente. . ...

Como podemos notar, no existe ninguna referencia en el articulo
115 original, a las competencias del Municipio y menos adn a las
obras publicas de cardcter municipal. Unas y otras se dejaron para una
reglamentacion de tipo local, en que las Constituciones de los Estados de
la Republica serfan determinantes.

El articulo 115 de nuestra Constitucion Politica Federal ha tenido
14 enmiendas hasta el ano 2014, dentro de las cuales solamente por
citar senalaremos: la primera fue en 1928, en relacién al nimero de
representantes en las Legislaturas de los Estados; la segunda en 1933,
relativa a prohibicion de reeleccion de autoridades municipales y libertad
hacendaria municipal; la tercera en 1943, la cual traté sobre la vigencia
de 6 anos, como mandato para los gobernadores; la cuarta fue en 1947 y
contemplé la participacion de las mujeres en las elecciones municipales.

La quinta reforma se hizo en 1953, la cual sefnal6 al Municipio como
la base de la division territorial de los Estados, los cuales adoptarian
un gobierno republicano, representativo y popular; la sexta reforma se
realiz6 en 1976, mediante la cual se adicionaron 2 fracciones al articulo
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115 constitucional, otorgandole facultades a los Municipios de orden
normativo y de desarrollo urbano; la séptima modificacion se publicod
en 1977 y la misma se referia a una reforma integral en materia politico
electoral, que incluyé a los Municipios, para elegir a representantes
por el principio de representacion proporcional; la octava enmienda se
hizo en 1983 y fue una reforma amplia del articulo, con varios aspectos,
dentro de los cuales podemos destacar: la facultad otorgada a los
Ayuntamientos para expedir bandos de policia y buen gobierno; precisé
las competencias minimas de los municipios, ante la incertidumbre
que existia con anterioridad a efecto de delimitar las competencias
municipales?; asi se sefaldé que el Municipio tenia atribuciones para
atender los siguientes servicios publicos: (i) agua potable y alcantarillado;
(if) alumbrado publico; (iii) limpia; (iv) mercados y centrales de abasto;
(V) panteones; (vi) rastro; (vii) calles, parques y jardines; (viii) seguridad
publica y transito y (ix) cualquier otra actividad que las Legislaturas
Estatales determinen; asimismo, se le otorgaron facultades al Municipio
para administrar libremente su hacienda.

La novena reforma se realizd en 1987, la cual considerd las
relaciones de trabajo, entre los Municipios y sus trabajadores; la
décima reforma se hizo en 1999 y expresaba que las leyes en materia
municipal, que expidan los Congresos locales, deberdn contemplar
los casos en los que se requiera el acuerdo de las dos terceras partes
de los miembros de los Ayuntamientos, para dictar resoluciones que
afecten al patrimonio inmobiliario municipal o para celebrar actos o
convenios que comprometan al Municipio por un plazo mayor al periodo
del Ayuntamiento y asimismo, dicha reforma precisd y distingui6 las
funciones y los servicios publicos municipales, sin precisar cada una de
ellas, pero establecio precisiones en materia de agua, residuos, calles y
seguridad publica, indicando la denominacién siguiente para agua: agua
potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de sus aguas
residuales; en materia de residuos, sefial6: limpia, recoleccion, traslado,
tratamiento y disposicion final de residuos; y en materia de calles expreso:
calles, parques y jardines y su equipamiento; y por ultimo, en materia de
seguridad publica se definié que la misma, en los términos del articulo
21 de esta Constitucion, seria policia preventiva municipal y de transito.

2 Robles Martinez, Reynaldo, El Municipio, 9* edicion, México, Porrua,
2009, p. 130.
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La décima primera modificacion se realizd en el ano 2001, sobre
las comunidades indigenas en el dmbito municipal; la décima segunda
reforma se realiz6 en el 2008 sobre seguridad publica; la décima tercera
en 2009 para incluir en los presupuestos municipales los tabuladores
desglosados de las remuneraciones de los servidores publicos
municipales; y la Gltima enmienda en febrero de 2014, en la que se
permite ya, la eleccion consecutiva para el mismo cargo, por un periodo
adicional de presidentes municipales, regidores y sindicos.

Como podemos notar, solamente la octava y décima reforma de
1983 y 1999 contemplaron las funciones y servicios publicos municipales,
dentro de los cuales va implicito el concepto de obra publica, ya que
la construcciéon, instalacion, ampliacion, adecuacién, remodelacion,
restauracion, conservacion, mantenimiento, modificaciéon y demolicion
de bienes inmuebles, relativos a las funciones y servicios publicos
municipales (estos ultimos, mientras sean desarrollados por los propios
Municipios), se considera obra publica municipal. Es decir, 147 anos
después de que la Sexta Ley Constitucional de 1836, siguiendo a la
Constitucion gaditana, reconocié las competencias municipales, en
especial las relativas a obras publicas, es que en nuestro pais, se registra
de manera detallada tal circunstancia en un ordenamiento constitucional.

IV. Las obras publicas municipales en la normatividad:

Ya hemos senalado que el articulo 321 de la Constitucion gaditana,
establecia las atribuciones de los Ayuntamientos y en especial, el numeral
séptimo referia, que les correspondia: “Cuidar de la construccion y
reparacion de los caminos, calzadas, puentes y carceles, de los montes y
plantios del comun, y de todas las obras publicas de necesidad, utilidad
y ornato”. Ahora bien, cémo se desarrolld, desde el punto de vista
normativo, tal disposicion, lo comentaremos a continuacion, precisando
la legislacion mds relevante, tanto en Espafa como en México, ya
que los dos sistemas, como veremos, surgidos de la Constituciéon de
1812, estuvieron intrinsecamente unidos, tanto conceptual como
histéricamente.

Cuidar de la construccion y reparaciones de los caminos, calzadas,
puentes y carceles, significaba que el Ayuntamiento tenia que atender
las nuevas obras en estas materias, asi como mantenerlas, conservarlas o
repararlas y, en general, construir y reparar todas las obras publicas que
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fueran estrictamente necesarias, o aquellas que tuvieran una utilidad o
simplemente que sirvieran de ornato o belleza publica.

Esimportante resaltar que, el concepto de obras publicas municipales,
no solamente comprende su delimitacién, como atribucion de los
Municipios, sino que ademds comprende la planeacion, la elaboracion
del presupuesto, contratacion y ejecucion de las mismas?* Para efectos
de nuestro trabajo, nos centramos en la parte de la contratacion local.

A).- Espaiola.

La normatividad espanola del siglo XIX, en materia de contratacion
local, aplicable a los municipios es muy rica y se complementa con
la de México, para que se desarrolle a principios del siglo XXI, una
modernizacion de toda la normatividad aplicable a la contratacion de
obra publica municipal.

En Espana, se emitio el 8 de enero de 1845, una Ley que decretd
la organizacion y atribuciones de los Ayuntamientos, que les otorgaba
facultades para arreglar, por medio de acuerdos, el disfrute de bienes
comunales, asi como el sistema de administracion de los fondos del
comun. El 2 de octubre de 1877 se expidié una nueva Ley Municipal,
la cual en su articulo 72, sefald la exclusiva competencia de los
Ayuntamientos: en el establecimiento y creaciéon de servicios municipales
referentes al arreglo y ornato de la via publica, comodidad e higiene del
vecindario, fomento de sus intereses materiales y morales y seguridad
de las personas y propiedades, incluyendo la apertura y alineacion de
calles y plazas y de toda clase de vias de comunicacion; el empedrado,
alumbrado y alcantarillado; el surtido de aguas; los paseos y arbolados; el
establecimiento de balnearios, lavaderos, casas de mercado y mataderos;
las ferias y mercados; las instituciones de instruccion y servicios
sanitarios; los edificios municipales y en general, todo género de obras
publicas necesarias para el cumplimiento de los servicios, con sujecion
a la legislacion especial de obras publicas; la vigilancia y guarderia;
la policia urbana y rural o cuanto tenga relacion con el buen orden y
vigilancia de los servicios municipales y limpieza, higiene y salubridad

2 Instituto Nacional de Administracion Publica y Banco Nacional de Obras
y Servicios Publicos, Manual de Obra Publica Municipal, México,
1997.
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del pueblo; asi como la administracion municipal de todas las fincas,
bienes y derechos pertenecientes al Municipio. Como podremos notar,
este ordenamiento citado, sirvié de base, para lo que mas tarde serian los
principios constitucionales mexicanos, referentes al Municipio.

Dentro de los principales ordenamientos relativos a esta
materia, podemos destacar el Real Decreto de 10 de octubre de 1845,
denominado como una Instruccion para promover y ejecutar las obras
publicas. Dicho instrumento es una instruccion que se aprobd y mando
observar para promover y ejecutar las obras publicas de caminos, canales
de navegacion, de riego y desagiie, puertos de mar, faros y desecacion
de lagunas y terrenos pantanosos. Los articulos 5°, 6°, 13°, 14° y 15°,
establecen que las obras pueden realizarse por Empresas, por contrata
o por Administracién; que en las de contrata la Administracion satisface
en plazos fijos las cantidades estipuladas: que deberdn preferirse las
contratas siempre que sea posible, y celebrarse las subastas en Madrid
por la Direcciéon General, y en las provincias por los jefes politicos, con
asistencia del ingeniero jefe del distrito, anuncidndose previamente en
la forma que dice, y precediendo a la adjudicacién la aprobacion de los
proyectos, presupuestos y pliego correspondientes. Ademas de dichos
articulos hay otros relativos a obras provinciales y municipales.

En Espafa se expidio la Ley de 13 Abril de 1877, sobre Obras
Publicas, la cual considerd su clasificacion, administracion y los aspectos
econodmicos, asi como atribuciones de la Administracion provincial y
municipal. En ese sentido, el ordenamiento referia que debemos entender
por obras publicas, las que sean de uso general y aprovechamiento, y las
construcciones destinadas a servicios que se hallen a cargo del Estado, de
las provincias y de los pueblos.

Pertenecen al primer grupo: los caminos, tanto ordinarios como
de hierro, los puertos, los faros, los grandes canales de riego, los de
navegacion, y los trabajos relativos al régimen, aprovechamiento y
policia de las aguas, encauzamiento de los rios, desecacion de lagunas y
pantanos y saneamiento de terrenos. Y al segundo grupo pertenecen los
edificios publicos destinados a servicios que dependan del Ministerio de
Fomento (art. 1).

El articulo 6 de dicha Ley, establecié que, serian a cargo de los
Municipios:
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1° La construccion y conservacion de los caminos vecinales incluidos
en el plan de los que deban costearse con fondos municipales.- 2°. Las
obras de abastecimiento de aguas de las poblaciones.- 3°. La desecacion
de las lagunas y terrenos insalubres que, no siendo de los comprendidos
en el pdrrafo quinto del articulo 4°, ni en el parrafo tercero del articulo
5°., interesen a uno o mds pueblos.- 4°. Los puertos de interés meramente
local.

Asimismo, en el articulo 11 se establecidé que, correspondia a la
administracion municipal conocer:

1° De la construccion, reparacion y conservacion de los caminos
vecinales costeados por los Ayuntamientos, o que deban correr a cargo
de los mismos segtin las prescripciones de esta ley.- 2°. Del abastecimiento
de aguas a las poblaciones, en lo tocante a la construccion de las
obras o a la concesion de las mismas a empresas particulares.- 3°. De
la desecacion de lagunas o terrenos insalubres que se declare que son
de interés puramente local.- 4°. La construccion y conservacion de los
puertos de interés local.- 5°. La construccion y mejora de los edificios
destinados a servicios ptiblicos que dependen del Ministerio de Fomento,
y la conservacion de los monumentos artisticos e historicos”.

Asimismo se estipuld que ninguna obra municipal podra llevarse a
cabo si en el proyecto correspondiente (Articulo 18) y sin presupuesto del
Ayuntamiento respectivo (Articulo 45), no hubiese crédito consignado al
efecto en los términos que prescriben las leyes y Reglamentos; y que
los Ayuntamientos podran ejecutar sus obras por administracion o por
contrata (Articulo 48).

El 4 de enero de 1883, se expidié un Real Decreto, que establecia
Reglas y Formalidades parala contratacion de obras y servicios provinciales
y municipales. Este decreto, primera disposicién que se ocup6 de la
materia en forma conveniente, establecié el remate publico como regla
general para todos los contratos que celebraran las Diputaciones y
Ayuntamientos y que hubiesen de producir gasto o ingreso en los fondos
provinciales y municipales, e introdujo algunas reformas, aconsejadas
por la experiencia, encaminadas a hacer mas faciles y menos costosas
las subastas para los contratos de poca cuantia, admitiendo en ellas la
licitacién verbal, y a dar a las provincias y a los Municipios, en todo lo
relativo a sus contratos las facultades que de derecho les corresponden
con arreglo a los principios descentralizadores. El decreto de 1883 fue
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derogado por la Instruccién de 26 de Abril de 1900 que su vez lo ha sido
por la Ley de 24 de Enero de 1905.

B).- Mexicana

Después de la investigacion realizada, nos hemos encontrado que
en la historia juridica mexicana, existen una serie de ordenamientos,
relativos a la contratacion publica local, muestra de ello es que el 28 de
enero de 1834, se dicté una Providencia, por parte de la Secretaria de
Relaciones, en la que se indicaba que:

“Se desemperien por contratas los ramos del ayuntamiento Yy
prevenciones en cuanto a sus gastos y rentas. En esta providencia se
permitia que los particulares desemperiaran actividades propias del
Ayuntamiento, siempre y cuando se convoque a los contratistas, para
que hagan sus propuestas, ddndose los pregones respectivos (articulo
1). Las comisiones respectivas del ayuntamiento serdan nombradas del
mismo modo que hasta aqui, y éstas tendrdn por objeto ver y examinar
si los contratistas cumplen escrupulosamente con las contratas
(articulo 3). Se exceptiian de ser convocadas, para componerse por
contrata, las calzadas de Belén y La Piedad, por haber ya un convenio
para su compostura (articulo 4). El gobierno, siempre que lo tenga por
conveniente, y lo mismo las comisiones respectivas, podrdn visitar los
enseres con que los contratistas desemperien sus contratos (articulo 6).
Entre los objetos que se tendrdn presentes al admitir las propuestas que
bhagan los empresarios, serd uno el examen de los enseres y utiles con
que se desempenan algunos ramos, para el mejor servicioy prevenir los
males que de ahi resulten®”.

El 2 de Mayo de 1853 se emiti6 una Ordenanza provisional del
Ayuntamiento de México. En este documento se sefal6 la existencia de
una comision de obras publicas, misma que se encargaria de los ramos
de empedrados, obreria mayor, aguas, rios, acequias, canales, calzadas,
paseos y cualquier otra de las demds obras necesarias. Asimismo, se
senald que los materiales que se necesitaran comprar por mayor, para el
servicio de las obras publicas y de los ramos municipales, se contratarian

#  Dublan, Manuel y Lozano, José Maria Lozano, Legislacion mexicana o

Coleccion Completa de las Disposiciones Legislativas Expedidas desde la
Independencia de la Republica, Tomo II, México, Imprenta del Comercio,
1876, p. 671.
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en almoneda, es decir, a través de una licitacion publica, como principio
general.

El 25 de mayo de 1853 se expidid una Ley para el Arreglo de lo
Contencioso Administrativo. En este ordenamiento se sefald que son
cuestiones de administracion, las relativas a las obras publicas, a los
ajustes publicos y contratos celebrados por la administracion. Es decir,
las cuestiones de litigios en contrataciéon publica, estaban supeditadas a
Tribunales de orden administrativo.

En la misma fecha (mayo 25 de 1853), se emitié el Reglamento
de la ley anterior. Se defini6 en el articulo 1° de este Reglamento que,
son obras publicas: los caminos, puentes, canales, diques, ferrocarriles,
construccionde edificiosytodaslas demds obras o trabajos que emprendan
con un objeto de utilidad general y por autorizacién o concesion de la
administracion o a expensas de los fondos publicos. En consecuencia
son contencioso administrativas, las discusiones que se susciten entre
la administracion y el empresario de tales obras. Se entiende por ajustes
publicos, los remates o adjudicaciones de las empresas o de las contratas
para atender a los objetos de utilidad general. Ademads, se consideraron
contencioso administrativas, todas las cuestiones sobre las contratas para
la provision del ejército o para poder ejecutar las obras publicas.

El 2 de Septiembre de 1854, el Ministerio de Gobernacion expidio
un Reglamento para el ramo municipal de Obras Publicas. El Articulo
31 de tal ordenamiento, senald que: “el acuerdo del ayuntamiento
que determine la ejecucion de dichas obras, se pasard a la junta para
que decida y consulte a la corporacion, si la importancia de la obra es
suficiente para que se convoque a un concurso. En tal caso, la misma
junta fijara las bases facultativas del programa, cuyas condiciones
administrativas acordara previamente el ayuntamiento, quien procedera
después a publicar la convocatoria, con insercion de dichas bases, para
que los que gusten concurrir, presenten dentro del plazo que se fijare,
los planos y presupuestos de la obra en pliego cerrado que se entregara
al secretario de la corporacion. Concluido el término, los planos
presentados serdan examinados y calificados por la junta facultativa y por
el presidente del ayuntamiento, determinandose cudl deba ser el que
merezca el premio que se fijard anticipadamente en las bases, y dado
al autor, quedard el proyecto en el dominio de la autoridad municipal”.
En el Articulo 33 se sefnald: “Si la obra que deba emprenderse no fuese
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de bastante importancia para merecer las demoras, gastos y trabajos de
un concurso, la junta directiva nombrara al arquitecto o arquitectos que
estimare convenientes para que formen el plano de ella”. En el Articulo
34 establecia: “aprobado el plano y proyecto, ...la junta de hacienda
consultard al ayuntamiento si la obra debe hacerse por administracion o
por contrata...”. Por su parte el Articulo 35 sefalaba: “el punto de partida
paralas pujas en las almonedas, serd el importe del presupuesto aprobado
para la ejecucion de la obra. El remate fincard en el mejor aunque no sea
el mayor postor”. El Articulo 36 determiné: “una vez hecha la contrata, la
junta facultativa nombrara al arquitecto de ciudad que deba inspeccionar
la obra, el cual la visitard con frecuencia, dando parte a la misma junta
y a la de hacienda de cualquier falta que notare en ella, a fin de que
oportunamente se hagan las reclamaciones necesarias al contratista”. En
el Articulo 46 se precisd que:” Es obligacion de los arquitectos de ciudad
ejecutar todos los trabajos ordinarios de direccién del ramo de obras
publicas...dar al administrador todos los informes y datos que les pida
para el ajuste del precio de los materiales...”. En el Articulo 70 se sefal6
que le corresponderd al administrador “hacer las compras de los muebles
de todas clases y de las herramientas y utensilios necesarios para las
obras publicas y para los objetos de su cargo, incluyéndose su costo en
los presupuestos respectivos; hacer todas las compras y adquisiciones de
los materiales no contratados en almoneda publica”.

Es relevante hacer notar que, este Reglamento, a casi 150 anos de
su expedicion, establecié de manera muy importante la mayoria de los
principios que hoy en dia tenemos en materia de contratacion de obras
publicas municipales; sin embargo, en la prictica este ordenamiento
fue muy poco acogido por los municipios en nuestros Estados, ain y
cuando estaba dirigido a todos, y en la prictica solamente se aplico al
Ayuntamiento de la Ciudad de México.

El 17 de Marzo de 1855, el Gobierno Federal Mexicano, emitio
un Decreto sobre arreglo de las municipalidades. En dicho decreto se
senald que los intendentes municipales tendrian a su cargo la inspeccion
y conservacion de calles y caminos vecinales. Asimismo, le correspondia
a los consejos municipales el cuidar que ninguna venta, arrendamiento
o adjudicacion de obras o contratos, dejara de hacerse por medio de
remates publicos. En dicho instrumento se precisdé que son ingresos de
los municipios los relativos a mataderos de ganados, palenques de gallos,
pensiones por licencias para diversiones publicas, mercados, plazas y
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tianguis. En los Articulos 85, 86 y 87 del Decreto senalado, se refirio a los
acuerdos de los consejos municipales que versen sobre adquisiciones,
ventas o permutas de bienes inmuebles, los cuales no tendrian efecto
alguno, sino hasta que el Gobernador los hubiere aprobado. Cuando el
valor de alguno de esos objetos fuese superior a la cantidad de 3,000
pesos, la aprobacion seria solicitada precisamente por el Ministerio de
Gobernacion.

En 1897 (el 31 de marzo) el Ayuntamiento Constitucional de México,
expidio el Reglamento del ramo de obras publicas de la Municipalidad
de México. Este contenia la clasificacion de las obras en nuevas, de
reparacion y conservacion (3); presupuesto, como un requisito necesario
para realizar las obras (6, 12'y 17); las obras nuevas se podrian ejecutar por
administracion o por contrato (9); la figura del residente (9); la definicion
de obras de reparacion (10); definicion de obras de conservacion (13);
sefalaba al proyecto ejecutivo como parte del contrato de obras publicas
(15); incluia la figura del inspector de obras, como antecedente de la
supervision de las obras (15); regulaba la organizacion de la direccion
de obras publicas y las facultades de los funcionarios publicos (18 y ss).

En ese mismo ano de 1897, pero el 14 de Abril, el Ayuntamiento de
México emitio el Reglamento para la concesion de licencias para obras en
la capital. Las obras de la Ciudad se dividieron en tres clases: de primera
clase: las construcciones de edificios nuevos; de segunda clase: las obras
de reparacion de edificios ya construidos y de tercera clase: la apertura de
vanos. Asimismo, se sefnald que la concesion de toda licencia para obras,
requeria del previo reconocimiento e informe favorable del arquitecto
de la Ciudad.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos promulgada
el 5 de febrero de 1917, en su articulo 134, originariamente senald “Todos
los contratos que el Gobierno tenga que celebrar para la ejecucion de
obras publicas, seran adjudicadas en subasta, mediante convocatoria, y
para que se presenten proposiciones en sobre cerrado que serd abierto
en junta publica”. En el ordenamiento constitucional, Gnicamente se
referia alos contratos del “Gobierno”; sin precisar si se referia al Gobierno
Federal, el estatal o municipal y si en dicha connotacién deberiamos
entender que se trataba de todas las ramas del Gobierno. Dicho articulo
permanecio inalterable hasta la reforma de 1982, la cual comentaremos
mas adelante.
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A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1917, en
nuestro pais se expidieron una serie de normas que regulaban las obras
publicas, en general, con aplicacion sustancialmente a los organismos de
cardcter federal, sin precisar en la mayoria de los casos que dichas normas
eran de aplicaciéon municipal, lo cual generé en casi todo el siglo XX, un
caos en la aplicacion de la normativa de obras publicas a los Municipios
del pais.

El 23 de enero de 1923 la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
expidio el Reglamento para la autorizacion de créditos en contra de la
Federacionyde contratos en que lamisma fuera parte. De acuerdo con esta
disposicion, en el articulo 13 se sefialo que “cuando pretendan celebrarse
contratos para la ejecucion de obras publicas, o que afecten bienes de
propiedad federal o que estén al cuidado del gobierno, la Secretaria de
Hacienda examinard si se da cumplimiento a las disposiciones legales
relativas y dard a conocer a la Dependencia Federal correspondiente su
conformidad o inconformidad”.

En el articulo 14 se senalaba que “queda facultada la Secretaria de
Hacienda para comprobar, cuando lo juzgue conveniente, la forma y
exactitud con que se dé cumplimiento a las estipulaciones concertadas
a favor del gobierno, a cuyo efecto puede ordenar que se efectiien las
inspecciones necesarias. Si se trata de la ejecucién de obras, puede
también intervenir en la entrega de éstas. Cuando se ejecuten por
administracion puede ejercer la vigilancia e intervencion de que trata este
articulo para comprobar que se da cumplimiento a las especificaciones y
presupuestos aprobados”.

En la Ley del Servicio de Inspeccién Fiscal de 13 de abril de 19306,
se le otorgaron facultades a la inspeccion fiscal federal, para intervenir
en los actos o contratos relacionados con las obras de construccion,
instalacion y reparacion que llevaran a cabo por cuenta del Gobierno
Federal, y vigilar la ejecucion de los mismos.

La propia norma, en su articulo 34 referia: “Los actos y contratos
del Gobierno Federal, relacionados con la ejecucion de obras de
construccion, instalaciéon y reparacion, se someteran al examen de la
Inspeccion Fiscal, previamente a su autorizacion. La intervencion de la
Inspeccion Fiscal tendrad por objeto revisar la parte técnica en lo relativo
a precios, costes, especificaciones y programas de trabajos”.
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En el Reglamento de la Ley del Servicio de Inspeccion Fiscal de 4 de
septiembre de 1936, se establecio, en el articulo 84, que

Para los efectos de la intervencion que establece el articulo 34 de la
Ley, se consideran obras de construccion, instalacion y reparacion, las
siguientes:

L- Obras de construccion, las nuevas y de ampliacion que se proyecten
y lleven a cabo, aplicando la ingenieria y la arquitectura.

1I.- Obras de instalacion, los trabajos inberentes a la colocacion, en una
comstruccion, de una serie o conjunto de muebles, mdquinas, aparatos
Y sus accesorios, para un servicio o fin determinados.

III.- Obras de reparacion, toda compostura, restauracion, reforma o
adaptacion de una construccion. Quedan incluidos en este grupo
los trabajos de conservacion correspondientes a las obras y servicios
existentes.

Asimismo, en el numeral 85 de ese Reglamento se establecio: “Las
Secretarias y Departamentos de Estado que pretendan celebrar contratos
para la ejecuciéon de obras de construccion, instalaciéon o reparacion,
antes de publicar una convocatoria, remitirdn oportunamente a la
oficina central de inspeccion fiscal el proyecto de dicha convocatoria,
acompanado de los planos de la obra, de sus especificaciones y del
presupuesto oficial”. Ello formaba parte del mecanismo de control y
vigilancia de las obras publicas.

La Ley de Inspeccion de Contratos y Obras Publicas del 4 de enero
de 1966, establecio en su articulo 1°: “La intervencion en los contratos
relativos alas obras de construccion, instalacion, conservacion, reparacion
y demolicion de bienes inmuebles, asi como la inspeccion y vigilancia de
esas obras que lleven a cabo las Secretarias y Departamentos de Estado,
el Departamento del Distrito Federal, los Gobiernos de los Territorios
Federales, los Organismos Publicos y las Empresas de Participacion
Estatal, se regiran por las disposiciones de esta Ley”. Es decir, no se
aplicaba a las Entidades Federativas ni a los Municipios.

El 30 de diciembre de 1980 se expidi6 la Ley de Obras Publicas, la
cual era aplicable a los entes federales, y también se aplico a los Estados
de la Republica, segun su Articulo 7: “La ejecucion de obras publicas
con cargo total o parcial a fondos federales conforme a los convenios
entre el Ejecutivo Federal y las Entidades Federativas, estard sujeta a las
disposiciones de esta Ley”.
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El 28 de diciembre de 1982, por primera ocasion se reforma el
Articulo 134 constitucional, para precisar sustancialmente que: los
recursos econdmicos de los cuales disponga el Gobierno Federal y
el Gobierno del Distrito Federal, se administrarian con eficiencia,
eficacia y honradez. Asimismo, que las adquisiciones, contratacion de
servicios y obra publica, se adjudicarian o llevarian a cabo a través de
licitaciones publicas, mediante convocatoria publica para que libremente
se presentaren propuestas solventes en sobre cerrado, que luego seria
abierto publicamente.

La Ley de Adquisiciones y Obras Publicas del 30 de diciembre de
1993, permitié por primera vez que la legislacion federal, en materia de
obras publicas, se pudiera aplicar a los Municipios del pais, al establecer
en su articulo 6: “Solamente estardn sujetas a las disposiciones de esta
Ley las adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como la obra
publica que contraten las Entidades Federativas, cuando se realicen con
cargo total o parcial a fondos federales, conforme a los convenios que
celebren con el Ejecutivo Federal, con la participacién que en su caso,
corresponda a los Municipios interesados”.

La actual Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con
las Mismas, de 4 de enero de 2000, previoé en su articulo 1, que dicho
ordenamiento le aplicara a los Municipios del Pais; sin embrago, a mi
parecer, dicha disposicion era tibia, hasta que la misma fue reformada el
28 de mayo de 2009, en lo relativo a la utilizacion de los recursos publicos
federales, por entes municipales, para quedar de la siguiente manera:

Articulo 1. La presente Ley es de orden publico y tiene por objeto
reglamentar la aplicacion del articulo 134 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en materia de contrataciones de
obras publicas, asi como de los servicios relacionados con las mismas,
que realicen:

VI.  Las entidades federativas, los municipios y los entes puiblicos de
unas y otros, con cargo total o parcial a recursos federales, conforme
a los convenios que celebren con el Ejecutivo Federal No quedan
comprendidos para la aplicacion de la presente Ley los fondos previstos
en el Capitulo V de la Ley de Coordinacion Fiscal.

Adicionalmente, el articulo 134 de la Constitucion Politica Federal,
fue reformado nuevamente el 13 de noviembre de 2007 (para precisar
que los servidores publicos de la Federacion, Estados y Municipios
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estdn obligados a utilizar los recursos publicos con imparcialidad en
las contiendas electorales) y en 2008, el 7 de mayo de 2008; resulta
importante esta ultima fecha para senalar que hasta ese momento se elevo
a rango constitucional la utilizacion de los recursos publicos municipales
que se administren con los principios de eficiencia, eficacia, economia,
transparencia y honradez. Ademds a partir de esta fecha les resultan
aplicables los principios de la licitacion publica en la contratacion de su
obra publica.

Por otro lado, la Ley de Coordinacion Fiscal permite a los Municipios
recibir recursos federales, conocidos como Aportaciones Federales, entre
ellos, el Fondo de Aportaciones para la Infraestructura Social (FAIS), en
su modalidad municipal, se encuentra regulado en el articulo 33, el cual
expresamente senala el destino de tal Fondo, en los siguientes términos:

33.- Las aportaciones federales que con cargo al Fondo de Aportaciones
para la Infraestructura Social reciban los Estados y los Municipios,
se destinardn exclusivamente al financiamiento de obras, acciones
sociales bdsicas y a inversiones que beneficien directamente a sectores
de su poblacion que se encuentren en condiciones de rezago social y
pobreza extrema en los siguientes rubros:

a) Fondo de Aportaciones para la Infraestructura Social Municipal:
agua potable, alcantarillado, drenaje y letrinas, urbanizacion
municipal, electrificacion rural y de colonias pobres, infraestructura
bdsica de salud, infraestructura bdsica educativa, mejoramiento de
vivienda, caminos rurales, e infraestructura productiva rural.

Sin embargo, es de hacer notar que, por disposicion expresa de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, a pesar de ser
el FAIS, un Fondo Federal, no le es aplicable la legislacion federal, sino en
todo caso, se debe aplicar la legislacion local, ya que como hemos visto esta
legislacion excluye de su aplicacion a los recursos federales, insertos en el
Capitulo V de la Ley de Coordinacion Fiscal, como lo seria el FAIS.

En tanto, se reformaron las disposiciones federales, desde 1983,
entonces los Municipios del pais, a través de las diversas leyes de obras
publicas, en cada uno de los Estados de la Republica, aplicaron dicha
norma que, en la mayoria de los casos, era una norma incompleta y
se aplicaba a conveniencia de cada Municipio, sin existir uniformidad
ni criterios en su aplicacion. Hasta las dos reformas constitucionales
senaladas de 1982 y 1983 es que los Estados de la Republica emiten, a
partir de 1984 sus leyes de obras publicas, las cuales les aplican a las obras
publicas de caricter municipal.
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V. Conclusion

La constitucion gaditana tuvo influencia sustancial en nuestro pais,
ya que es el primer ordenamiento vigente en México que regula las
atribuciones de los Municipios, en especial las relativas a la ejecucion de
las obras publicas de cardcter municipal, o sea, aquellas que benefician
a la poblacion que tiene el primer contacto con los entes de gobierno.

Es importante hacer notar que en 1836 y hasta la reforma
constitucional de 1983 se rescatan en el ordenamiento supremo del pais,
los principios competenciales de los Municipios y sobre todo se define
qué es lo que corresponde al Municipio.

Con la vision retrospectiva sucinta a la historia juridica del Municipio,
detectamos las normas de contratacion publica que le son aplicables y
sobre todo se definen, en el tiempo, los principios que le son aplicables,
tales como la licitacion publica, la preferencia de contratar con terceros,
el requisito previo presupuestal y la competencia de los licitadores.

Hasta la doble reforma constitucional en México, a los Articulos 134
(1982) y 115, uno en materia de contratacion publica y otro en materia
municipal, es que los Estados de la Republica empiezan a expedir sus
leyes de obras publicas, a efecto de regular la contratacion de las mismas
a nivel estatal y municipal.

En general, la legislacion de contratacion publica de los Municipios
ha sido muy pobre, conforme al devenir histérico y mas ain esa pobreza
se nota en la planeacion, formalizacion y ejecucion de los contratos de
obras publicas municipales, por lo que se requiere un verdadero impulso,
a través de politicas publicas que reinventen el ordenamiento, para estar
ciertos del ejercicio de los recursos publicos otorgados en administracion
a los Municipios.
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DR. JORGE FERNANDEZ RUIZ: La administracion publica ante los derechos de los particulares

Resumen: La norma juridica, regula coercitivamente la conducta externa
humana; sin ella es impensable el Estado y la sociedad misma, aun cuando
el Estado es, a su vez, indispensable para la vigencia de la norma juridica,
o sea, del derecho; dicho de otra manera: Estado y derecho se necesitan
indispensable y mutuamente. Mas la norma juridica no puede abarcar
toda la conducta externa humana, pues debe respetar un dmbito minimo
de irrestricta libertad del ser humano considerado como ente con su
propio fin. El inextinguible e irrenunciable ambito minimo de libertad
humana representa sus derechos subjetivos conocidos como derechos
fundamentales.

Palabras Clave: derechos fundamentales, derecho de peticién, silencio
administrativo

Abstract: Legal rules regulate external human behavior coercively.
Without these rules, both State and society are unconceivable, although
the State is, in turn, essential for the operation of legal rules, that is, of
Law. Put in another way, State and Law essentially and mutually require
each other. However, legal rules cannot encompass every external human
behavior because it must respect a minimum scope of unrestricted
freedom of human beings, which are considered as an entity within its
own purpose. The inextinguishable and inalienable minimum scope of
human freedom represents its subjective rights, known as fundamental
rights.

Keywords: Fundamental rights, right to petition, administrative silence
procedure.
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I. Los Derechos Fundamentales
A. El enfoque filoséfico de los derechos fundamentales

No esta sujeto a discusion el hecho de que el ser humano no es
una cosa sino un ser, un animal inteligente vy libre, apto para enfrentar y
resolver problemas, que a diferencia del resto del resto de los seres, es el
Unico .capaz de determinar sus propios fines y de distinguir entre el bien 'y
el mal; en fin, tiene capacidad para ser sujeto de obligaciones y derechos,
algunos de estos ultimos se consideran derechos fundamentales y que el
profesor colombiano Tulio Eli Chinchilla Herrera describe como:

(... )situaciones ventajosas que por temer una fundamentacion
axioldgica solida y que por constituir pilares sobre los cuales se edifica
el orden sociopolitico canonizado como modelo constitucional se
encuentran revestidas de una constelacion de garantias que refuerzan
significativamente su eficacia y, de esta guisa, representan la mdxima
capacidad de reclamacion moral en la vida de un Estado.

Laideadelosllamados derechos fundamentales nos conduce a meditar
sobre el hombre y sus derechos, tema que ha tenido lugar eminente en el
pensamiento filosofico desde 1a era presocratica, por ejemplo, en opinion
de Protagoras de Abdera, el hombre es la medida de todas las cosas, “de lo
que es, en cuanto es; de lo que no es, en cuanto no es.”

No existe otro ser viviente, aparte de la persona humana que pueda
ser sujeto del derecho, circunstancia que le confiere superioridad sobre
el resto de los seres de la creacion. Consecuentemente, el ser humano
es el protagonista principal de cualquier ordenamiento juridico, lo que
se traduce en que tenga un cumulo de derechos identificables como
subjetivos, unos, alcanzados y otros insitos a su propia naturaleza,
aquéllos son susceptibles de enajenarse o renunciarse, los otros: por ser
consubstanciales a su naturaleza no se pueden enajenar ni renunciar y se
identifican como derechos humanos.!

Dada su corporeidad, el ser humano queda sujeto a las leyes
espaciales y temporales de la materia y, dada su corporeidad humana,
asimismo queda sometido a las leyes de la forma y del desarrollo y
evolucion de la materia orgdnica.

! CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli, ¢Qué son y cudles son los derechos
fundamentales?, Bogotd, Temis, 1999, p. 153.
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Mas la persona humana es también expresion de la libertad y se
distingue de todos los demds seres del universo por el hecho de no
estar vinculado totalmente a las leyes que gobiernan omnimodamente
la naturaleza, y de no ser, por consiguiente, objeto de irrevocable
determinacion en su ser, sino que se ubica abierto ante el cosmos, con lo
cual se enfrenta a la tarea ineludible de darse a si mismo la conformacion
que corresponde a su ser y de forjarse por si mismo sus posibilidades
futuras, lo que representa la esencia de la libertad.

El cardcter inalienable de su libertad es de tal magnitud, que
paraddjicamente escapa a la decision humana usarla o abstenerse de
ello, porque aun la misma renuncia de conformar su propio ser, significa
ya una resolucion sobre el sentido de la existencia y, por ende, una
conformacioén del ser del hombre por él mismo.

Conlleva esa libertad la espiritualidad humana que al trascender,
mediante el conocer, el querery el obrar, da lugar a 1a personalidad, suma
y compendio de los rasgos esenciales de la persona.

Esta implicita en la personalidad la referencia del ser humano al
ser humano, por la cual la persona humana ubica su esencia y realidad
no como individuo particular, aislado o Unico, sino como integrante de
la humanidad, en unién de sus semejantes, en un mundo comun, no
obstante lo cual, como persona, conforma su propio fin, jamds medio
para otra cosa, lo cual significa que la persona, como fin de si misma
viene a ser su propio respeto, es decir, la dignidad de la persona.

Sin embargo, he de reiterar, la esencia del hombre no es algo
inherente al individuo aislado, sino que se ubica en el conjunto de las
relaciones sociales, porque el ser humano no sélo es una criatura, un
ente bioldgico, sino que es el producto supremo de la creacion , no
obstante lo cual no nace con la conciencia, el lenguaje y las emociones
humanas, ni siquiera con la capacidad para caminar erecto, a pesar de
heredar de sus padres las premisas biolégicas necesarias para tal efecto.

La diferencia del ser humano respecto de los demds seres del
reino animal deriva de haberse sometido a un proceso de preparacion y
empleo de instrumentos para modificar el mundo exterior; asi formo y
desarrolld sus capacidades y propiedades humanas y configuré el mundo
social peculiar en el que él puede existir.
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Ese mundo social se da en un contexto de relaciones sociales y lejos
de ser algo ajeno o externo al hombre, constituye su esencia, al hacer
de ¢l un ser social, al que configura y determina la peculiaridad de su
actividad, de su concepciéon y percepcion del cosmos.

Consecuentemente, aun las funciones estrictamente fisiologicas
del organismo humano sufren una metamorfosis con la sociedad, por la
influencia de la cultura material y espiritual de la humanidad, razén por
la cual cada individuo se ve obligado desde su nacimiento al aprendizaje
de la cultura humana, del modo humano de actuar en la vida para
consolidarse como ser humano, como homo sapiens, entendido como
conjuncion del alma y del cuerpo, definido como animal racional, por
ello, Jorge Federico Hegel afirma: “El hombre, un cuando pueda ser
considerado como finito por si mismo, es también imagen de Dios y
Juente de la infinitud en si mismo, ya que es finalidad por si mismo
y tiene el valor infinito y el destino hacia la eternidad en si mismo ="
porque, como lo considera Platdn, es un animal “capaz de conciencia”, o
como senala Aristoteles, el hombre es el unico animal que posee razon,
porque “lo propio del hombre con respecto a los demds animales es que
él solo tiene la percepcion de lo bueno y de lo malo, de lo justo y de lo
injusto y de otras cualidades semejantes’®.”

Numerosos autores han senalado la composicion humanan de alma
y cuerpo; por ejemplo, para Plotino, “El puesto del hombre esta en el
medio entre los dioses y las bestias y él se inclina unas veces hacia unos
y otras hacia los otros; determinados hombres se parecen a los dioses,
otros a las bestias y a mayoria se encuentra en un término medio™.

La semejanza con Dios queda senalada en el Génesis (I, 26) “Dijose
entonces Dios, hagamos al hombre a nuestra imagen y semejanza.”
El estudio del hombre es doblemente filoséfico por ser el sujeto de la
filosofia y, simultineamente, el objeto de una de sus partes, por ello, el
estudio mas propio de la naturaleza humana es el hombre mismo, por
cuya razon, el ser humano es, a la vez, sujeto y objeto de la filosofia.

2 HEGEL, Jorge Guillemo Federico, Filosofia de la Historia Universal, trad.
José Gaos, Madrid, Revista de Occidente, 1928, p. 427.

3 ARISTOTELES, Politica, trad. Antonio Gomez Robledo, 98 ed. México,
Porrua, 1981, p. 161.

4 Tomado de ABBAGNANO, Nicola, Diccionario de Filosofia, 22 ed., México,
Fondo de Cultura Econémica, 1980, p. 624.
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Milenios después se insiste, en el pensamiento filosofico, en la
composiciéon material e inmaterial del homo sapiens, en este sentido,
Louis Gabriel Ambrosie De Bonald sostuvo en el siglo XVIII que el
hombre es una inteligencia servida por érganos®, en tanto que Blas
Pascal, un siglo antes, habia considerado en el mismo orden de ideas que
“El hombre no es mds que un junco, el mds débil de la naturaleza, pero
es un junco pensante.®

En cuanto hace al derecho, en su aspecto objetivo, es el ordenamiento
coercitivo de la conducta externa humana; en tanto que, como afirma con
toda razédn Eduardo Garcia Maynez, “el derecho subjetivo es correlativo
de un deber, general o especial, de una, de varias o de todas las
personas”.

Consecuentemente, el ser humano, como persona, es el eje de
todo ordenamiento juridico y, como tal, es titular de un conjunto de
derechos subjetivos; entre ellos figuran los llamados derechos humanos,
proclamados en las declaraciones de derechos y textos constitucionales
que se han formulado desde la segunda mitad del siglo XVIII hasta
nuestros dias.

Como hace notar Leén Duguit “si el Estado no puede bacer ciertas
leyes, es porque el individuo tiene derechos subjetivos contra él, derechos
inmutables en su esencia y que cuando las leyes los limitan, regulando
el ejercicio de los derechos de cada uno para proteger los derechos
de todos, permanecen fundamentalmente intangibles, conservando
cada individuo sus derechos subjetivos contra el Estado mismo que
los reconoce y proclama. Asi, la libertad y la propiedad reconocidas y
reglamentadas por la ley positiva, son y permanecen siendo derechos
subjetivos del individuo, opuestos a todos, incluso al Estado mismo.”®

w

Vid. DE BONALD, Louis Gabriel Ambroise, vizconde de, Demonstration
philosophique du principe constitutif de la societe, Paris, Le Clare,
1840, p213.

0 PASCAL, Blaise, Pensamientos, trad. Xavier Zubiri, Madrid, Alianza, 2004, p. 74.
7 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, 342 ed.,

México, Porraa, 1982, p. 197.

8 DUGUIT, Le6n, Manual de derecho constitucional. trad. José G. Acuna, 22
ed., Madrid, Librerfa Espanola y Extranjera, 1926, p. 201.
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He de reiterar que el derecho objetivo, es decir, la norma juridica,
regula coercitivamente la conducta externa humana; sin el derecho es
impensable el Estado y la sociedad misma, aun cuando el Estado es, a su
vez, indispensable para la vigencia del derecho; dicho de otra manera:
Estado y derecho se necesitan indispensable y mutuamente. Sin la coaccion
del Estado, el derecho pierde su coercitividad; sin el derecho, el Estado
es incapaz de estructurar y regular el funcionamiento de sus 6rganos de
gobierno, las relaciones de ellos entre si, de ellos con los gobernados y de
estos ultimos entre si, lo cual significa la anarquia y el caos.

En razon de su coercitividad, 1a norma juridica no puede abarcar toda
la conducta externa humana, pues debe respetar un dmbito minimo de
irrestrictalibertad del hombre considerado como persona, o sea, como ente
con su propio fin cuyo cumplimiento pretende realizar por determinacion
propia, distinguiéndose asi de las cosas y de todos los demds entes cuyo
fin se ubica fuera de si, por lo cual vienen a ser simples medios para fines
ajenos, susceptibles de tasarse en un precio; en tal diferencia se localiza la
dignidad humana.’

El inextinguible e irrenunciable dambito minimo de libertad se traduce
en ciertas posibilidades concretas de actuacion que el doctor Ignacio
Burgoa Orihuela explicara en los siguientes términos:

Dichas posibilidades o libertades especificas, como las llamaremos, que
en su conjunto constituyen, repetimos, el medio general de la realizacion
de la teleologia humana, son, verbigracia, la libertad de trabajo, de
comercio, de prensa, eic., contenidas a titulo de derechos puiblicos
individuales en la mayor parte de los ordenamientos juridicos de los
paises civilizados y que, dentro de nuestra Constitucién encontramos
en los articulos 5, 7 y 28, bajo el nombre de garantias individuales.”

Sin un dmbito minimo donde se desarrollen las libertades esenciales
identificadas como publicas o como derechos fundamentales, el telos o
fin del ser humano se vuelve casi inasequible, por lo que el legislador
debe reconocerlo y asegurarlo para propiciar el adecuado ejercicio de las
actividades de los seres humanos.

K Vid. RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del derecho, México, Porrta, 1979,
pp. 203 y 209.
10" BURGOA, Ignacio Las garantias individuales, 20* ed. México, Porrda, 1986, p. 21.
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B. Prolegomeno de las declaraciones de los derechos
fundamentales

El reconocimiento de libertades publicas y derechos humanos
fundamentales se registra en la Charta Libertatum, mejor conocida
como Carta Magna, que los barones ingleses obtuvieron el 15 de junio de
1215, del rey Juan sin Tierra, quien la firmé en la pradera de Runnymede,
cuando se vio obligado a reconocer y sancionar dichos derechos y
libertades a perpetuidad, para todos los hombres libres de Inglaterra.
Un articulo de ese documento viene a ser remoto antecedente de las
declaraciones de derechos de nuestro tiempo, al establecer: “Ningun
hombre serda detenido ni preso, ni desposeido de sus derechos y
posesiones, ni declarado fuera de la ley, ni exiliado, ni perjudicada su
posicion de cualquiera otra forma, ni Nos procederemos con fuerza
contra ¢l, ni mandaremos a otros a hacerlo, a no ser por un juicio legal de
sus iguales o por la ley del pais.!!

En la Peninsula Ibérica, desde un siglo antes, el Justicia Mayor
de Aragdn, al tomar el juramento a los antiguos reyes, aseveraba con
arrogancia lo siguiente:

“Nos, que cada uno valemos tanto como vos, y que juntos valemos
mds que vos, os ofrecemos obediencia si mantenéis nuestros fueros y
libertades.””

Ya en las postrimerias del siglo XVIII se propaga el reconocimiento puiblico
de los derechos humanos en las declaraciones norteamericanas y francesas.
En primer término aparece la Declaracion de Derechos de Virginia, cuyos
representantes, reunidos en Williamsburg, en “libre y completa convencion”,
aprobaron el 12 de junio de 1776, “los derechos que pertenecen a ellos y a
su posteridad, como base y fundamento de gobierno”, segiin reza el célebre
documento redactado bdsicamente por George Mason que, a juicio de Georg
Jellinek, es el origen de la declaracion francesa de los derechos del hombre y
del ciudadano, de 1789.%

I Tomado de: DIAZ MULLER, Luis, Manual de derechos humanos, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1991, p. 77.

2 Tomado de LUQUE, Rodolfo N., “Derechos individuales”, Enciclopedia
Juridica Omeba, Buenos Aires, Editorial Bibliogrifica Argentina, 1968, t.
VIII, p. 348.

B Vid. JELLINEK, Georg, La declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, trad. Adolfo Posada, Madrid, Libreria de Victoriano Sudres,
1908, p. 102y 189.
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C. La Declaracion de Derechos de Virginia

Primera en su género, la carta de Virginia influy6 con mayor o menor
intensidad en los instrumentos similares formulados a partir de entonces
en diversos paises del orbe; por ello, la Declaraciéon de Derechos de
Virginia, como expresa Luis Sinchez Agesta: “es un hito bdsico en la
Jformacion del concepto moderno del derecho constitucional. Pasados
casi dos siglos tiene una frescura, una ingenuidad entusiasta e incluso
una belleza en su enunciacion escueta de los principios que los colonos
norteamericanos creyeron que ervan la base de un buen gobierno, que
deben figurar como un texto bistorico,”"

Aprovecha la Declaracion de Virginia las ideas de diversos
pensadores europeos como Juan Jacobo Rousseau, Juan Locke, Ricardo
Hooker, Hugo Grocio, Juan Altusio, Samuel von Pufendorf'y Francisco de
Sudrez; en fin, del iusnaturalismo universal, del constitucionalismo inglés
y del naciente liberalismo europeo; asimismo, se observa una marcada
influencia del puritanismo que siempre existio en las colonias inglesas
de América del Norte, desde el arribo a las costas de Massachussets del
legendario navio Mayflower con los peregrinos ingleses en 1620.

Entre las cldusulas de la Declaracion de Virginia, destacan las que a
continuacién comento.”

“I. Todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e
independientes y poseen ciertos derechos propios de los que, al entrar
en sociedad, no pueden ser privados, ni despojada su posteridad por
ningun pacto, a saber: el goce de la vida y de la libertad con los medios
de adquirir y poseer la propiedad y de perseguir y obtener la felicidad
y seguridad.”

Hooker, Grocio y otros iusnaturalistas habian hecho
pronunciamientos en ese sentido, desde muchos anos antes. El mérito
de George Mason y demds autores de la Declaracion de Virginia,
consistio en llevar a la praxis politica los enunciados de la filosofia y de la
teoria politicas, aun cuando la realidad esclavista de las colonias que se

“  SANCHEZ AGESTA, Luis, Los documentos constitucionales
supranacionales, Madrid, Editora Nacional, 1972, p. 8.

15 Textos tomados de: CABANELLAS, Guillermo, Diccionario de derecho

usual, 6* ed., Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1968, t. I, pp. 585 y 586.

LOCKE, John, Ensayo sobre el gobierno civil, trad. Armando Lizaro

Ros, México, Aguilar, 1983, p. 100.
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independizaban, desvirtuase rotundamente los enunciados de libertad e
igualdad connaturales al hombre, contenidos en la primera cldusula de
este historico documento de donde fueron tomados para incorporarlos
a la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América, del
4 de julio de 1776, al afirmar que todos los hombres han sido creados
iguales; que estin dotados de determinados derechos inalienables,
entre los cuales figuran la vida, la libertad y el conato de felicidad. “/I.
Todo poder corresponde al pueblo, del cual, por tanto, se deriva. Los
magistrados son los comisarios y servidores del pueblo, responsables
ante él en todo tiempo.”

Esta idea de la soberania popular fue manejada por diversos
iusnaturalistas desde el siglo XVI; asi, por ejemplo, a juicio de Altusio, la
soberania descansa invariable e inalienablemente en el pueblo.”

“III. Todo gobierno ha sido o debe haber sido instituido para el beneficio
comuin, proteccion y seguridad del pueblo, nacion o comunidad; de
todos los sistemas y fo////rmas de gobierno, el mejor es el que es capaz
de producir la mayor suma de felicidad y seguridad, y ofrece mds
eficaces garantias contra el peligro de la mala administracion. Cuando
se ve que un gobierno no llena o contraria estos fines, la mayoria de
la comunidad tiene derecho indudable, inalienable a reformario,
alterarlo o abolirlo, de la manera que juzgue mds conducente al bien
publico.”

En la cldusula anterior se advierte un trasunto de las ideas de Locke,
expresadas en los siguientes términos: “Porque halldndose todo poder
confiado en vista de un fin, por él limitado, siempre que el final objeto
Jfuere manifiestamente descuidado o resistido, la confianza vendra
necesariamente a ser objeto de extincion legal, y el poder devuelto a
las manos que lo dieran y que de nuevo podrdan ponerlo en las que
entendieron mds aptas para su sosiego y seguridad”.*®

Como se puede advertir con toda claridad, esta idea de Locke, de
regresar el poder a su titular original que es el pueblo, fue utilizada en la

7" Vid. SABINE, George H., Historia de la teoria politica, trad. Vicente
Herrero, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1970, pp.309 a 311.

¥ Tomado de LUQUE, Rodolfo N., “Derechos individuales”, Enciclopedia
Juridica Omeba, Buenos Aires, Editorial Bibliogrifica Argentina, 1968, t.
VIIL, p. 348.
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clausula III, antes transcrita, del documento de Virginia. “IV Ninguin hombre
o grupo de hombres tiene derecho a disfrutar emolumentos o privilegios
exclusivos o independientes del resto de la comunidad, a no ser en
consideracion a servicios ptiblicos, no siendo aquéllos transmisibles, ni
bereditarios los cargos de magistrado, legislador o juez”

La primera parte de esta clausula IV recoge el principio de igualdad
postulado por los fil6sofos europeos del siglo XVIII, como Montesquieu,
quien El espiritu de las leyes, sostiene la igualdad de los hombres en
el estado de naturaleza, misma que les arrebata la sociedad y recobran
gracias a las leyes, principio de igualdad que también adopta nuestro
articulo 13 constitucional al disponer: “Ninguna persona o corporacion
puede tener fuero ni gozar mds emolumentos que los que sean
compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley.”

Ademas, la referida cldusula IV es, asimismo, un repudio al privilegio
y al depdsito hereditario del poder, al prohibir prebendas y canonjias
y al cancelar el cardcter hereditario de la titularidad de los cargos
publicos; repudio expresado en consonancia con las ideas republicanas,
democraticas e igualitarias que animaron las revoluciones de Estados
Unidos y Francia a fines del siglo XVIII, las cuales explicd Thomas Paine,
hace dos siglos, en los siguientes términos:

“No fue contra Luis XVI, sino contra los despodticos principios del
gobierno, contra lo que se sublevé la nacién. Y estos principios no
tenian su origen en él, sino, muchos siglos antes, en su institucion
original. (...) La natural moderacion de Luis XVI no contribuyo en
absoluto a alterar el despotismo bereditario de la monarquia. Todas
las tiranias de los primeros reinados se ocultaban bajo ese despotismo
bereditario, y siempre era de temer que resucitasen en manos de uno
de sus sucesores.”™

A partir de la Declaracion de Virginia, el principio de igualdad ha sido
una constante en las declaraciones de derechos y en las constituciones
de los paises que se precien de ser democraticos.

Y PAINE, Thomas, Los derechos del hombre, Barcelona, Ediciones Orbis,
S.A., 1985, p. 35.
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“V Los poderes legislativo, ejecutivo y judicial deben estar
separados y ser distintos y para que los miembros de ellos se
abstengan de oprimir, sintiendo y compartiendo las cargas
del pueblo, seran reducidos en periodos fijos a la condicion de
particulares y volverdan al cuerpo de donde originariamente
salieron, siendo cubiertas las vacantes en elecciones frecuentes,
ciertas y regulares, en las que todos los miembros que han
cesado o algunos de ellos, seran reelegidos o no, segun las leyes
dispongan.”

Un andlisis somero de esta cldusula V pone de manifiesto la
influencia de Locke, Montesquieu y Russeau en su redaccion y alcance
institucional. “Ningun edicto u ordenanza —dice Locke--, sea de quien
sea, esté redactado en la forma que lo esté y cualquiera que sea el poder
que lo respalde, tienen la fuerza y el apremio de una ley, si no ha sido
aprobada por el poder legislativo elegido y nombrado por el pueblo.”™

Notese en el parrafo anterior la presencia de los dos principios
basicos de la separacion de poderes y de la eleccion popular que inspiran
dicha cldusula. Acerca de tales principios, Montesquieu habia sostenido
con anterioridad: “Todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo
cuerpo ejerciera esos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar
las resoluciones publicas y el de juzgar.™'

El andlisis de las referidas cldusulas de Declaracion de Derechos
de Virginia, nos permite afirmar que dicho documento represéntale
proemio obligado de todo estudio sobre los derechos humanos, dada su
innegable influencia en los posteriores pronunciamientos acerca de este
tema, formulados en diferentes latitudes del mundo.

D. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

El dia 5 de octubre de 1789, Luis XVI firmé la Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, previamente aprobada por
la Asamblea Nacional en ese mismo ano; este documento, como
certeramente afirma Luis Sdnchez Agesta:

2 LOCKE, John, op. cit., p. 100.

A Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de la Brede et de, El espiritu de
las leyes, trad. Mercedes Bldzquez y Pedro de Vega, Madrid, Tecnos, pp. 107
y 108.
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“es el simbolo del nuevo régimen que iba a instaurarse como
consecuencia de la revolucion francesa. La libertad, la igualdad
y la idea democrdtica de participacion iban a aparecer en
la magia de la ley, que era expresion de la voluntad general,
norma de la libertad y regla de la igualdad: La division de
poderes como instrumento de limitacion del poder se identifica
con la Constitucion. Durante cerca de dos siglos han servido
estos criterios de modelo del orden europeo continental.”™

La declaracion francesa de 1789 coincide parcialmente con la de
Virginia de 1776 en la mencion de los derechos individuales y resume
las ideas del liberalismo individualista acerca del Estado, cuyo papel lo
reduce a garantizar los derechos naturales e imprescriptibles del hombre,
quien pacta su reconocimiento motivado precisamente por el disfrute
y proteccion de los mismos, segun lo establece dicho documento --del
que también utilizo la traduccién contenida en el Diccionario de derecho
usual, de Guillermo Cabanellas--, al afirmar: “Articulo 2° La finalidad de
toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad,
la seguridad y la resistencia a la opresion.

Queda claro que las ideas de Locke, Montesquieu, Rousseau ¥,
en menor medida de Hooker, Voltaire y Diderot, entre otros, subyacen en
el texto de la declaracion de 1789, redactado a la luz del iusnaturalismo,
del individualismo, del racionalismo y del constitucionalismo de la época.
En el marco de la libertad, los derechos humanos no tienen barreras en si
mismos, segun esta declaracion, que enuncia:

‘Art. 4° La libertad consiste en la facultad de hacer todo aquello
que no perjudique a otro; por tanto, el ejercicio de los derechos
naturales de cada uno no tiene mds limites que los que afiancen
a los demds miembros de la sociedad el goce de iguales derechos,
solamente las leyes pueden determinar estos limites.”

Asi pues, de acuerdo con este articulo 4°, la limitacion de los
derechos es externa y resulta de la asociacion de los hombres; en este
sentido, los limites son fijados por la voluntad general, o sea, la ley.

2 SANCHEZ AGESTA, Luis, Los documentos constitucionales 7y
supranacionales, op. cit., p.9.
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El articulo 5° de la Declaracion de los derechos del Hombre y del
Ciudadano, abunda en cuestiones relativas a la libertad, en tanto que el
articulo 10 se refiere especificamente a la libertad de expresion y a la
libertad religiosa, mientras que la libertad de imprenta esta contenida en
su articulo 11.

El principio de isonomia o igualdad ante la ley qued establecido en
el articulo 6 de la referida declaracion de 1789, al disponer que la ley debe
ser la misma para todos; con esto se trataba de cancelar todo privilegio
estamental, incluida la diferente penalidad que por la comision de un
mismo delito se aplicaba en el antiguo régimen, segun el estamento al
que perteneciese el delincuente. Asimismo, se rompia el monopolio
de las dignidades y funciones publicas creado a favor de unos pocos, al
ordenar la parte final del articulo 6: “Todos los ciudadanos, como iguales
ante la ley, son del mismo modo admisibles a los cargos, dignidades y
empleos publicos, seguin su capacidad y sin mds distincion que la de la
virtud o el mérito.”

El principio de seguridad juridica quedo consagrado en la declaracion
francesa de 1789, en sus modalidades de legalidad, exacta aplicacion de
la ley e irretroactividad, por medio de varios de sus articulos, como se
comenta a continuacion.

Al disponer que “ningun individuo puede ser acusado, preso o
detenido sino en los casos y en la forma que determinen las leyes”,
el articulo 7 del documento en andlisis, adopta el principio de la exacta
aplicacion de la ley.

El principio de legalidad, pieza fundamental e insustituible del
derecho penal, condensado en el epitome “Nullum crimen, nulla pena,
sine lege” queda incorporado, junto con el principio de irretroactividad,
en el articulo 8° de esta declaracion francesa, al disponer : “Nadie puede
ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con
anterioridad al delito y legalmente aplicada.”

E. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Las declaraciones de derechos de Estados Unidos y Francia,
formuladas en el Gltimo cuarto del siglo XVIIL, influyen en mayor o menor
medida en los textos constitucionales generados a partir del siglo XIX
en otros paises, con lo cual los derechos humanos empiezan a adquirir
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proteccion constitucional en diversas latitudes, aun cuando en medida
muy modesta, como en los casos de los documentos constitucionales de
Bayona y Cadiz. No obstante este avance en la proteccion de los derechos
humanos, no se produce en su defensa, durante el siglo decimonono,
ningn documento importante en el plano internacional.

En cambio, en el siglo XX, con dos conflictos bélicos mundiales
registrados en apenas tres décadas de su primera mitad, y con los
aterradores y masivos atentados perpetrados contra los mas elementales
derechos de millones de personas, la comunidad internacional integrada
en la Organizacion de las Naciones Unidas —ONU--, cobrd conciencia
de la necesidad urgente, insoslayable e inaplazable de adoptar un
ordenamiento internacional para el reconocimiento, proteccion y
defensa de los derechos fundamentales del hombre.

Previamente, en el mismo siglo XX se habian celebrado algunas
convenciones internacionales que constituyen importantes antecedentes
historicos en lalucha porla proteccion mundial de los derechos humanos,
como la Convencion sobre la esclavitud (Ginebra, 28 de septiembre de
1926), la Convencion sobre asilo ((La Habana 20 de febrero de 1928),
el Convenio sobre el trabajo forzoso (Ginebra, 28 de junio de 1930),
la Convencion sobre asilo politico (Montevideo, 20 de diciembre de
1933) y, muy especialmente, la Declaracion americana de los derechos y
deberes del hombre (Bogotd, 2 de mayo de 1948), asi como el Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (San
Francisco, 9 de julio de 1948), y la Convencion para la prevencion vy la
sancion del delito de genocidio (Paris, 9 de diciembre de 1948).

En su resolucion 217 A (IIT) adopta del 10 de diciembre de 1948, la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, celebrada
en el Palacio de Chaillot de Paris, proclamo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, cuyo contenido estd inserto en el iusnaturalismo, al
considerar derechos humanos aquellos que le son propios al hombre por
el solo hecho de serlo, razén por la cual no pueden adquirirse, ni alterarse,
ni transferirse, ni renunciarse, ni perderse, pues son connaturales a todos
los hombres. Luego, entonces, el derecho positivo no crea los derechos
humanos, sino se limita a reconocerlos, garantizarlos y protegerlos,
segun reza la parte final del preambulo:
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1. Derechos Fundamentales Congénitos

Algunos de los derechos humanos contenidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 son, en mi opinién connaturales
a los seres humanos, quienes, en consecuencia, los tienen en todo
momento y lugar por la sola causa de su condicion humana, tratese o no
de ciudadanos, de nacionales o de extranjeros, de adultos o de nifos, de
capaces o de mentalmente incapaces. Dentro de estos derechos humanos
incluidos en la Declaracion Universal de 1948, se ubica al derecho a la
vida, el derecho a la igualdad, el derecho a la libertad, el derecho a la
seguridad, el derecho a la nacionalidad, el derecho al nombre, el derecho
a la personalidad juridica y el derecho de asilo.

2. Derechos Fundamentales en sentido amplio

Al lado de los derechos humanos connaturales figuran otros que
yo considero lato sensu, cuyo disfrute requiere de la satisfaccion previa
de ciertos requisitos, que pueden referirse a edad, legal estancia en el
pais, calidad migratoria determinada o ciudadania, como ocurre con
el derecho a la seguridad social, el derecho al trabajo y al descanso, el
derecho a la sindicacioén, el derecho a la libre circulaciéon y eleccion de
residencia, el derecho a la educacion gratuita, el derecho al sufragio y el
derecho a acceder a los cargos publicos.

F. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

En su articulo 41, la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea reconoce el derecho humano a una buen administracion,
en cuya virtud toda persona tiene derecho a que los 6rganos de la
administracion publica tramiten sus asuntos de manera imparcial y
equitativa dentro de plazos razonables, lo que incluye el derecho a ser
oido antes de que se adopte cualquier medida en contra suya, el derecho
a acceder al expediente administrativo que le afecte, con respeto a la
confidencialidad y al secreto profesional y comercial, asi como la
obligacion de la administracion publica de motivar sus decisiones.

Asimismo, el derecho humano a una buena administracion
comprende el derecho de toda persona a la reparacion del dafno causado
por la administracion publica o sus agentes en ejercicio de sus funciones,
asi como el derecho de peticién que debe ser atendido en plazo razonable.
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I1. El Silencio Administrativo

Ocurre con indeseable frecuencia que el 6rgano administrativo
se abstiene durante largo tiempo de manifestar su voluntad, pese a
ser requerido para tal efecto por algin particular y a estar obligado a
contestarle; tal abstencion, conocida como silencio administrativo, tiene
diversas interpretaciones en la doctrina y en la ley.

A. Concepto de silencio administrativo

La doctrina interpreta al silencio administrativo como la prolongada
abstencion del organo administrativo de manifestar su voluntad, pese
a ser requerido para tal efecto por un particular, y a estar obligado a
contestarle. En opinién de Julio Massip Acevedo, “Este silencio consiste
en una abstencién de la autoridad administrativa para dictar un acto
previsto por la ley, y tiene como nota esencial la de su ambigtiedad,
que no autoriza a pensar que dicha autoridad ha adoptado una actitud
afirmativa ni una negativa”.?

B. Consecuencias del silencio administrativo

Tiene el silencio administrativo tres posibles consecuencias: la
negativa, la positiva y la indefinida.

1. La negativa ficta

Conforme a la consecuencia negativa del silencio administrativo se
supone que la instancia o peticion formulada por el particular al érgano
administrativo ha sido resuelta en sentido negativo, es decir, en forma
adversa al interés del solicitante por negar lo solicitado; por lo que a
dicha consecuencia se le conoce como negativa ficta.

Se requiere, para que opere la negativa ficta, que el organo
administrativo tenga obligacion de manifestar su voluntad o resolucion
respecto de lo solicitado, y que haya transcurrido el plazo fijado por la ley
para resolver dicha instancia o peticion. De conformidad con el articulo
23 de la Ley del Procedimiento Administrativo del Estado de Jalisco:

#  Massip Acevedo, Julio, El silencio en el derecho administrativo espariol,
Oviedo, Universidad de Oviedo, 1934, p. 5.
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La negativa ficta opera ante la omision de la autoridad de emitir una
resolucion de manera expresa, dentro de los plazos previstos por esta ley
o los ordenamientos juridicos aplicables al caso concreto; se entiende
que se resuelve lo solicitado por el particular en sentido contrario a sus

pretensiones.

Por su parte, la Ley de Hacienda Municipal del Estado de Jalisco,
prevé la negativa ficta en los términos siguientes:

Articulo 35. Las instancias o peticiones que formulen a las autoridades
[fiscales deberdn ser resueltas en los términos que la ley fije o, a falta
de término establecido, dentro del plazo de 3 meses. El silencio de las
autoridades fiscales se considerard como resolucion negativa, cuando
no den respuesta en el término que corresponda.

Este ordenamiento legal también contempla la negativa respecto del
recurso de reconsideracion, al disponer que una vez vencido el plazo para
la rendicién de las pruebas, dicte resolucion del recurso en un plazo que
no exceda de treinta dias; no de hacerlo asi, el silencio de la autoridad
significard que la resolucion es negativa. (Articulo 320)

2. La afirmativa ficta

La consecuencia afirmativa o positiva de resolver el silencio de
la administracion consiste en suponer que la instancia o peticion
presentada por el particular al 6rgano administrativo ha sido resuelta por
éste en sentido afirmativo, por interpretarse que la autoridad accedid
a lo solicitado por el gobernado; a dicha consecuencia se le denomina
afirmativa ficta o tdcita.

Es indispensable para que opere la afirmativa ficta que, como en la
negativa ficta, el 6érgano administrativo tenga obligacion de manifestar
su voluntad o resoluciéon acerca de lo solicitado, dentro de un plazo
sefnalado por la ley, y que haya transcurrido ese plazo sin que la haya
manifestado. A este respecto, la Ley del Procedimiento Administrativo del
Estado de Jalisco, dispone:

Articulo 29. La afirmativa ficta se constituye respecto de la solicitud de
emitir actos regulativos ante la omision de la autoridad de emitir una
resolucion de manera expresa, dentro de los plazos previstos por esta
ley o los ordenamientos juridicos aplicables al caso especifico.

Cuando se acredite y se declare que opera la afirmativa ficta, se
entiende que se emite el acto administrativo, para los efectos solicitados

por el promovente.
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La Ley de los Servicios de Vialidad, Transito y Transporte del Estado
de Jalisco prevé expresamente la afirmativa ficta, tratdindose de solicitudes
de prorroga de concesion para la prestacion del servicio publico de
transporte, acerca de los cual, en el ultimo parrafo de su articulo 101
establece: “La autoridad deberd comunicar al interesado lo resuelto a su
solicitud, asi como informar el contenido de su resolucion al Registro
Estatal y a la Secretaria de Finanzas. Si presentada en tiempo y forma la
solicitud y esta no es contestada por la autoridad dentro de un plazo de
noventa dias, se entendera favorable la misma al interesado.”

3. La indefinida

Distinta consecuencia del silencio administrativo es la de no
suponer respuesta, sino simplemente advertir la obligaciéon del 6érgano
administrativo a contestar la instancia o peticion del particular, habida
cuenta que se trata de uno de los derechos humanos que la Constitucion
federal mexicana actualmente en vigor protege mediante una de las
garantias individuales, concretamente la contenida en su articulo 8°.

El servidor publico del estado de Jalisco que no respete el derecho
de peticion, por no dar debida y oportuna respuesta a alguna solicitud
formulada por escrito, pacifica y respetuosamente por un particular, se
hace acreedor a una sancion de las previstas en el articulo 64 de la Ley
de Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado de Jalisco, en
razon de la infracciéon a una de las obligaciones impuestas a los servidores
publicos, como es la contenida en la fraccion XXIV, del articulo 61 de
dicho ordenamiento legal, consistente en respetar el derecho de peticion
de los particulares en los términos del articulo 8° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos

C. El Derecho de peticion

Como una consecuencia del derecho de peticion, el articulo 8°
de la Constitucion mexicana impone a los titulares de los 6érganos
administrativos, la obligacion de dar pronta respuesta a las peticiones o
instancias de los gobernados, al disponer:

Los funcionarios y empleados publicos respetardn el ejercicio del
derecho de peticion, siempre que éste se formule por escrito, de manera
pacifica y respetuosa, pero en materia politica sélo podran hacer uso
de ese derecho los ciudadanos de la Repuiblica.

A toda peticion deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a
quien se haya dirigido, la cual tiene obligacion de hacerlo conocer en
breve término al peticionario.
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Del precepto constitucional antes trascrito se deduce que toda
persona puede ejercer el derecho de peticion; empero, en materia
politica, el uso de tal derecho se reserva, en México, a los ciudadanos de
la Republica.

Consiguientemente, en los términos del citado articulo 8o.
constitucional, todos los funcionarios y empleados ptblicos estan obligados
a respetar el ejercicio del derecho de peticion, y ademads, toda autoridad
esta obligada a dictar un acuerdo escrito por cada peticion que reciba, asi
como a hacerla del conocimiento del peticionario en breve término.

Se condiciona el ejercicio del derecho de peticion a que se formule
por escrito y se haga de manera pacifica y respetuosa. Por tanto, la
peticion formulada mediante un mitin o manifestacion publica no
cubre el requisito de presentarlo por escrito, por lo que en todo caso,
al planteamiento oral expuesto en el mitin, deberd agregarse la peticion
escrita, presentada ante la autoridad competente. Ademds, la peticion
deberad presentarse en forma pacifica y respetuosa, requisitos que no
cubren las peticiones presentadas con violencia, con amenazas, o de
manera insultante.

Igualmente se desprende del articulo 8° de la Constitucion mexicana,
que la respuesta de la autoridad también debe ser por escrito y dirigirse
precisamente al peticionario y hacerla de su conocimiento dentro de un
breve término, el que conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion no debera exceder de cuatro meses, aun cuando en
los casos en que las leyes establezcan plazos menores deberdn respetarse.

Adicionalmente, en México la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha sentado jurisprudencia en el sentido de que la respuesta de
la autoridad ha de ser congruente con la peticion del solicitante, ya para
resolver afirmativamente, accediendo a lo solicitado, bien para resolver
negativamente.

Consecuentemente, la falta de respuesta oportuna y pertinente a
cualquier solicitud que satisfaga los requisitos del derecho de peticion
es una violacion al mismo y a la correspondiente garantia constitucional
consagrada en el articulo 8 de la Ley Fundamental mexicana, la cual puede
combatirse mediante el juicio de amparo y, tratindose de omisiones de
este tipo que sean de naturaleza administrativa —salvo las de caracter
electoral o laboral-- se pueden denunciar ante la Comisién Estatal de
Derechos Humanos, o ante la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos,
segun se trate de autoridades del fuero comun o del fuero federal.
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II1. Conclusiones

Un repaso de las ideas antes expresadas permite destacar las

siguientes:

>

El derecho objetivo, como norma juridica, regula coercitivamente la
conducta externa humana.

Elderecho subjetivo es la facultad de una persona que se corresponde
con la obligacion general o especial, de una, de varias o de todas las
demads personas.

El hombre es titular de un conjunto de derechos subjetivos, entre
los cuales figuran los llamados derechos fundamentales.

La norma juridica no puede regular toda la conducta externa
humana, porque convertiria al hombre en un autdémata; por tanto,
debe respetar un ambito minimo de irrestricta libertad que permita
el desarrollo del libre albedrio del hombre en un plano de igualdad,
sin mds limite que el respeto a la similar libertad de sus semejantes,
garantizdndole su vida, sus derechos y libertades.

En ese ambito minimo de libertad se ejercitan los derechos
fundamentales del hombre, también conocidos como derechos
humanos, que son connaturales a su persona y ademads,
imprescriptibles, inalienables e irrenunciables, mismos que han
sido reconocidos, tanto en declaraciones y tratados internacionales,
como en los textos constitucionales de los paises de la comunidad
internacional.

En mi opiniéon, los derechos consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos pueden separarse en dos grupos,
el primero se compone de aquellos derechos que el ser humano
tiene por el solo hecho de serlo, razon por la que los denomino
derechos humanos connaturales; el segundo grupo se integra con
los derechos que, para acceder a su ejercicio, se requiere tener
cierta calidad o condicion, o cubrir determinados requisitos, lo que
significa que la sola calidad humana no confiere estos derechos, por
lo que los llamo derechos fundamentales lato sensu.
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En el grupo de derechos humanos connaturales ubico, entre otros:
derecho a la vida, derecho a la igualdad, derecho a la libertad, derecho
a la seguridad, derecho a una nacionalidad y derecho al asilo.

Incluyo en el grupo de derechos fundamentales lato sensu: derecho
a la propiedad, derecho a la seguridad social, derecho al trabajo y al
descanso, derecho a la sindicacion, derecho a la educacién, derecho
a la actividad publica y derecho a una buena administracion, este
ultimo de reciente reconocimiento en la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea.

No puede ser buena la administracién publica sorda y muda porque
no escucha las peticiones y, por tanto, no responde a sus reclamos,
circunstancia que ha dado lugar al desarrollo doctrinal del silencio
administrativo.

En efecto, ante la reiterada falta de respuesta de la administracion
publica, a las peticiones de los administrados se ha optado por
suponer una respuesta ficta al silencio administrativo, ya sea en
sentido negativo, que da lugar a suponer una negativa ficta, o en
sentido positivo que permite suponer que la administracion publica
accedio a lo solicitado..

Independientemente de la respuesta ficta de la administracion publica,
estasuilicita conducta omisa violatoria del derecho humano de peticion,
conducta evidentemente indebida, y que en casos de contumacia debe
castigarse con la destitucion del servidor publico omiso.

Para concluir, he de reiterar que el respeto a los derechos
fundamentales constituye la base de la democracia, de la justicia y
de la buena administracion.
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MPH. MARCELA ECHANDI G: Algunas reflexiones sobre el legado del anarquismo
moderado al federalismo y a la educacion laica

Resumen: Este ensayo aborda criticamente algunas de las contribuciones
del anarquismo moderado al federalismo y a la educacién laica que han
sido fundamentales. Se parte de un andlisis objetivo de los elementos
que conforman el anarquismo moderado en su desarrollo histérico y sus
diversas tendencias como una corriente mds de pensamiento ideoldgico-
politico.

Palabras Clave: anarquismo moderado, autonomia, descentralizacion,
laicismo, federalismo.

Abstract: TThis essay critically discusses some of the crucial contributions
of moderate anarchism to federalism and secular education. This
discussion starts with an objective analysis of the elements of moderate
anarchism in its historical development and its various trends as another
current of political-ideological thought.

Keywords: Moderate anarchism, autonomy, decentralization, secular,
federalism
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I Generalidades:

Muchos han sido los prejuicios existentes sobre los términos
anarquia y anarquismo. Incluso hoy en dia, por un desconocimiento a
fondo de su evolucion y distintas tendencias, se identifica con terrorismo
o revoluciéon violenta. Pero actualmente, el anarquismo debe situarse
como una corriente politica seria que inspira una diversidad de posiciones
ideoldgicas, en su mayorfa no cumplidas, cuyos objetivos o finalidades
estan en el campo de las aspiraciones. El origen del término anarquia
tiene su etimologia en el griego APKOG: sin gobierno. Por esta razon en
un primer sentido, se ha identificado con una sociedad libre de todo
poder o autoridad, donde cada ser humano es capaz de convivir con sus
semejantes en virtud del desarrollo de todas sus acciones ejercidas con
plena libertad y en un contexto en el que todos deben ser igualmente
libres. Es por esto, que el anarquismo efectivamente en este sentido,
implica liberarse de todo poder superior, tanto ideoldgico y social,
como religioso y econémico. Ha constituido a través de la historia,
un movimiento que asigna el mismo derecho a la libertad tanto al ser
individual como a la colectividad, evitando la coaccion y la opresion por
la autoridad. En este contexto, cobran importancia fundamental, los
limites impuestos por la voluntad general de toda la comunidad a la que
los individuos se adectian por voluntad libre en razén de sus intereses y
conveniencia propias.

Actualmente el anarquismo continua vigente en el sentido de ser una
postura politica escéptica y critica del régimen politico contemporineo.

I Antecedentes historicos del anarquismo:

El anarquismo como espiritu libertario o anhelo de libertad absoluta,
es propio de toda época histdrica. En la Antigiiedad Clasica se presentd
acompafado de distintos modos de desarrollo socio-cultural.

El padre de la escuela filosofica estoica griega, el chiprense Zendn de
Citio (324-267 a. C), es considerado un precursor del anarquismo, pues
sostenia que la existencia del gobierno y su intromision en la vida privada
y colectiva origina muchos de los males que afligen a los individuos.

A lo largo de 1a historia de la filosofia politica, pueden distinguirse
tres formas principales; a) la manifestacion de un anarquismo en un nivel
puramente intelectual en autores que han criticado la autoridad politica
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de su tiempo y han contemplado la construccion y reforma de sociedades
menos autoritarias o anti-autoritarias. En el siglo XIII, coincidi6 este
pensamiento con propuestas utopicas. b) Como segunda posicion,
se vinculd al anarquismo con propuestas de indole ético-religiosa que
han concebido la conformacion de una sociedad perfecta, en la cual
la mediacion entre lo humano y lo divino no requiere mediaciones de
autoridad y, finalmente ¢) las posiciones teoricas y fideistas, en las que
han aparecido movimientos efectivos de tipo social, algunas de corte
insurreccionario, pero en otros casos, inspiradores de movimientos
histéricos que han reunido multiples fuerzas sociales —principalmente
de orden agricola- contestatarias a su época y que el Derecho acabd
por legitimar y positivizar. Con la Revolucion Francesa y luego de la
Revolucion Industrial en Inglaterra, surge y se afirma un anarquismo que
se puede considerar moderno y cuyos contenidos hasta el dia de hoy
constituyen tema de discusion. Esta nueva vision cambia el concepto y lo
afirma en un sentido positivo, contraponiéndolo al uso vulgar y simplista
de caos y desorden.

A partir de la época moderna, el anarquismo asume nuevas formas
de elaboracion tedrica y de aplicacion practica que cada vez contribuyen
mas al panorama de las ideas politicas. Para la doctrina politica, el punto
de partida mas riguroso del pensamiento anarquista se fija a finales del S
XVIII con la obra de William Godwin (1756-18306) Indagacion sobre la
Justicia politica, primera publicacion significativa en la materia, de indole
pacifista con una elaboracion profunda en materia educativa en aras del
mejoramiento del espiritu humano y que plantea los temas centrales
de la doctrina tales como el rechazo o cuestionamiento de la autoridad
gubernamental y lalegitimidad de laley situdndolos racionalmenteyenun
justo equilibrio entre las necesidades sociales y la voluntad. Se cuestiona
asimismo, las exigencias de una libertad politica total o casi total, propia
de los sistemas comunitarios. El anarquismo con Godwin no se presenta
como una elaboracién tedrica completa, sino mds bien sienta las bases
para que en el SXIX adquiera organicidad. Las circunstancias politico-
sociales de la época, determinan la apariciéon doctrinaria de pensadores
como Bakunin, Proudhon, Stirner, Malatesta, Kropotkin y Tolstoi —para
citar los mas relevantes- que van a contribuir a la primera gran division
entre anarquismo comunista y anarquismo individualista. Proudhon por
su parte, fue quien primero utilizé el término anarquismo como expresion
de la teoria que deshecha todo gobierno y toda autoridad en su obra
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Ideé¢ Générale de la Révolution au XIX siecle de 1851. Esta tuvo amplia
acogida en la Internacional que era la federacion de obreros fundada por
Carlos Marx en 1862 durante la Exposicion Universal de Londres para
llevar a la practica el colectivismo. En los Congresos sucesivos de esta
organizacion, en 1866 en Ginebra, Lausane en 1867, Bruselas en 1868 y
Basilea en 1869 se incorpora la resistencia al orden establecido en virtud
de que urgen cambios para la sociedad de entonces, y son muchos los
autores que propugnan por transformacion social mas radical. Especial
relevancia merece entonces, el pensamiento rousseauniano y su idea de
estado natural donde reinan la igualdad y la libertad. Siendo la libertad
y la igualdad las caracteristicas fundamentales de un anarquismo inicial,
se colma con Rousseau una vision optimista y positiva del ser humano
que Marx incorpora también a su idea de sociedad primitiva y su a su
concepcion del hombre. Este —en ambos pensadores- es considerado
ingenuo, manso, bondadoso, compasivo y timido que es degenerado en
la sociedad civil en virtud de la instauracién de la propiedad privada y
los modos de produccion. Ambas instituciones establecen la desigualdad
y la injusticia.

En este Congreso de la Internacional de 1869, el ruso Mikhail Bakunin
contribuye amalgamando sus ideas anarquistas con el marxismo y resalta
su estrategia de accion revolucionaria y violenta. Elanarquismo comunista
toma mayor auge a nivel mundial exaltando la plena realizacion del yo
solo en la sociedad donde cada individuo es inducido a sacrificar una
parte de la libertad personal —enfaticamente la econdmica- en beneficio
de la libertad social. Supone una organizacion comunitaria de los medios
de produccion y del trabajo donde sea posible concretar la maxima
“a cada uno segun sus propias necesidades”. El anarco-comunismo
bakuniano, pronto encontrd el pensamiento marxista “moderado” y en
el Congreso de la Internacional en septiembre de 1872 en La Haya, se
separan Bakunin, Neuchatel, Guillaume y Blanqui junto con sus discipulos
Cournet, Eudes, Breuillé y otros, iniciando métodos violentos: motines,
incendios y explosiones. Esto conlleva censura a la Internacional, pero
la utopia recobra nuevamente un poco de su afiliacién con el principe
Kropotkin quien da nueva forma a las propuestas bakunianas. Introduce
reformas al campo econdémico y politico y destaca al anarquismo como
la Ginica forma de gobierno posible afirmando que las maximas de Saint-
Simon y Fourier deben ser sustituidas por: “a cada cual segun lo que
necesite para su vida y la de su familia”, maxima que supone una gran
atenuacion con el anarco-comunismo radical bakuniano.

74



Revista de Ciencias Juridicas N°136 (69-90) Enero-Abril 2015

En Francia se desarrolld el anarco-comunismo mds pronto que en
otros paises y alli aparecen por primera vez los periddicos anarquistas
L’Avant Garde y La Revolte que fueron seguidos con asiduidad por una
importante mayoria intelectual francesa. Ademas, la politica parlamentaria
francesa, los clubes y la prensa dieron cabida a este movimiento y hubo
atentados contra muchos personajes: el ultimo en Paris contra el rey de
Espana Alfonso XIII. También tuvo eco en Alemania, Espana, Suiza e
Italia. En Roma el programa anarco-comunista decia: “Ioda autoridad
bumana o celestial debe desaparecer, desde Dios basta el tiltimo agente
de policia. Abolicion de todo privilegio. Propiedad colectiva de la
tierra y de los instrumentos del trabajo. Emancipacion y reintegracion
del hombre del hombre individual y colectivo .No mds amos. Trabajo,
pan, riqueza, instruccion, justicia y libertad para todos. La tierra al
que la cultive; la mdaquina al que la emplee; la casa al que la habite.
La comunidad federada...be aqui lo porvenir.” No obstante, este
movimiento un tanto radical, contribuye de manera paulatina tanto ala
restitucion de todas las libertades individuales, como al federalismo y al
desarrollo del conocimiento cientifico en virtud de la importancia de la
educacion laica.

Distan mucho las posiciones entre los anarquistas mas
contempordneos sobre los medios que se han de emplear. Hay acuerdo
en este movimiento diverso, que debe haber un cambio, pero existen dos
tipos de anarquismo: uno exaltado —ya casi en desuso- otro moderado,
que €s NUMETr0SO.

El anarquismo individualista, por otra parte, tiene en el pensamiento
liberal laico de orientacion positivista su principal fundamento. Apoya
en primer lugar al individuo, que en virtud de su egoismo y el impulso
que surge de éste, se afirma a si mismo y su libertad, realizindose
plenamente en sus capacidades, con el minimo componente autoritario.
Esto es viable en contraposicion y en equilibrio con otras fuerzas de los
otros individuos, todos Unicos en sus actos y con la vision comun de la
realizacion completa del yo en la union social.

Conviene en estos momentos tener presentes las diversas tendencias
que en torno al pensamiento anarquista nos ha dejado ver la historia:
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1°) Por el principio que erigen -Genéticas (una ley natural) Bakunin
en ley suprema -Criticas |dealistas:Tolstoi, Proudhon.
Demonistas Altruistas:la felicidad colectiva
Godwin .
Egoistas: la del individuo
Stirner, Tucker.
2) Por la manera de entender la comunidad -Federalistas: creen se fundara en un pacto:
Piy Margall, Proudhon, Bakunin, Kropotkin,

Tucker,que ha de sustituir el Estado.

-Espontaneistas: creen no se fundara en principio
Juridico alguno:Godwin, Stirner, Tolstoi.

3)Por sus relaciones con el Derecho -Anomistas: niegan todo Derecho para lo futuro:Godwin,
Stirner, Tolstoi
-Nomistas: afirman el Derecho para lo porvenir:Bakunin,
Kropotkin, Tucker.

4) Por sus relaciones con

la propiedad a) -Indoministas niegan la propiedad y su desarrollo

en razén de numero.

-Individualistas afirman la propiedad individual y colectiva.

-Doministas admiten la propiedad -Colectivistas la admiten

para la produccion. Bakunin.

-Comunistas solo la propiedad coletiva. Kropotkin.

5) Por el procedimiento o -Reformistas: Transformacién paulatina. Procesos viables.

estrategia politica:

-Revolucionarias:  -Renitentes imposiciéon de cambios

-Insurgentes fuerza para el cambio
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III Antecedentes historicos del Federalismo:

Todas las tendencias anarquistas tienen en comun, su
escepticismo por una representacion genuina en la emision de leyes, la
ejecucion de actos politicos y de gobierno. Respecto al érgano esencial
de representacion popular que es el parlamento o congreso, no se
cumple con fidelidad esa representacion; como tampoco se realizan
aceptablemente las otras funciones representativas. Para los anarquistas
contempordneos -en su mayoria adheridos también a otras ideologias-,
la falta de correspondencia existente entre los representantes y el
pueblo, es la principal causa de ilegitimidad en la jerarquia institucional y
organizacional de los Estados actuales.

Las vias politicas de este movimiento anarquista se orientan
claramente a la realizacion en primer lugar, de cambios en la educacion
laica del individuo, ya que tienen una fe profunda en el ser humano
como eje impulsor de iniciativas y creatividad para generar e inducir los
cambios y estrategias necesarias para su bienestar. En segundo lugar,
poner en practica una creciente descentralizacion politico-administrativa
al interior de las instituciones macrocefalicas existentes para convertirse
en poderes regionales. Desde el punto de vista econdémico, se plantea
el fortalecimiento del sistema cooperativo para enfrentar el escenario
nacional e internacional fuertemente competitivo. Las tendencias
actuales de lo que hoy es mds un neo-anarquismo, estdn orientadas en
cuatro direcciones: a) el autoanarquismo, que representa una corriente
de pensamiento fundada en la autonomia por el conocimiento que se
genera a través de una educacion critica que propicie la autonomia y no
la dependencia. Supone ejes de mayor libertad de tiempo y espacio al
estudiante, que propicien su iniciativa y creatividad sobre una educacion
tradicionalmente autoritaria. Iguales medidas deben fomentarse en el
hogar.

b) El naturismo: que ademds de suponer una integracion urgente y
respetuosa frente a la ecologia y al entorno para la sobrevivencia
de la vida en el planeta, exige un replanteamiento del lugar del
ser humano en el Cosmos y un cuestionamiento profundo del
“progreso” sobre el eje del desarrollo tecno-cientifico.

Las ideas radicales como el marxismo y sus adaptaciones, resultan
actualmente superadas por democracias sociales en el mejor de los
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casos, o de manera menos comun, por variaciones politicas de un
liberalismo econémico que no atina a instaurar una sociedad mas
justa e igualitaria y dia con dia estd sumida en la crisis econémica
provocada por la voracidad y codicia de pequenos grupos
economicos. Este hecho alimenta en los pueblos el descontento y la
ilegitimidad enlos cargos de representaciony con ello el escepticismo
y la adhesion a un gobierno centralizado y autoridades estatales.
Como respuesta a esta situacion, no se hace esperar la actitud
anarquista manifiesta en movimientos precursores ocasionados por
la urgencia de un cambio a raiz del cuestionamiento a la funcién
de las instituciones. En muchos casos, el federalismo ha sido una
respuesta a la insatisfaccion de un Estado centralista, afirmando
la conveniencia politica de que las distintas partes del territorio
estatal no sean gobernadas como un todo homogéneo, sino como
entidades autonomas, de acuerdo con una coordinacion fundada
en un reparto racional de competencias.? Estas entidades politicas
que suelen conformar otros Estados, se asocian delegando algunas
libertades y poderes propios a otro organismo superior a quien
pertenece la soberania: Estado federal o Federacion, conservando
cierta autonomia, pero donde las funciones de gobierno estin
distribuidas entre un poder central y un grupo de Estados asociados.

Como se ha visto con anterioridad, quien dio importancia real a
la teoria del Estado federal —antes que Proudhon-, fue el espanol
Francisco Pi y Margall. De acuerdo con los autores Rovira y Virgili®
y Sanchez Pérez! El principio federativo de Proudhon aparecid
en 1863 y nueve anos antes, Pi y Margall habia publicado su obra
La reaccion y la revolucion en la que estd contenida toda la teoria
del pacto. Dos anos mas tarde escribia su articulo ¢Cudl debe ser
nuestra forma de gobierno? Y aqui estan contenidas todas las ideas
fundamentales de su obra Las nacionalidades publicado en 1876.
Ambos autores concuerdan que, si bien Proudhon hablé del pacto
antes que Piy Margall, el primero lo hizo en su aspecto meramente
econdmico, sin aplicaciones politicas. Su primera obra politica y

De Pina, Rafael Diccionario de Derecho, Editorial PorrGa, México, 1978.
Rovira y Virgili Piy Margall y Proudhon, Barcelona, 1920
Sanchez Pérez Francisco Piy Margall, Barcelona, 1927.
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federalista es la titulada De la Federacion y de la unidad en Italia
que vio la luz en 1862, siempre nueve anos antes que La reaccion
y la revolucion de Pi y Margall quien ya conocia la experiencia
de la negacion de las poblaciones en Estados soberanos. Para él, la
Federacion establece la unidad sin destruir la variedad y puede llegar
a reunir en un cuerpo toda la humanidad, sin que se menoscabe la
independencia ni se altere el cardcter de las naciones, provincias,
Estados o pueblos. Ahade que: “las sociedades tienen dos circulos
de acciéon distintos: uno en que se mueven sin afectar la vida de
sus semejantes; otro, en que no pueden moverse sin afectarla. En
el uno son tan autbnomas como en el hombre es su pensamiento
y su conciencia; en el otro tan heterénomas como el hombre en su
vida de relacién con los demds. Entregadas a si mismas, asi como
en el primero obran aislada e independientemente, se conciertan en
el segundo con las sociedades cuya vida afectan, y crean un poder
que a todas las represente y ejecute sus comunes acuerdos. Entre
entidades iguales no cabe en realidad otra cosa, asi la Federacion, el
pacto es el sistema que mas se acomoda a la razon y la naturaleza’.”
Pi y Margall, considerado por muchisimos autores como uno de los
intelectuales y tedricos mds eruditos de la revolucion democratica
y del federalismo, Presidente de la Republica del 11 de junio al
18 de julio de 1873, fundador y dirigente del Partido Federal, fue
hasta el franquismo el pensador mds relevante de la izquierda
espanola. Encontrd en el Federalismo el sistema politico -mds que
econdmico- por el que varios Estados o provincias conservando
su independencia administrativa y judicial, ponen en comun sus
intereses politicos y militares y mds frecuentemente sus intereses
comerciales adoptando en este sentido leyes uniformes y generales.
La critica tanto a favor como en contra del Federalismo es abundante
y pese a existir acuerdos doctrinales sobre el tema no existe un
solo pensamiento uniforme de jurisconsultos y tratadistas. Igual
se ha visto ocurre con el concepto de anarquismo. Francisco Pi y
Margall sostuvo que el cimiento del sistema federal es la ciudad
y que la causa de la agrupacién de las ciudades es producto del
desnivel entre la produccion y el consumo, siendo realmente el
factor econdmico una realidad primordial.

Pi y Margall, Francisco Republica y Federalismo, Barcelona, 1974,p.183.
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En la Grecia antigua, Socrates, Platon y Aristoteles hablan ya con
¢énfasis en el origen econdmico de las ciudades.

El Federalismo nace siempre de un Pacto, diferenciandose en ello
de la Confederacion que es impuesta por la fuerza.

Dos condiciones son necesarias para la formacion de un Estado
federal: la primera es que exista un conjunto de pueblos unidos por
lazos fisicos, econémicos y culturales en el grado necesario que tengan
la aspiracion de formar una unidad politica independiente. La segunda,
es que cada uno de esos pueblos o provincias tenga tal conciencia de su
identidad propia que desee agruparse con los otros no para formar un
Estado, sino una unioén. Por consiguiente, la Federacion es el resultado de
un predominio de ciudadanos de distintos paises mas o menos andlogos
que conforman dos voluntades que son incompatibles hasta cierto
punto, no obstante acuerdan una unidad y la aspiracion de mantener la
independencia de cada Estado. La finalidad del Federalismo es armonizar
estos dos criterios. Las Federaciones tienen sus diferencias, como
también tienen aspectos en comun:

I) La organizacion de dos clases de poderes o gobiernos: centrales y
locales. Los locales son independientes de los centrales porque cada
una de las caracteristicas de un poder es la independencia de su
accion.

II) Lasubordinacion de ambas clases de poderes a la Constitucion.

II) La Constitucion rigida que no pueda reformarse sin intervencion de
los representantes especiales de los pueblos que integran el Estado
federal.

La primera de las caracteristicas es esencial para la vida de todo
Estado federal, ya que sin el poder central no puede prevalecer el Estado
y sin poderes locales no se pueden conservar las identidades particulares
de los pueblos que lo integran.

La segunda caracteristica es consecuencia necesaria de la primera,
porque si los poderes centrales tuviesen facultades para reformar la
Constitucion, los poderes locales estarian subordinados a los centrales y
dejarian de ser poderes.
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La tercera caracteristica es la garantia de las anteriores. Silos poderes
centrales estdn limitados por la Constitucion, no existen mas que dos
medios para reformarla, o encomendar esas reformas de las enmiendas
constitucionales a un 6rgano distinto del Parlamento, o dejarlo en manos
del mismo Parlamento, pero por un procedimiento distinto del que se
usa para dictar las leyes ordinarias. En ambos casos la Constitucion tiene
que ser rigida y parece natural que para evitar esas enmiendas se atente
contra los Estados federados, sino mas bien debe concederse a cada uno
de ellos una representacion o en el érgano constitucional o en unas de
las camaras del Parlamento.

Algunos han entendido equivocadamente que el federalismo es
un sistema politico solamente compatible con la forma de gobierno
republicana, pero segin senala la doctrina, también armoniza con la
monarquia. Se debe insistir que el federalismo no es realmente una forma
de gobierno, sino un modo de union de diferentes Estados o naciones
que constituyen una unidad politica comun a todos ellos que antes no
existia y por la conveniencia e interés de todos. Una monarquia podria
eventualmente pasar del sistema unitario al federal sin que pierda nada
de lo que esencialmente la constituye. La federacion no es mds que la
triple autonomia del municipio, la provincia y la nacion dentro del circulo
de sus respectivos intereses y puesto que existen intereses compartidos
entre ellas, existen los intereses nacionales comunes a todas, por lo que
hay que dejar al Estado su poder de accion. Tal y como lo senalan muchos
autores, si bien el federalismo republicano puede ser mds perfecto, se
puede dar el federalismo monarquico. Tal fue el caso de la realidad
politica posterior al Imperio austro-htingaro y hoy el caso de Bélgica
dentro de la Unién Europea.

El legado de la filosofia de Pi y Margall, se lo disputan por igual
anarquistas, federalistas y republicanos socialistas. Su programa —entre
otros puntos- pedia varias medidas para restablecer la disciplina del
ejército, la suspension de las garantias constitucionales para sustituirlas
por una constitucion federal, la separacion de la Iglesia y del Estado, la
ensefianza gratuita y obligatoria, la abolicion de la esclavitud en Cuba, el
planteamiento de todas las libertades en las provincias ultramarinas, el
establecimiento de jurados mixtos de obreros y fabricantes, la vigilancia
del trabajo en los nifos y la venta a censo reservativo de los bienes
nacionales para interesar en el mantenimiento de la Republica a todas

81



MPH. MARCELA ECHANDI G: Algunas reflexiones sobre el legado del anarquismo
moderado al federalismo y a la educacion laica

las clases de trabajadores. Este hecho se mostrd historicamente en la
Europa de las naciones por lo que encuentra en el federalismo una
alternativa viable a la desintegracion del Estado-nacion. Esta tendencia
de la colectividad descentralizada, no plantea la eliminacién del Estado
ni duda de la comunidad de intereses en ciertos grupos sociales, pero
apuesta por una administracion y gestion publica mas personalizada
y eficiente en las comunidades en razon de su diversidad y extension
territorial. Tampoco desestima las leyes sino que aboga porque algunas
puedan ser regionales, dadas las diferencias. Sin duda alguna, Francisco
Pi y Margall principal difusor tedrico de este pacto sinalagmatico bilateral
que constituye el federalismo, fue alta y manifiestamente influenciado
por autores como Juan Jacobo Rousseau, Pierre Joseph Proudhon vy
Christian Krause a quienes admir6 y fue su lector mas asiduo.

IV La educacion laica:

La influencia del pensamiento rousseauniano, del krausismo y el
proudhonismo tanto en Pi y Margall como en sus discipulos y seguidores
fue trascendental, ya que contribuyé en dos ejes fundamentales: el
primero, sobre el concepto del ser humano que fue muy positivo y
optimista y que cambi6 después de su vida en la politica -muy a su
pesar- segun sus propias palabras:

“Han sido tantas mis amarguras en el poder, que no puedo codiciarle.
He perdido en el gobierno mi tranquilidad, mi reposo, mis ilusiones,
mi confianza en los hombres, que constituia el fondo de mi cardcter.
Por cada hombre leal, he encontrado diez traidores, por cada hombre
agradecido, cien ingratos; por cada hombre desinteresado y patriota,
siento que no buscaban en la politica sino la satisfaccion de sus apetitos”

Y el segundo, el aporte que por su medio —y el de otros intelectuales-,
dio el krausismo para una nueva vision del mundo, racional y monista.
Esto permed sobre todo en Espana donde cald profundamente, desde
finales del SXIX y principios del XX. Llego luego a las colonias espaiolas
de América para hacer posible la aparicion del pensamiento llamado
liberal, bien llamado laicismo y los cimientos de la educacién laica tanto
en Europa como en Hispanoamérica. Por ello es posible armonizar el
pensamiento racional-positivista con una vision filosofica del mundo y

0 Piy Margall La Republica de 1873, Madrid,1964.p.87
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la divinidad no contradictorias sino afines, lo que evit6 el conflicto entre
razon y fe y permitié asimismo el desarrollo del pensamiento cientifico.
El krausismo, aunque es una filosofia sincrética y un tanto abstrusa,
penetro sin problemas la mentalidad de los estudiosos y estos asumieron
una concepcidon monista y panteista de la realidad. Para citar ademads de
Pi y Margall, tomemos en cuenta a Sanz del Rio, Ferrer i Guardia, Giner
de los Rios, Nicolds Salmeron, José Marti y Simédn Bolivar entre otros. En
Costa Rica, los hermanos Ferniandez Ferraz: Valeriano y Juan, Antonio
Zambrana, muchos sacerdotes jesuitas, los positivistas como Mauro
Ferndndez y las generaciones de los liberales entre ellos, Ricardo Jiménez
Oreamuno y anarquistas moderados costarricenses como Omar Dengo,
Mario Sancho y Roberto Brenes Mesén; todos contribuyentes de los
cimientos de nuestra institucionalidad.

No esta demds recordar aqui, que “El pensamiento laico ha creado
las bases de nuestras principales instituciones y éste ha sido su gran
aporte. La idea [...] de Jesus Jiménez Zamora, en orden y coherencia
con su pensamiento de que “el pueblo que tenga mdsy mejores escuelas
serd el mejor de los pueblos” fortalecio nuestra politica educativa...”

El anarquismo moderado espanol, también es uno de los
contribuyentes mas notables en materia propiamente educativa:
metodologias pedagdgicas como la participacion escolar, la educacion no
formal, la autonomia de los centros de ensenanza, las reformas educativas
en general y la educacion popular han sido algunas de las propuestas
mas defendidas primero por el anarquismo bakuniano y luego, por el
kroposkiano. Afos mas tarde fueron introducidas por pedagogos como
Sanz del Rio, Ferrer i Guardia, Giner de los Rios, nunca desdenadas por
Maria Montessori o John Dewey, como tampoco por Célestin Freinet,
Alexander Sutherland, Lorenzo Milani y hasta Paulo Freire; aunque muy
enriquecidas por éstos. Las propuestas que aqui llamamos neo-anarquistas
o moderadas, siempre han estado estrechamente ligadas a una vision
convencida de la autonomia y la libertad del nino en el aprendizaje,
pues son ejes fundamentales en su seguridad personal y su creatividad.
Actualmente, se consideran ain mds urgentes, dentro de un contexto
que replantea continuamente la finalidad y el sentido en la formacion

Diaz David y Echandi Marcela Ventanas al pasado, una lectura de CR con
fotografias de 1930-1942 Editorial UCR, separata Revista Herencia,2013,p.15.
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humana. Estos conceptos contindan hoy, implicitos y explicitos en
movimientos pedagdgicos que procuran su accion transformadora en la
educacion. Sibien el presente estudio, nos permite solamente realizar una
exposicion sintética sobre el tema educativo, deja a otros investigadores
de ese campo la inquietud de indagar cada una de las tematicas referidas.
No obstante, resulta imperativo destacar que el haberlas senalado aqui
como aportes que hay que retomar, puede contribuir a fortalecer esas
mismas contribuciones en la metodologia y los enfoques pedagdgicos
idoneos a nuestras necesidades mas actuales. En este mismo sentido
se pronuncia el Prof. Fernando Savater® cuando hace hincapi¢ en la
diferencia entre informacién y conocimiento. Este ultimo constituye
una capacidad que se adquiere en el proceso educativo, para reflexionar
sobre la informacion. Constituye una facultad que brinda autonomia y
solo a través de esta facultad que comprende la racionalidad, se puede
discernir, comparar, ponderar, relacionar, escoger y decidir libremente
El razonar se pone en practica a través de la reflexion, la discusion, el
estudio, el didlogo, la lectura...tareas que el educando debe aprender a
realizar paulatinamente por si mismo.

Dentro de las contribuciones que a modo de lineamientos generales
el neo-anarquismo ha aportado a la filosofia de la educacion y luego a
la teoria educativa, podemos mencionar cuatro: 1) El antiautoritarismo
en concordancia con el planteamiento general de rechazo a la autoridad
vertical. La educacion antiautoritaria sitia al educando en el centro de
la relacion educativa lo que conduce a su caracter paidocéntrico. Tal y
como afirmaba también Rousseau en el Emilio, quien influye sobre la
Escuela Nueva, para que la ensefianza sea una practica para la libertad y
la autonomia y n6 para el miedo y la sumisiéon. El modo de construccion
de la libertad del educando si ha tenido distintas posiciones. Desde los
que contemplan una libertad total donde el maestro no impone nada
al alumno, hasta los que entienden esta libertad como un proceso
paulatino y activo que va otorgandose poco a poco, empezando por
facilitar la adquisicion de habitos, hasta la ejecucion de tareas de modo
independiente. 2) La educacion integral: que toma nuevamente -después
de Grecia- en Occidente su asidero en laidea de la Ilustracion materializada

8 Savater, Fdo Ponderar la razon: La educacion que queremos, Conferencia
dictadaalas 19:30 hrs. el 1 de diciembre de 1998 en Salén de actos: Torrelaguna
60/Madrid
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en la Revolucion Francesa. De esta época deriva el énfasis en la igualdad
de oportunidades que cada ser humano tiene respecto a los demds y del
derecho a desarrollar plenamente sus facultades fisicas e intelectuales. A
raiz de los abusos y la explotacion contra los obreros durante la Revolucion
Industrial los socialismos imponen la urgencia de terminar esta situacion.
La educacion como proceso integral supone brindar los instrumentos
necesarios para el crecimiento tanto en tareas manuales o fisicas, como
intelectuales y sociales, dentro de un contexto humanizante donde la
excesiva especializacion no exista, ya que empobrece el desarrollo de la
persona y de su ser en el mundo y 3) La autogestion pedagodgica que
deriva de una prictica educativa autogestionada, donde el control y el
desarrollo de los educandos sea una responsabilidad colectiva a cargo de la
colectividad misma. La autogestion educativa supone varios aspectos: como
la construccion de espacios educativos: jardin de ninos, escuelas, colegios,
lugares para deporte y esparcimiento y la autorganizacion de estudios
por parte de la colectividad, incluyendo a profesores y alumnos, asi como
las tareas, las evaluaciones, las técnicas de investigacion y los trabajos en
grupo. 4) El neo-anarquismo también ha promovido el laicismo. Este debe
ser entendido como valor secular de apreciacion, guiado por la conciencia
libre de prejuicios en el andlisis de los acontecimientos y fenomenos. Es
un método no una ideologia, ya que desde el punto de vista epistémico es
condicion indispensable para abordar el campo cientifico natural y social.

El laicismo supone la separacion de la vida civil de la vida religiosa.
No implica adoptar una posicion de creyente, ni de no creyente, tampoco
implica la unién ni la oposicion, significa solamente la separacion. “El
laicismo resulta incompatible tanto con los sistemas que sujetan a
la Iglesia como un ramo de su propia administracién, como con los
sistemas que impongan un ateismo o irreligion de Estado. El campo
de la fe y de la religion estdn reservados a la eleccion libre e interna de
la conciencia individual a diferencia de las normas juridicas positivas
que rigen la actividad externa de los individuos en la colectividad.”™ En
materia educativa, los mas reconocidos difusores del laicismo en Espana
con énfasis en materia educativa, han sido Ricardo Mella Cea (1861-
1925), Eleuterio Quintanilla (1886-1966) y Francisco Ferrer i Guardia
(1859-1909) quienes consolidan el pensamiento de la Escuela Moderna
racionalista- positivista.

? Diaz y Echandi, op.cit, p14.
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V Conclusiones:

El federalismo que se nutre del neo-anarquismo, responde a
la reciente globalizacion que en medio de un proceso cada vez mds
avasallador, busca formas mas humanas de convivencia. El neo-
anarquismo actual, mas actitud que doctrina, afirma que lo social y
politico estan insertos en un tejido muy complejo, multidisciplinario,
diverso e interdependiente, por lo que se sabe con contradicciones que
se aboca a resolver. Responde mas que a una ideologia politica a una
actitud frente a la realidad politica imperante.

Segunlos partidarios del federalismo como opcion descentralizadora,
existen ventajas en el orden politico, econdémico y social. Algunas en
materia politica son:

1-  Que las funciones del individuo, del municipio, de la provincia y del
Estado se encuentran perfectamente determinadas,

2-  Que los derechos del individuo, del municipio y de la provincia no
pueden ser disminuidos por el poder central,

3-  Que siendo el Federalismo un pacto, no hay posibilidad de rescision
sin la voluntad de los contratantes,

4- Que en el pacto federal se determinan concretamente las
atribuciones del Estado, lo que permite el desarrollo de la autonomia
y mayor libertad a los Estado federados,

5-  Que el federalismo aleja los abusos de la dictadura y la sedicion.

Dentro de las conveniencias econdmicas que derivan del sistema
federal estan:

1) Se moderay aligera la tramitacion del presupuesto de gastos,

2) Lasprovincias adoptan el sistema tributario mds afin a sus necesidades
y particularidades,

3) Existe la posibilidad de mejorar la recaudacién fiscal, ya que los
ciudadanos tienen oportunidad de conocer mas de cerca su destino
y comprobar su uso,

4)  Se concentray se puede incrementar en virtud de la emulacion y del
esfuerzo comunitario .
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Sobre las ventajas sociales del federalismo se destacan:

1) Lasupresion de muchos conflictos sociales gracias a que la legislacion
en vez de ser tan general, atiende mds a las necesidades particulares
de los lugares,

2) Nivela en mayor grado la produccion y el consumo.

Dentro de las inconveniencias que de manera general han senalado
quienes objetan el sistema federal, estd el propiciar una debilidad a
nivel de Estado-federacion, en el sentido de que la distribucién de los
poderes entre distintos 6rganos conduce inexorablemente a que ninguna
autoridad pueda reunir toda la fuerza necesaria para actuar en materia de
seguridad y urgencia, ni con la energia ni la rapidez debidas.

La segunda objecion considera en las leyes federadas un obstdculo
al cambio y desarrollo del derecho, que cada vez tiende mds a la
internacionalizacion en muchas de sus ramas.

La primera critica al federalismo en nuestro criterio no es aceptable,
toda vez que dentro del escenario politico internacional es cada vez
mas continuo el esfuerzo por la aplicacion del derecho internacional,
los tratados, los acuerdos bilaterales y la intervencion de organismos
internacionales ademads de la via diplomdtica y la mediaciéon. Del mismo
modo, el desarme parcial o total ademds de ser un tema obligado en
materia ética, sobre la guerra en todas sus manifestaciones —ain mads
las confrontaciones bélicas armadas- existe mayor renuencia a ser
normalizada y legitimada al seno de la comunidad de naciones. El
federalismo resultaria mds bien para beneficio de todos, un poderoso
aliado a la via del derecho internacional como a las alternativas que
facilitan el empleo de la fuerza bruta y salvaje. Debe recordarse aqui,
que formas de gobierno y formas de Estado, son dos cosas distintas. Las
formas de Estado son resultado de la técnica constitucional moderna y
de formalismo juridico que recogiendo la tradicion del Derecho Natural
racionalista de los siglos XVII y XVIII, delimit6 los conceptos de pueblo,
nacion, gobierno y Estado. De modo que resultan dos estructuras
basicas del Estado: El Estado simple o unitario y el Estado compuesto
o complejo. El criterio para hacer esta clasificacion es el ejercicio de la
soberania en el Estado. Si la soberania en el Estado se considera una e
indivisible y recae sobre una misma poblacién y en un mismo territorio
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estamos frente a un Estado simple o centralista. Si, por el contrario, el
gjercicio de la soberania recae sobre un pueblo de un Estado mayor y
varios pueblos que conforman Estados menores, tenemos el Estado
compuesto o Estado Federal.

En cuanto al aporte del anarquismo moderado a la educacion,
contintian vigentes dos planteamientos que el neo-anarquismo se
encarga de observar constantemente dentro de su propuesta laica: y
es su sustento del por qué la educacion es bdsicamente un problema
politico que ha tendido a obedecer los intereses del Estado y del clero. La
ensenanza racional y cientifica es la base de la necesidad natural de la vida
humana, al igual que la equidad entre el varén y la mujer. Se aboga por la
coeducaciéon de sexos y clases sociales y fundamentalmente, el respeto
al nifo y a su libertad creativa, al igual que a la importancia del juego y el
fomento de su autoestima y sentido de su propio valer. Como todas las
corrientes, la Escuela Moderna no adolece de defectos, pero ha sido una
inspiracion importante para una transformacion —que no acabamos de
realizar- de la educacion hacia modelos mds humanizadores.

Con la globalizacion actual, que marca ademds de un consumismo
salvaje y devastador urge el predominio de la razén y el conocimiento
cientifico al servicio del ser humano y su bienestar en aras de construir
una sociedad mds fraterna y solidaria.
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DR. GUILLERMO LARIGUET: Sefor, iyo soy un dogmatico! ... pero juridico

Resumen: En este trabajo intento mostrar en qué consiste el nucleo
conceptual fuerte que caracteriza ser un dogmatico...pero juridico.
Sugiero vinculos entre la teologia, los relatos de ficcion y la dogmatica.
Propongo una serie de distinciones clave para comprender la naturaleza
intelectual del trabajo del dogmatico juridico. A la vez, defiendo la
tesis de que la dogmadtica debe lograr ser auto-consciente del tipo de
conocimiento que lleva a cabo, asi como de su relevancia intelectual
y practica. Mi principal argumento pasa por reconocer el cardcter
prominentemente “normativo” de la empresa intelectual de la dogmatica.
Para ello, indico de qué modo puede ser caracterizado este caracter.
También defiendo que este cardcter requiere del complemento de una
buena teoria de la argumentacion, de una teoria de la democracia y de un
apoyo en algin tipo plausible de objetivismo ético.

Palabras Clave: Dogmaitica juridica, normatividad, teoria de la
argumentacion, teoriadelademocracia, objetivismo moral, interdisciplina,
ideologia.

Abstract: The objective of this essay is to show the strong core concept
that characterizes a dogmatic... though juridical being. I propose links
among theology, fiction stories and dogma. Also, I propose a number
of key distinctions to understand the intellectual nature of the work of
the legal-dogmatic analyst. At the same time, I advocate the thesis that
the legal dogma must be self-conscious about the kind of knowledge it
deals with, and about its intellectual and practical relevance. My main
argument recognizes the mostly “normative” nature that characterizes the
intellectual dogmatic undertaking. For this, I point out how such nature
must be characterized. Additionally, I argue that this nature requires, as
a complement, a sound theory of argumentation, a theory of democracy
and the support of some kind of plausible ethical objectivism.

Keywords: Legal dogma, regulations, theory of argumentation, theory of
democracy, moral objectivism, interdisciplines, ideology.
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1.Introduccion

Cuando el Profesor Alejandro Vergara Blanco, de la Pontificia
Catolica de Chile, me invitd a participar en un simposio a realizarse en
su universidad sobre la denominada “dogmatica juridica” me encontraba
trabajando en un texto que interseca filosofia de la religiéon con ficcion
literaria. Estaba tan apasionado por esta temdtica que senti que volver
sobre mis pasos y reencontrarme con la dogmatica del derecho era una
especie de perturbacion. Poco tiempo me llevd darme cuenta que no
habia una interrupcién, al menos no una estandar. Porque repensar la
dogmatica juridica me podia conducir a cuestiones que se rozan con la
teologia y también con la ficcion. Esta afirmacién, para algunos, puede
resultar esotérica y dejaré abierto el misterio un poco, para luego, al
recorrer mis pasos en el presente trabajo, termine, al final, disolviendo
el misterio que mi afirmacién pueda ocasionar al lector.

Para comenzar, supongamos que un cientifico, por ejemplo un fisico
0 un quimico, se encuentra con un jurista que estudia, investiga y ensena
derecho civil, penal, agrario, ambiental, etc., y el cientifico le pregunta
¢a qué se dedica Usted? Yo soy un cientifico del derecho responde en
un tono algo solemne el interrogado. Entonces el fisico o el quimico,
o si Usted prefiere, el socidlogo, el filésofo o el bidlogo, con genuina
curiosidad afirman: entonces Usted es un cientifico, ino me imaginaba
que habia ciencia del derecho! Claro, responde el cientifico juridico muy
ufano: yo soy un cientifico del derecho, es decir, iun dogmatico. . .juridico!
El cientifico o el filésofo no pueden reponerse de su sorpresa: algo
debe estar enredado en el lenguaje: cientifico, dogmatico...dogmatico
juridico, dijo, dice para si mismo el sorprendido y perplejo interrogador.
Un cientifico que es un dogmadtico...juridico, o un dogmatico juridico
que es un cientifico, le parecen al sorprendido cientifico o al filésofo
una contradictio in adjecto. Porque, reflexiona el cientifico o el filésofo,
ciencia y dogma son alternativas genuinamente incompatibles. Pero,
caramba, iqué poco avisados que son estos cientificos o estos filésofos!
Vamos a tener que explicarles el abc de la ciencia juridica, piensa el
dogmatico, que ademds de ser un eximio cientifico del derecho, es un
avezado “lector de otras mentes”, y por eso es que adivina el pensamiento
contrariado del interrogador. Este posible didlogo que acabo de retratar
exige una reconstruccion mas pormenorizada y por esta razon transitaré
mas despacio el camino de este trabajo.
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2.Primeros pasos metodoldgicos: qué significa preguntarse
“qué hacen los juristas dogmaticos” ?

Un primer paso metodolégico para desentranar la causa del ruido
comunicativo entre los “dos” cientificos deberia consistir en describir
seriamente “qué hacen” los juristas que se denominan “dogmaticos
del derecho”. Pero la pregunta acerca de “qué hacen” los juristas peca
de candor o ingenuidad. Los dogmadticos, parece que hacen muchas
cosas y la pregunta misma “qué hacen” es muy compleja porque
demandaria una detallada descripcion de las actividades —y pasividades
auto impuestas o no- de estos dogmaticos del derecho. Dejo a un lado,
ademas, la complejidad de la operacion de describir que es mencionada
frecuentemente por los juristas, sean éstos dogmaticos, tedricos o
filosofos, dando por descontado que se trata de una operacion cuya
estructura o tipologias no exige discusion o elucidacion.

Ahora bien, la pregunta “qué hacen los juristas dogmaticos” podria
ubicarse, a su vez, en “niveles” epistémicos diferentes: esta pregunta se
la podria formular, por lo pronto, un llamado “filésofo del derecho” o,
si se prefiere el término, “un tedrico del derecho”. Ellos podrian estar
meditando en distintos planos o formas metddicas de determinar qué
hacen los dogmaticos. Podrian hablar, asi, de intentar “dar cuenta de la
practica de la dogmatica”, “analizar conceptualmente” las operaciones
de los dogmaticos, “reconstruir racionalmente lo que hacen los juristas”,
o si son derrideanos, “deconstruir la prictica dogmadtico juridica”, etc.
Es decir, que ya en este plano filosofico o tedrico —o como prefiera
llamdrselo- los tedricos o los filésofos articularian distintas operaciones
que también son susceptibles de elucidacién y discusion filosofica,
epistémica, logica, etc. Ahora bien, también la pregunta “qué hacen
los juristas” podria ser formulada por un socidlogo. Por ejemplo, un
sociologo de la “ciencia” (si queremos ser menos ambiciosos podriamos
decir socidlogos a secas o socidlogos del derecho) podria sostener que
los dogmaticos del derecho hacen muchas cosas que recubren con la
etiqueta de “ciencia” pero en realidad hacen otra cosa. Por ejemplo, tras el
despliegue de pompa y gloria profesional, acostumbran a “doctorearse”
(aunque sean solo abogados), a ponerse “red carpets”, cual estrellas
hollywoodenses, a darse titulos como “distinguido”, “egregio”, “sabio”
para acompanar al no menos impactante “jurisconsulto” o “jurista”; etc.
Pero, en el precipitado ultimo de este uso del lenguaje, podria subyacer
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una practica de adiestramiento, a veces por qué no “manipulacion”,
(aunque otros mas ambiciosos y candorosos le llamarian “educacion”)
segun la cual los dogmaticos se entrenan en la “jerarquia y la obediencia”
como ha sostenido lapidariamente Duncan Kennedy (2000). Este
muestrario de lo que hacen los dogmadticos, entonces, los ubicaria en una
especie de reclutamiento para una estructura jerarquica del manejo del
conocimiento del derecho y quien perteneciera a ella gozaria de lo que
Bourdieu (2013) ha llamado la “nobleza de estado”. En dicha nobleza hay
jerarquias, desde los “grandes maestros del derecho”, hasta los juristas de
a pie; jerarquias que presuponen una amplia gama de rangos sociales,
intelectuales, funciones, y posiciones de poder simétricas y asimétricas.
Lejos del esoterismo del primitivo derecho romano, pero todavia cerca de
los rasgos de privilegio de un cargo de estirpe real, los grandes maestros
serian algo asi como los “guardianes” del derecho, el orden juridico,
etc’. Sin embargo, la pregunta de quién controla a los guardianes no es
solo un capricho literario de Orwell y su Rebelion en la Granja. Se suele
acusar, desde algunas filas del positivismo juridico metodoldgico, que los
dogmaticos mds que “guardar” la ley, es decir, preservar su dimension
semdntica y su fidelidad al legislador, ocultan sendas operaciones de
alteracion del significado de los enunciados juridicos que dimanan del
legislador u otras fuentes autoritativas. Mas alla de esta Gltima cuestion,
compleja por sus numerosas aristas teoricas, lo cierto es que la primera
pregunta metodologica que nos podemos formular, esto es, “qué hacen
los juristas”, es en si misma, una pregunta que se puede —y que se
deberia- problematizar. Porque, hay que anadir, la pregunta que parece
exhibir una impronta de tipo “descriptivo”, suele encaminarse también
por senderos “normativos”: la pregunta “qué hacen”, en realidad y a
veces, solapa una pregunta acerca de “qué deben hacer”. Asi, en la teoria
juridica contemporanea, hay un amplio y variopinto muestrario de esta
preocupacion. Autores como Atienza (2005) proponen un instructivo o
recetario para el “buen dogmadtico”, autores positivistas como Alchourron

! Parte de la intuicion de que los juristas son “guardianes” del derecho
subyace a esquemas “garantistas de pensamiento” del estilo del italiano
Ferrajoli que, dentro de una aproximacion “proto-positivista” intenta dar
cuenta de la determinacion no solo de la validez formal de las reglas sino
también su validez de contenido.
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y Bulygin? (1987), al “reconstruir racionalmente” lo que “hacen los
juristas”, en rigor, explicitan lo que éstos “deben hacer” si es que quieren
hacer “ciencia” del derecho y no politica juridica encubierta, mientras
que, en contrario, Bovino y Courtis (2000, pp. 179-213) sostienen que
en la labor politica se condensa la verdad de lo que hacen y deben hacer
los dogmaticos.

Aqui voy a sostener que determinar lo que hacen los juristas no
puede escindirse completamente de lo que deben hacer. Parte de lo que
hacen y deben hacer surge de una recolecciéon conceptual no soélo de
ideales epistémicos, sino también morales, politicos, juridicos, 16gicos,
etc, que los mismos dogmadticos han ido fraguando durante siglos de
practica. Otra parte, quizds, provenga de la propuesta metodologica
normativa del que, como yo, intenta determinar qué hacen, qué deben
hacer los juristas.

En mi caso, he perdido la obsesion por establecer criterios de
“cientificidad” de la dogmadtica, al estilo de Alchourrén y Bulygin u
otros positivistas metodoldgicos. Me parece que parte del trabajo de la
teoria juridica se ha visto estancado por anos debido a esta obsesion.
Todo lo que nos deberia interesar de los dogmadticos es que articulen
una forma clara, precisa y sofisticada de “conocimiento” del derecho;

Resulta curioso que el titulo en espanol de la obra de estos autores
argentinos sea introduccion a la “metodologia” de las “ciencias juridicas
y sociales”. Su nocion de “metodologia” es bastante restrictiva porque
se sujeta a problemas de sistematizacion del derecho, tal como ellos la
conciben desde el punto de vista 16gico y con una distincién cualitativa
entre sistematizar y cambiar sistemas. En Lariguet, 2008: capitulo 7 discuto
esta distincion. Ademds, hablan en plural de “ciencias juridicas”, lo cual es
extrano porque ellos tienen en mente a la dogmadtica juridica pero no a
la criminologia, la historia juridica, la politica legislativa u otras disciplinas
que, sin torturar convenciones, podriamos llamar “ciencias juridicas”. Y por
ultimo, hablan de “ciencias sociales” lo que le arrancaria mds de una sonrisa
irénica a cientificos sociales como los socidlogos. El titulo original en inglés,
Normative Systems, tampoco carece de problemas. El uso del plural podria
ser visto como excesivo por un filésofo moral que no entenderia como se
puede pasar tan facilmente de un sistema juridico que admite “lagunas
normativas” derivadas de una omision relevante del legislador a un sistema
moral donde, en principio, no hay legislador, al menos no en la forma
convencional que adjudicamos a sistemas juridicos en tanto subclase de
sistemas normativos.
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no todo conocimiento exhibe su valia si recibe el mote de “cientifico”.
En Lariguet, 2008 capitulo 3, he puesto en duda la viabilidad de aplicar
modelos de cientificidad como los que exigimos a ciencias como en las
que pensaba Karl Popper. Que un conjunto de actividades merezca el
titulo de conocimiento significa, en mi visién, que expone un conjunto
variado de operaciones y afirmaciones susceptibles de ser discutidas
en forma democrdtica, abierta, publica y racional (o sea, mediante el
intercambio de las mejores razones).

Pensemos por un momento en que hay teorias que no satisfacen los
canones ordinarios de ciencias como las empiricas®: una teoria normativa
por ejemplo como la rawlsiana. En este caso, sus principios e intuiciones
mantienen su coherencia mediante el método del equilibrio reflexivo; por
ende, sus principios no son simplemente barridos con la escobilla de la
experiencia si, de pronto, algo no funciona del todo bien. Serifa ocioso
discutir si la teorfa rawlsiana es “ciencia”; es una teoria, que expresa un
conocimiento normativo y conceptual complejo en torno a una categoria
como la de justicia. El ejemplo indica que las teorias dogmaticas estin mas
cerca de teorias de tipo filosdfico como la que acabo de resefar —mas alla
de si el método del equilibrio es adoptado o no. Digamos entonces que la
discusion de si la dogmadtica es ciencia o no es ciencia es mas un capricho
que hay que ubicar en la museologia de la teoria juridica; no tiene por qué
alojarse en los estantes de nuestros libros de investigacion actuales.

Ahora pues, la determinacién de lo que hacen/deben hacer los
dogmaticos en la que ahora estoy pensando es netamente “filosofica” y no
sociologica o de otra indole. “Filosofica” en un doble sentido: de andlisis
y reconstruccion conceptual, a la vez que de tarea normativa, es decir, de
propuestas sobre como se debe trabajar —a nivel consciente o autoreflexivo-
en la dogmadtica. Es por esta razon una determinacion no descriptiva
a secas sino que se combina con propdsitos normativos epistémicos,
politicos, morales, etc, que considero que los juristas dogmadticos deberian
incorporar —conscientemente- a su trabajo?.

3 No estoy diciendo que los dogmadticos no hagan y no deban hacer diversos
tipos de afirmaciones empiricas; pero el punto es que sus actividades, al
final, estan guiadas por propdsitos normativos tltimos de variada estirpe.

4 Mis adelante expondré con algo de detalle ejemplos de este tipo variado de
propositos.
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3.Determinaciones filoséficas internalistas y externalistas

Es preciso, indicar, a su vez, que en la determinacion filoséfica, que
es el tipo de determinacion del trabajo dogmdtico que me interesa al
menos aqui, hay cuando dos menos dos pares de estilos: uno de tipo
“internalista” y otro de tipo “externalista” (empleo esta distincion en
Lariguet, 2008: capitulo 8). El primero se centra en las categorias interiores
de la propia dogmatica: sus afirmaciones, sus métodos de interpretacion,
sus declaraciones epistémicas, etc. La otra, en cambio, apunta a la clase
de factores sociales, econémicos, ideoldgicos que bordean el sistema
interno del trabajo dogmatico pero que impactan en forma expresa o
tdcita en el mismo.

Me atreveria a sefalar que un rasgo acusado de la mayoria de las
propuestas de los positivistas juridicos metodologicos, por ejemplo como
esel casode Alchourrony Bulygin, o de algunos tipos de estilos “analiticos”
dentro de la teoria juridica, se han realizado en un estilo internalista,
descuidando, silenciando o subestimando el aspecto externalista. Con
este aspecto tengo en cuenta basicamente eso que muy laxamente llamaré
“ideologia” y que interviene en el funcionamiento del poder judicial,
legislativo y de las tareas del dogmatico ha sido subestimado o relegado
por muchos analiticos y positivistas metodolégicos desembocando sus
andlisis en un esmerado modelo de reconstruccion, pero altamente
ingenuo y descuidado’.

La ideologia es un tema importante y en eso los juristas feministas,
marxistas, los llamados criticos en todas sus variantes, etc, tienen razon
en que debe ser considerado. “Coémo debe ser considerado” es, por
supuesto, un problema que el teérico no puede descuidar, pero aqui no
puedo detenerme a discutir esta cuestion.

w

Mi vision analitica sobre el derecho ha consistido en una reconsideracion
del andlisis conceptual que lo haga mds fructifero, ademds de que despliego
algunas criticas al positivismo metodolégico; ambas cuestiones son
analizadas poniendo bajo la lupa el entrenamiento intelectual habitual de
los llamados “fil6sofos del derecho”. Entre otras cosas sostengo que los
abogados que se han dedicado a la filosofia han incorporado herramientas
restrictivas de la filosofia analitica la cual ha evolucionado a formas mas
abiertas, han confundido teoria con filosofia del derecho y han olvidado,
sobre todo, que somos ante todo filésofos que filésofos “del” derecho
solamente. Estas cuestiones se encuentran, por ejemplo, en Lariguet 2014.
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Ahora bien, desbrozado el camino de algunos supuestos que a
menudo se dan por descontados, me refiero al arranque teorético inicial
preocupado por la determinacion de qué hacen los juristas dogmaticos,
no estd de mas identificar algunos rasgos sobresalientes que han
caracterizado al menos la génesis de la denominada “dogmatica juridica”.
iSefior, yo soy un dogmadtico!...pero juridico es una suerte de humorada,
pero no tanto.

Tradicionalmente la dogmdtica, como la teologia, intentaron
cimentarse en un conjunto de “nucleos” o “dogmas” desde los cuales
operar; al ser dogmas, se trataba de preceptivas —metodologicas,
interpretativas, etc.- no revisables. Esto explica la perplejidad inicial
del cientifico o el filésofo que interrogaba al jurista orgulloso y seguro
de si mismo. En la ciencia, al menos en las reconstrucciones filoséficas
estandares, una caracteristica necesaria de la misma es la revisabilidad —o
refutabilidad- de sus hipotesis teodricas y observacionales.

Advirtiendo la diferencia, cuando menos inicial entre ciencia a secas y
dogmiatica juridica, Viehweg (2007) distinguia “cetética” de “dogmadtica”.
Con la primera expresion apuntaba a un tipo de episteme preocupada
por la revisabilidad del contenido de verdad — o el contenido explicativo-
predictivo o retrodictivo, segun el caso- de las afirmaciones cientificas.

A diferencia de la cetética, la dogmatica se abroquela en torno al
valor de la estabilidad o la continuidad de ciertos nucleos, por caso,
en la deferencia a la llamada “voluntad del legislador”. Creo que con
esta distincion Viehweg dio en el corazéon de un rasgo de la dogmatica,
a menudo pasado por alto por muchos tedricos del derecho de corte
positivista metodolégico: este es un rasgo que denominaré “normativo” y
que emplearé en un sentido muy amplio para dar cuenta de una variedad
de objetivos no explicativos o no descriptivos en la dogmatica.

No estoy sosteniendo, que quede claro, que el dogmdtico no
pueda incubar formas explicativas o aliar sus andlisis conceptuales con
herramientas de tipo explicativo; de hecho, como se vera luego, abogo
por la implementacion en la dogmadtica de formas conscientes de
interdisciplinariedad. Por tanto, este tipo de herramientas son —y pueden
ser- necesarias y utiles pero no por su articulacion en si, sino por ser
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puestas al servicio de finalidades que, en ultima instancia, son de tipo
normativo®.

4.La normatividad del trabajo dogmatico juridica como rasgo
notorio versus el kelsenismo juridico

Mi tesis, por tanto, es que un rasgo notorio del trabajo dogmatico
juridico en general es su normatividad’. El dogmadtico estd interesado en
asegurar una serie de valores: deferencia al legislador, seguridad juridica,
orden, justicia de las normas, etc. Las presuntas actividades de tipo
“descriptivo”, en sus variantes tipologias, no tienen otro propdsito que
estar al servicio de un objetivo que no es descriptivo sino normativo:
asegurar, guardar, preservar fidelidad a un orden juridico o estado de
derecho. Esto ha puesto al dogmatico en una tortuosa situacion. Por una
parte, lo ha ubicado en el rol de una especie de “reproductor” del derecho
tal como ¢éllo capta, pero por otra parte, lo ha dejado insatisfecho cuando
decide —conscientemente o no- dar saltos “normativos”, especialmente
cuando tiene que “adaptar”, “ajustar”, o bien “reajustar”, o “acomodar” el
derecho a situaciones recalcitrantes como diria Schauer, situaciones que
irritan creencias ordinarias dirfa un peirceano, “casos dificiles” como diria
un dworkiniano o, para peor, casos tragicos como dirian algunos fil6sofos
que piensan en casos limites de la llamada racionalidad prdctica.

Raz (2009: capitulos 9 y 11), y autores de nuestras latitudes como
Atria (1999: 79-119), han hablado de pares de valores opuestos que
tensan el trabajo del dogmadtico: de un lado, la estabilidad, la continuidad,
la fidelidad al legislador que ponen al dogmatico en la funcién del
“guardidn”, o bien el cambio, la adaptacion, que buscan que el derecho
maximice valores como la equidad. Aqui voy a sostener que el dogmatico
no es por lo general, y tampoco estd bien que lo sea “siempre”, un celoso

0 Pensemos, por ejemplo, en herramientas explicativas y metodologias
cualitativas como las que se emplean en alguna variante de andlisis del
discurso (Vasilachis de Gialdino, 2013).

Inclusive, en Lariguet, 2008: capitulo 8, he sugerido que, detrds del
concepto presuntamente socioldgico de prediccion de vigencia de normas
de Alf Ross, se enmascara un concepto normativo de prevision racional
de los cambios legales autorizados por un orden juridico en periodos —
kuhnianamente hablando- de normalidad politico-juridica.

101



DR. GUILLERMO LARIGUET: Sefor, iyo soy un dogmatico! ... pero juridico

0 mecénico y mero “reproductor”. El dogmdtico es en muchas ocasiones,
de forma soterrada, o fuera del “closet”, un adaptador, un reajustador,
un acomodador del derecho. No se me escapa que estos nombres
(adaptador, ajustador, reajustador, acomodador) pueden dar lugar a
distintas operaciones y laarticulacion de pautas metodoldgicas diferentes.
Pero no quiero distraer al lector con una reconstruccion de todas las
posibilidades que encierran estas funciones sino que apelo a la intuicion
comun del significado inteligible y ordinario de estas expresiones. Lo
que sostengo exige defender una vision del derecho que, por supuesto,
no se agote solo en normas o principios que son incorporados por el
legislador al derecho o son “descubiertos” o introducidos o “creados”
por los jueces.

El derecho se ve mds adecuadamente como una “practica compleja”
en la que también los dogmadticos participan y forman parte, buscando
hacer “equilibrios reflexivos” entre valores que a veces pueden estar en
tension: por caso, seguridad y certeza, de un lado, adaptacion y equidad
del otro. Pero es preciso ir mds alld. Esta practica compleja de la que
forman parte también los dogmaiticos exige una discusion tedrica de
cudles pueden ser las fuentes de “legitimidad” de la actividad normativa
de los dogmaticos. Creo que esto requiere una zambullida profunda en
las aguas de la filosofia politica; mds concretamente, la proposicion y
discusion de una teoria de la “democracia”. Los dogmdticos deberian
abandonar las ataduras mondrquicas de la jerarquia y la obediencia, y
también de la recurrente “obsecuencia” hacia los grandes maestros®, para
adentrase en un foro abierto, publico y democratico de discusion, de
intercambio de razones (en un sentido semejante, Vazquez 2008). Como
hablo de intercambio de razones, una teoria de la democracia seria solo
una parte. En breve: a la par de una teoria de la democracia el dogmatico
debe reflexionar y articular una teoria potente de la argumentacion en

8 Bien vale la pena brindar el siguiente testimonio: muchos de mis alumnos
de metodologia de la investigacion dogmadtico-juridica se sorprenden si
les recuerdo el “sapere aude” kantiano. “Atreverse a pensar” les parece
una actividad para la cual no estan dotados, les genera vergiienza, enojo,
fastidio, desdén, etc. “Pensar” equivale a muchas cosas del siguiente estilo:
cuestionar, revisar, dudar, criticar, etc. Quiero aclarar que estos “alumnos”
ya son abogados y todos ellos han iniciado la carrera docente en la facultad.
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general y una de la argumentacion juridica en particular que sirva de
acople a una teoria de la democracia para evaluar, a su vez, el grado de
excelencia o deficiencia de sus intercambios de razones. Parte de lo que
estoy proponiendo, increiblemente, se encuentra taponado en ciertos
circuitos juridicos, especialmente de Latinoamérica, por lo que llamaré
un “kelsenismo subyacente”. Con este sintagma entiendo una forma de
pensar, un estilo de razonar, que hunde sus raices en ciertas ideas de
Kelsen, principalmente difundidas a partir su teoria pura del derecho
(véase Lariguet, 2008: capitulo 3); ideas que a veces pueden haber sido
leidas por los juristas dogmaticos, aunque no hay garantia de que todo
dogmiatico kelsenista haya leido a Kelsen; simplemente lo incorpord en su
formacion. Este kelsenismo impregna la ensenanza y la interpretacion del
derecho de manera intensa, inclusive en juristas que, paraddjicamente,
se pueden auto considerar iusnaturalistas (al fin, ninguno de nosotros
escapa a complejos casos de auto engano). De acuerdo con este estilo
de pensamiento y razonamiento, los dogmadticos que quieren hacer
“ciencia” deben solo describir el derecho (lo cual maximiza su rol de
guardianes reproductores). Ademads, no deben “contaminar” su quehacer
con disciplinas extranas a la “esencia” de la dogmatica juridica tales como
la antropologia, los estudios culturales del derecho, 1a sociologia juridica,
la filosofia moral o politica, etc®. Estoy convencido que como ocurre
con los grandes amores, muchos juristas se enamoraron de estos rasgos,
y hoy, como ocurre con los divorcios, se separaron por estos mismos
rasgos. Sin embargo, muchos juristas siguen viviendo en este matrimonio
incomodo.

El estilo kelsenista, por lo pronto, ha generado la falsa imagen de que
el dogmatico estd atado —inexorablemente- a una suerte de “monismo
disciplinar”. Y este dictum se sostiene en contra de las evidencias. Por
ejemplo: un dogmatico penal que quiera reexaminar —no meramente
reproducir- una categoria como la de “culpabilidad” no puede darle la
espalda a problemas planteados por las llamadas neurociencias. O bien,

? Es importante acotar que una cosa son las “teorias” y otra sus usos,
aplicaciones o interpretaciones. Por ejemplo en Diego Medina (2004)
se habla de diversas modalidades de “transformacién” de las intenciones
kelsenianas en la teorfa pura por parte de juristas latinoamericanos.
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si este dogmdtico se introduce en los meandros de la responsabilidad
penal, no podria preterir una consideracion explicita del problema de
la mente, su relacion con el cuerpo y como mente y cuerpo se enlazan
con la causalidad. A fin de cuentas, el problema filosofico de la libertad
es presupuesto inevitable de cualquier consideracion seria sobre la
responsabilidad. Y en verdad los dogmaticos ilustrados que conozco no
lo hacen, es decir, no soslayan este tipo de consideraciones. Dejemos por
un momento de lado las teorias filosoéficas que son mi objeto predilecto.
Pensemos que este mismo dogmadtico penal no puede dejar de tender
cables con teorias antropologicas si tiene que estudiar el factor “cultural”
de excusaciéon de la responsabilidad. O, por caso, pensemos ahora en
un dogmdtico constitucional que se enfrente a una medida legislativa
que someta la judicializacion de los derechos sociales a un mecanismo
econémico de “sustentabilidad fiscal”: ¢l no puede dejar de articular
herramientas de teorias de la justicia tributaria y de teorias politico-
morales de los derechos. Lo que estoy senalando dirige nuestras mentes
a una reflexion seria sobre los puentes metodologicos y tedricos entre
distintas disciplinas, por caso, entre disciplinas de la llamada dogmatica
juridica y otras disciplinas no dogmadticas. Por este motivo, mal que les
pesealos kelsenistas, es perentorio volver a preocuparse seriamente sobre
palabras tales como “interdisciplina”, “transdisciplina”, etc'®. No obstante,
algunos juristas, que se apodan de “metoddlogos” del derecho, rara vez
meditan sobre esto. Es mas, sin saberlo como el “burgués gentilhombre
que hablaba prosa sin saberlo”, son kelsenistas sin saberlo. Por ejemplo,
un alumno mio de metodologia de la dogmatica juridica, me comentd
una vez que quiso combinar herramientas de interpretacion del derecho
civil con herramientas de la sociologia, a lo cual un “metoddlogo” de

1 En Lariguet 2007 he intentado dar una reconstrucciéon conceptual de
conceptos como los de disciplina e interdisciplina, respectivamente.
Alli, a la par de una reconstruccidon, era escéptico con respecto a la
interdisciplinariedad. Ahora pienso, como Minor Salas (2006: 55-69), que
el principal obstdculo para establecer puentes creativos entre teorias
y disciplinas no obedece tanto a la inconmensurabilidad o al uso de
nomenclaturas terminoldgicas potencialmente inconmensurables, sino en
actitudes pricticas reacias a los puentes. En Pelaez y Sudrez 2010 hay un
trabajo renovado y detallado de reconsideracion de estas nociones a la luz
de la epistemologia contempordnea.
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estos que tengo en mente —y que son muy reales- le dijo: “Usted no
puede hacer eso”. De nuevo estamos con lo que hacen, no hacen,
pueden o no pueden hacer los dogmaticos. Hacer un poco de sociologia,
de acuerdo con esta preceptiva, significa “caer por fuera de los bordes
matemdticamente definidos de las disciplinas dogmadtico juridicas”.
Si Usted hace eso, juega otro juego dirfa un metodélogo de estos. En
tal sentido, este “metod6logo” se parece mucho a aquel sacerdote
que, en un confesionario, le dice: “Usted no puede tener relaciones
prematrimoniales porque es un pecado contra la naturaleza querida por
Dios”; ergo, “si Usted lo hace va contra la naturaleza”. Por analogia, si
Usted, como dogmatico, quiere hacer un poco de sociologia va contra
la “naturaleza” de la dogmatica; lo suyo es un ilicito moral. Pero, itengo
que explicar en detalle aqui por qué el término “naturaleza” no puede
ser rotundo para una conclusion adversa al intento de un dogmatico de
combinar disciplinas extraias a la “naturaleza” de la dogmatica como tal?
Alguien con mediana ilustracion filosofica y sensibilidad lingtiistica sabe
que este término ha sido usado de maneras diversas, poco confiables, y
en general palidamente fundamentadas en ambitos como el derecho o
la ética.

El metoddlogo de mi ejemplo no parece reflexionar sobre lo que
involucra unadisciplina, qué cosas demanday son posibles en términos de
interdisciplina, como es posible cumplir con distintos propositos dentro
de una investigacion, etc. Soy de la idea de que un dogmadtico puede
combinar su trabajo 'con disciplinas no dogmatico-juridicas como la
sociologia (curiosamente la metoddloga proscriptiva y prescriptiva de
mi ejemplo es “socidloga del derecho”).

Ahora bien, a decir verdad, he podido apreciar que, cuando un
dogmatico invoca la sociologia, no es por rendir resultados puramente
explicativos. Usa la sociologia, en general, para satisfacer diversos
fines, que al final, son de tipo normativo: por ejemplo, cuestionar una
determinada forma de implementar o aplicar una institucién juridica,
como por ejemplo la familia. Por caso, para un dogmadtico del derecho de
familia, mostrar la evolucion social e histérica de la familia monoparental

"' Lo cual no es igual a confundir.
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y heterosexual hacia formas pluriparentales y no necesariamente
heterosexuales, no tiene un fin empirico. Mds bien, es la base para
afirmar o cuestionar la regulacion permisiva o prohibitiva de estas nuevas
formas de familia. Lo mismo, mutatis mutandis, se podria decir de un
dogmaitico que emplease instrumentos de la historia para, nuevamente,
cohonestar o cuestionar una determinada politica juridica plasmada en
decisiones politicas, legislativas o judiciales.

En contra de esta metoddloga de mi ejemplo, defiendo una
dogmatica auto-consciente de sus pasos y de su destino, si se me
permite esta ultima palabra algo pomposa. He dicho que el corazén de
la dogmadtica se vincula con diversas operaciones caracteristicamente
normativas; pero esto no impide, mds bien invita, a formas novedosas de
intelectualidad que conecten creativamente —aunque bajo el requisito de
pertinencia conceptual- distintas disciplinas. La autoconsciencia a la que
debe ajustarse el dogmatico del derecho se potencia con la busqueda de
honestidad intelectual. Esto evita que el dogmatico sea un mal socidlogo
del derecho y motiva que sea, en cambio, un socidlogo alerta, ademads
de un consciente dogmdtico normativo guiado por intervenciones
intelectualmente creativas y refrescantes; intervenciones idéneas para
ejercitar un rol activo y critico en las practicas juridicas complejas que
se etiquetan bajo la amplia palabra “derecho”. Para el metodélogo de mi
ejemplo, a su vez, exigen un trabajo autocritico hacia la funcién misionera
(auto) asumida sobre bases de ignorancia y pedanteria epistémica
cimentadas sobre bases endebles o articuladas a través de una reflexion
insuficiente.

A la luz de lo anterior, frases del estilo “Usted no puede”, admiten
un trabajo de profundo cuestionamiento. Por lo pronto, si los rasgos de
la dogmatica no se definieran en forma esencialista, équé impediria trazar
un puente con disciplinas no dogmaticas? ¢Por qué plantear las cosas a
todo o nada? Acaso, éno es posible combinar diferentes juegos tal como
hacia el Magister Ludi del Juego de los Abalorios de Hesse? Mi respuesta
es que nada impide revivificar tradiciones, en este caso dogmadticas, y
fertilizarlas mediante puentes entre teorias, disciplinas o tradiciones
de pensamiento diferentes. Después, si a eso queremos o no llamarlo
“dogmatico”, ées tan apremiante? Pero hay todavia otros dos aspectos del
kelsenismo subyacente que quiero explicitar y poner en cuestion.
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5.Dos aspectos mas del kelsenismo que deben ser revisados

El primero de ellos tiene que ver con la mentada -y no siempre
discutida- propiedad de “generalidad” de las teorias juridicas como las
kelseniana (Lariguet, 2008: capitulo 6). No pretendo aqui esmerilar
una teoria de las generalidades posibles e imposibles de las teorias de
juristas como Kelsen'. Ciertamente aqui creo que hay un problema
gordo soslayado por algunos analiticos del derecho: me refiero
al problema metodoldgico de si es posible y hasta qué punto es
importante armonizar la aprioricidad y generalidad de los conceptos
filosoficos con la historicidad de fendmenos sociales como el derecho
y, en consecuencia, con la densidad histérica de los propios conceptos
tedricos, sean dogmaticos, sean filosoficos. Acd no voy a entrar a esta
cuestion sobre la que estoy trabajando en un articulo especifico. Mds
bien quiero detenerme ahora en la generalidad de las teorias dogmaticas
del derecho.

A menudo damos por descontado que, por caso, la teoria del delito,
por ejemplo la de Roxin, es aplicable “sin mas” al derecho colombiano
o al derecho chileno. No estoy recusando la posibilidad de aplicar
conceptos dogmadticos fraguados en Alemania a otros paises, si es que
eso es lo que significa el predicado “general”. Empero, si me inquieta la
rapidez con la que pasamos por la frase “sin mds”. Las teorfas dogmadticas
tienen aspectos también culturales, historicos, sociales, que explican su
aparicion vy justifican la dimension pragmatica de su aplicabilidad. En
un pais sumido en la violencia como Colombia, los dogmaticos penales
colombianos tienen “lo suyo” para aportar, matizar o reajustar o, Como
diré aqui, “modular” una teoria dogmatica exdgena'®. O, para variar el

12 Un problema clasico y no resuelto por los tedricos generales del derecho es
la acusacion de “eurocentrismo” u otras formas de centrismo o colonizacion
de las teorias juridicas. Esta misma problemdtica, aunque parezca lo
contrario, también se ha planteado en la evolucion tedrica de disciplinas
como la antropologia juridica o la sociologia del derecho.

1 Por ejemplo, la filésofa y jurista colombiana Julieta Lemaitre Ripoll (2009)
hace un interesante reajuste en las teorias juridicas del derecho que buscan
delimitar 6rdenes de violencia estatal justificada con 6rdenes de violencia
no estatales, por ejemplo las farc o las pandillas colombianas. Su trabajo
demuestra astucia creativa para combinar de modo creativo, lucido y
pertinente, instrumentos de teorias juridicas forjadas en el extranjero,
moduladas sobre la base de problemas concretos e idiosincrdsicos de
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ejemplo, pensemos en el derecho boliviano. Un alemdn no pergena
sus teorias dandole completamente la espalda al mundo social que lo
rodea; por esto, un jurista boliviano, inmerso en un mundo de reformas
de un derecho viejo hacia un derecho que refleje composiciones
multiétnicas, necesitaria por fuerza, reflexiones conceptuales orientadas
ainterpretar estas nuevas orientaciones. Estas “modulaciones” que tengo
en mente pueden tener distintos grados: desde el modesto “reajuste” a la
idiosincrasia colombiana o boliviana que habilite un trabajo de recepcion
creativa del dogmadtico colombiano o boliviano de conceptos o teorias
alemanas, hasta un vigoroso y nada modesto intento de subvertir el
orden epistémico de privilegio de teorias extranjeras a la luz de lo que
Boaventura de Sousa Santos (2010) ha llamado una “epistemologia
del sur”# una epistemologia sensible a los paises ex colonizados, en
condiciones sociales o econdmicas mds desfavorecidas. Por ejemplo,
este tipo de reajuste profundo es el que algunos juristas del derecho
internacional intentan llevar a cabo, buscando liberarse -cual filésofos de
la liberacion dusselianos- del lastre de los ntcleos conceptuales forjados
por juristas de paises colonizadores; buscan, mds bien, conceptos,
aproximaciones tedricas desde la “periferia” del mundo.

El otro aspecto del kelsenismo al que quiero hacer referencia
estd vinculado al presupuesto de “neutralidad valorativa” en el trabajo
del dogmaitico. Repetidamente, y por distintas vias, corrientes como la
“escuela libre del derecho”, los “critical legal studies”, “el uso alternativo
del derecho”, la propuesta de una dogmatica “conscientemente politica”
o la jurisprudencia “estratégica” han atacado la plausibilidad de este
presupuesto. No solo con evidencias “descriptivas” del tipo: el dogmatico
no hace eso sino también con postulados normativos del estilo “el
dogmaitico no debe hacer eso”. Yo sostengo que en general el dogmatico
no hace eso; pero esta cuestion no me importa tanto como la normativa:
considero que “no debe hacerlo”.

Colombia que ofician no sélo de banco de pruebas para aquellas teorias
sino que obliga a reformularlas.

4 No es un sur geogrifico sino conceptual definido a particr de rasgos
de sociedades, grupos o paises que se encuentran en condiciones de
marginalidad o periferia tedrica con respecto a los centros de poder
consagrados durante el periodo colonial.
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He dicho que el derecho debe verse como una practica compleja de
la que forma parte el dogmadtico y que sus tareas normativas de equilibrio
reflexivo entre valores eventualmente tensos requiere de una articulacion
consciente de alguna teoria de la democracia y de alguna teoria de la
argumentacion. Aqui quiero anadir que el dogmatico a veces tendrd que
hacer teorfa moral también (por ejemplo, véase Tamayo y Salmordn 1996:
30-42). A nadie escapa que lo que hoy, por ejemplo, denominamos el
“bioderecho” , expresion con la que se cubren situaciones tan diversas
como la maternidad subrogada, el aborto, la eutanasia, la clonacion, la
fertilizacion asistida, etc., exigen poderosos argumentos que necesitan
de teorfa moral. Y cuando digo “teoria moral” no digo “metaética”’. Digo
teoria moral sustantiva y argumentos sustantivos, de “primer orden”, de
como se deberian incorporar o no al derecho, por ejemplo al derecho civil,
estos cambios en la tecnologia de la vida; cambios que presupondrian,
dirfa un foucaltiano, un biopoder y una biopolitica®.

Afrontar problemas que involucran valores exige, a su vez, un
cambio en las coordenadas axiolodgicas por las que se estructuran
las teorias juridicas. Quiero defender aqui que el presupuesto de
“neutralidad valorativa” deberia ser reemplazado por el no menos
riguroso de “honestidad intelectual”, ademids de otros valores como

» o«

“curiosidad intelectual”, “valentia tedrica”, “rigor y precision conceptual”,
“sensibilidad por una légica de los buenos argumentos”, etc.

De acuerdo con mi perspectiva, los dogmdticos operaran
conscientemente sobre el derecho no simplemente reproduciendo

5 Por supuesto, no se me escapa que la llamada “incorporacion” de
contenidos sustantivos de tipo moral y politico al derecho requiere de una
agudeza prictica que ponga en equilibrio valores como el apego a la ley
o la voluntad del legislador junto a valores como ajuste o equidad en las
soluciones juridicas. Mi tesis no debiera ser reducida a la absurdidad bajo
el ardid de usar el término “vulgarizaciéon” del derecho. Bajo el empleo de
este término se arropan diferentes tesis, pero que en general parecen tener
una raiz comun: los anti- vulgaristas del derecho temen que la dotacion de
sustancia moral o politica a los argumentos juridicos usados para interpretar
el derecho, amenguen la fuerza autoritativa, la forma del derecho o su
portento exclusionario para desplazar razones de primer orden o segundo
orden no estrictamente juridicas. Una mente juridica con agudeza practica,
por el contrario, no harfa de la lectura del derecho una vulgata. Sobre los
distintos sentidos de “vulgarizacion” del derecho y una critica sesuda a los
anti-vulgaristas se encuentra Alegre, 2005, pp. 177-189.
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de manera autémata los contenidos legislados. También deberdn
conscientemente acoplar a una teoria de la democracia y una de
la argumentacion alguna teoria moral que presenten como apta
para fundar sus juicios interpretativos. Tal tarea de fundamentacion
presupondrd, desde luego, alguna adecuada teoria de la “objetividad”
de los enunciados morales. Lamentablemente, debido a una deficiente
formacion en teoria moral, muchos juristas tienen una tendencia a
alguna forma no reflexiva y poco refinada de subjetivismo'® valorativo
o a formas de subjetivismo!® superadas por las propias corrientes no
cognitivistas en materia ética (Lariguet 2010). No voy a argumentar de
porqué existe esta tendencia y de porqué estos juristas adhieren a formas
subjetivas de concebir al valor que son de poco refinamiento. Solo diré
que cualquier esfuerzo reflexivo de conexion de la labor dogmadtica
con la teorfa moral debe presuponer algun tipo de objetividad posible
para los enunciados normativos o valorativos, so riesgo de cometer un
tipo de autocontradiccion flagrante: no podria defenderse el cimiento
moral de una determinada respuesta juridica si se asume la misma como
brutalmente subjetiva.

6. Dos niveles en la dogmatica: micro y macro

Ahora bien, en este tramo de mi articulo, me gustaria introducir
una nueva distincion para que quede mds clara mi postura (la que
he conseguido hasta nuevo aviso). Una cosa es el “nivel micro” de la
dogmatica, y otra el nivel “macro”.

A nivel “micro” admito que los juristas dogmdticos puedan echar
mano de aportes como los de aquellos tedricos preocupados, tipicamente,
por las actividades de interpretacion y sistematizacion del derecho.

Esta forma primitiva de subjetivismo se encuentra, por ejemplo, en Ferrajoli,
1995, p. 123. Digo “primitiva” porque ha corrido mucha agua bajo el puente:
se ha reestructurado la mirada sobre los lenguajes que presuponen valores,
se ha distinguido entre valores con contenidos mds 0 menos densos, se han
propuesto proto-cognitivos de los sentimientos morales que presuponen
valores, y un largo etcétera.

Normalmente ciertos tedricos juridicos analiticos, no todos desde luego,
suelen simplificar en extremo sus textos y sus clases cuando hablan del
significado de enunciados juridicos. La norma es el significado de un
enunciado; sin embargo, no es frecuente una investigacion seria sobre
las teorfas del significado y cudl serfa la mejor versiéon para un modelo
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Ejemplos de este nivel micro hay muchos; por caso, la discusion tedrica
de silas “normas tributarias imprecisas son vdlidas”, cudl es “el estatus de
las denominadas normas penales en blanco”, “cudl es la naturaleza de las
notas a pie de pagina de un codigo civil”, “como concebir la nulidad de los
actos juridicos”, “si la derogacion de normas puede producir algun tipo
de indeterminaciéon normativa”, “si las llamadas normas programaticas
de una constitucion son judicializables”, “si la dogmatica ambiental es
autdbnoma con respecto a la civil”, “si las contradicciones normativas
entre normas de un sistema lo vuelven trivial”, “como generalizar una
vasta base normativa para lograr una informatica eficaz de sistemas
juridicos”, y un muy largo etcétera. Yo dirfa que las cuestiones micro,
que por lo general condensan problemas conceptuales y/o normativos,
son paradigmdticamente enfrentadas por los dogmdticos y forman un
objeto dilecto de los llamados “teéricos del derecho”.

A diferencia del nivel “micro”, el nivel que llamo “macro” es
preocupacion constante de filosofos del derecho, sean originalmente
estos juristas o filosofos. Este nivel tiene una mirada abarcadora, holista
y global sobre el derecho y sus relaciones con dominios como la moral, la
politica, etc. En este nivel hay una presencia recurrente de una obsesion
por la imagen, concepto o naturaleza del derecho, lo cual involucra una
pesquisa compleja por parte del filosofo.

Huelga decir que la distincién micro-macro no es cualitativa sino
gradual y admite muchas zonas de interseccion. Hay temadticas que
pueden solapar ambas miradas: por ejemplo la aplicacion judicial de
normas puede requerir categorias e instrumentos tanto micro cuanto
macro. O, planteado con otro ejemplo, un dogmdtico podria demandar
explicitamente herramientas de filosofia de la mente para revisar su teoria
del dolo eventual o un civilista podria pedir ayuda a las teorias filosoficas
de la responsabilidad objetiva para fundamentar una teoria juridica
de la responsabilidad sin culpa y, a su vez, un filoésofo podria usar un
tema practico, por ejemplo la garantia judicial de los llamados derechos
sociales, como banco de prueba de tesis mas abstractas a nivel conceptual
de moralidad politica para determinar la indole de tales derechos, o bien,

determinado de dogmatica juridica. Para una version analitica del significado
puede verse, por ejemplo, Otero-Carpintero, 2005. En cambio, para una
version hermenéutica puede verse Crelier, 2012.
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podria emplear herramientas de logicas no monotoénicas para reconstruir
el estatus derrotable de principios constitucionales, etc.

Ahora bien, el nivel “micro” es insuficiente desde un punto de vista
filosofico y por esto debe ser ensanchado. Una primer ensanchamiento
demanda el abandono de lo que llamé el “modelo kelsenista”, para abrazar
un modelo que capte la complejidad de los propoésitos normativos de
los dogmaticos. Una alternativa potable, en este sentido, es cincelar
un modelo cercano al pensamiento dworkiniano®, el cual es sensible
a los valores de honestidad intelectual”® que defiendo, mas que al de
neutralidad valorativa®® (véase Dworkin 2011). Este modelo recoge la
vision del derecho como una practica compleja y no solo qua conjunto
de normas. Ademas no es ingenuo: No se “describe por el deporte de
describir”. Se describe, en todo caso, mediado por la interposicion
de conceptos de distinta naturaleza, muchos de ellos normativos y se
describe con el propdsito de ayudar a mejorar las practicas juridicas,
volviéndolas sensibles a valores sustantivos como la democracia, la
inclusion social, etc. Un profesor de derecho que solo ensenara que
el derecho no es diferente de una banda de ladrones, y que entre los
ladrones, prefiere a los ladrones de la derecha que a los de la izquierda,
es un tipo de profesor que deberia abandonar la ensefianza juridica y
entrar de consejero de alguna de las mafias gubernamentales que mejor
le plazca. A menos, claro, que hiciera una especulaciéon mds seria de su
papel como dogmatico o como tedrico, como profesor y como ciudadano
sensible a cuestiones de justicia y buen gobierno. No estoy diciendo
que no haya gobiernos injustos o que puedan ser tildados de bandas de
ladrones. Estoy diciendo que un buen profesor de derecho, no puede
ser un mero reproductor acritico del derecho y encima darse el lujo del

Soy consciente de que Ronald Dworkin no tuvo en la mira algo asi como
la “dogmdtica juridica”, una empresa intelectual de los derechos europeos
continentales, pero su teoria filoséfica —mutatis mutandis- si que puede
aplicarse a esta clase de empresa.

9 Véase Williams, 2002. La honestidad requiere veracidad, precision, etc.

2 El uso de determinadas palabras, seleccionadas para reforzar la idea
de neutralidad valorativa, se aprecia en autores positivistas que, no en
vano, hablan insistentemente de “identificacion” de normas, una palabra
suficientemente ascéptica como para reforzar o sostener la impresion de
neutralidad. Esta impresion vuelve a ser robustecida con la idea de que
también es posible la aplicacion “neutral” de conceptos valorativos. Véase
Navarro, 2007.

112



Revista de Ciencias Juridicas N°136 (91-22) Enero-Abril 2015

cinismo vy la ignorancia o el desdén por reflexiones de filosofia politica
que asciendan desde la simplicidad de ciertos casos hasta la complejidad
de otros y la sofisticacion conceptual que requerirdn las teorias politico-
juridicas en esos segundos tipos de casos.

Ahora pues, este modelo de dogmdtico honesto que tengo
en mente y que defiendo admite una peculiaridad que modelos
puros como el dworkiniano no admitirdin. Mi propuesta es el de una
dogmdtica normativa de tipo dworkiniano en la metodologia (no
necesariamente en la adscripcion cabal al liberalismo politico). Cuando
hablo de “metodologia” presupongo un conjunto diverso y complejo
de articulacion de instancias pre-interpretativas, interpretativas y post-
interpretativas guiadas por el propdsito central de presentar el derecho
bajo el mejor aspecto?'.

Una dogmatica orientada de forma consciente por propositos
normativos garantiza la ansiada “relevancia” por la que abogan ciertos
tedricos del derecho. “Relevancia”, empero, es una expresion amplia
que, al menos, admite dos orientaciones: una epistémica que José
Peralta, Laura Manrique y Pablo Navarro Navarro (2011) adjudican a
una concepcion “cldsica” de la dogmdtica y otra relevancia practica o
normativa que ellos adjudican a una concepciéon contempordnea. Ante
todo es preciso decir que la forma que ellos llaman “clasica” solo se
opone superficialmente a la que denominan “contemporanea”. La clsica
siempre oculté las operaciones normativas o prdacticas de la dogmatica:
estas operaciones existian en forma soterrada y la version contempordnea
solo hizo el esfuerzo de traerlas a la luz, es decir, de responder al valor
que llamo de “honestidad intelectual”. Estd claro, por otra parte, que la
distincién cldsica-contemporaneo, en ellos, es puramente “ahistérica”
autores como por ejemplo el segundo Ihering buscaban en el pasado

2 Se le ha criticado a Dworkin su centramiento exclusivo en el derecho de
casos de la jurisprudencia, que son casos particulares, a diferencia del tipo
de casos genéricos sobre los que normalmente orbita la dogmatica juridica.
Esta critica no me parece compulsiva, al menos aqui. La dogmdtica tiene
un fin eminentemente practico de ser auxilio para una mejor legislacion y
jurisprudencia (por ejemplo Kahn 2001); “mejor” en el sentido de aplicar
una artesania conceptual sobre el derecho que enmiende sus deficiencias
legislativas y que se empareje armodnicamente con principios ilustrados de
moralidad politica.
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justamente lo que estos autores reconstruyen como solo predicable de
la dogmatica contempordnea. Pero, ademads, en mi version del asunto la
concepcion “clasica” no desaparece como por arte de prestidigitacion.
Lo que estos autores denominan “contempordnea” absorbe la version
anterior. Sigo pensando que hay instrumentos conceptuales ligados
al uso inteligente del lenguaje, a la dotacion de recursos logicos para
ordenar materiales normativos, etc., tipicos de la concepcion “cldsica”
que no tienen por qué ser abandonados. No es necesario tirar el agua de
la banadera junto con el bebé.

La concepcion que defiendo para la dogmatica, entonces, es una
forma auto-consciente y reflexiva de operar con finalidades normativas:
el dogmatico ayuda a modelar mejor los materiales normativos, auxilia a la
judicatura, critica los aspectos de moralidad politica problematicos de las
normas, etc. Esta concepcion es la que de hecho aplican los dogmaticos
que no se mienten a si mismos. Tal es el caso de mi amiga, la Profesora
Diana Patricia Arias Holguin, una importante dogmadtica penal colombiana.
En un trabajo suyo (2012: p. 143) Diana aplica una compleja y sofisticada
operatoria normativa sobre el derecho penal colombiano en lo tocante a
la aplicacion de la pena a ciertos casos de tenencia de droga. Si las normas
penales se aplicaran de manera automadtica y directa el resultado de la
punicion podria derivar en una palpable e intensa afectacion de derechos
fundamentales del reo, como por ejemplo, su reinsercion social. Por esto
Diana, y muchos otros dogmadticos, aplican herramientas como las que
surgen de la aplicacion del principio de “proporcionalidad”; principio
conforme al cual, se balancean distintos tipos de normas y principios,
se conecta la legislacion penal con interpretaciones constitucionales
que potencian derechos fundamentales y se introduce lenta, pero
persistentemente, versiones menos punitivas para ciertos casos, hasta la
defensa abierta y honesta, publica, democrdtica y razonada de una teoria
abolicionista de la pena. No es que Diana prescinda de instrumentos
como los vinculados a la interpretacion y sistematizacion, cldsicamente
enfocados por positivistas metodologicos como Alchourrén y Bulygin
o Pablo Navarro; simplemente ocurre que detenerse solo en ese lugar
es revelar la punta del iceberg: los objetivos ultimos de los dogmadticos
son normativos, pero no porque simplemente “describan” normas sino
porque ponen sus actividades tedricas al servicio de fines que al final
no son descriptivos o explicativos sino normativos. Por esta razon, los
modelos de estos autores son utiles solo superficialmente; les falta
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desocultar el poder liberador de la autoconsciencia normativa de la propia
dogmatica; una dogmadtica atenta, ademads, a los vericuetos ideoldgicos
del derecho, su interpretacion y aplicacion. A falta de la explicitacion de
esta autoconsciencia, modelos positivistas como los citados solo son la
muestra de modelos que enarbolan conceptos clasificatorios y precisas
distinciones que han omitido lo fundamental: han olvidado cudles son
los propositos ultimos del uso de conceptos y teorias de la dogmatica.
Como digo, estos propositos son normativos. Por esto modelos como los
de Alchourrdn y Bulygin son modelos “toy”, juguetitos para manipular
intelectualmente, pero que no penetran en el corazdén de la dogmatica.

Ahora bien, debo adosar un punto aclaratorio mas respecto de mi
concepcidon metodoldgica. Debo apresurarme a clarificar que no abogo
por una metodologia pura 4 la Dworkin. Con gusto le incorporaria a esta
metodologia un “pestaneo de la sospecha”.

En efecto, un dogmaitico conscientemente politico, en el sentido
de ser sensible a cuestiones de manejo y distribucién del poder social a
través del derecho, y por diversos mecanismos e instituciones, deberia
tener eso que Ricoeur, pensando en autores como Foucault, llamaban
la “sospecha”. No se trata de que los dogmaticos, como decimos los
argentinos “se chupen el dedo”. Tienen que tener un ojo puesto en los
sinuosos e intrincados terrenos de la una reflexion teérica sobre el papel
de lo ideoldgico y el poder en la construccion, preservacion, cambio o
alteracion del derecho vy sus influjos causales en la sociedad®.

Por ejemplo, es comun que los dogmdticos oculten dimensiones ideoldgicas
de la aplicacion judicial del derecho o de la generacion de leyes en el ambito
parlamentario. Esta ocultacion se detecta tanto a nivel discursivo de uso
del lenguaje (por ejemplo cuando se habla de que tal ley fue “dictada”...)
o cuando se omiten los factores de poder notorios que acompanan
determinada decision judicial; por ejemplo, de una decision de una corte
suprema que, mediante una sentencia, busque destronar al gobierno
de turno que ocupa en ese momento el poder ejecutivo. La actividad de
omision o silenciamiento de la dogmadtica, centrada solo en el andlisis
conceptual aparentemente neutral de tal norma que es la sentencia es en
si mismo ideoldgico en el sentido seminal de la expresion “ideologia’: acto
de ocultamiento que, paraddjicamente a veces, estd oculto para el propio
dogmdtico intérprete. Mds adelante, en el cuerpo de este articulo sostendré
la necesidad de un guino de sospecha que permita desnudar componentes
ideoldgicos controversiales a fin de discutirlos publicamente; esta actividad
de desocultamiento de lo ideoldgico es una forma de optimizar un valor
que defenderé aqui como es el de “honestidad intelectual” que deberia
reemplazar al requisito de neutralidad valorativa.
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Esta habilidad de la sospecha, sin embargo, no adquiere en mi
perspectiva la gravedad que tiene en Foucault. Si solo los juristas fueran
“desmanteladores” rudimentarios de los vericuetos ideoldgicos del
derecho no nos quedaria nada: todo habria sido pulverizado. Necesitamos
una dogmaitica consciente y honestamente normativa que exponga y
discuta perspectivas juridicas que nos ayuden a “emanciparnos” como
agentes libres, autbnomos pero a la vez solidarios con la inclusion social
del desaventajado. Este tipo de visibn combinatoria de lo mejor del
liberalismo y de lo mejor del socialismo deberia impregnar la tarea de
mejorar los materiales normativos de nuestras sociedades.

7.Recapitulacion

Es hora de recoger los hilos de toda mi argumentacion. He partido
de la problematizacion de la pregunta por lo que hacen o no los llamados
dogmaiticos del derecho. Luego de desentranar algunos aspectos no
siempre atendidos, he expuesto en qué sentido nodal se concibe que un
jurista es un “dogmatico”...pero juridico. He sugerido que el rasgo mads
notorio del trabajo del dogmatico no tiene que ver con lo descriptivo
sino con lo normativo. Los dogmadticos persiguen fundamentalmente,
y estd bien que eso sea una actividad explicita, propdsitos normativos
epistémicos (por ejemplo de construir un tipo de conocimiento
manejable, util, claro, sistemdtico sobre un cierto derecho), légicos
(que sus argumentos interpretativos sean sistemdticos y convergentes),
sistemdticos (no solo identificando eventuales fallas sistémicas como
antinomias sino procurando mostrar de modo coherente el derecho),
morales (ajustar preceptos juridicos a las mejores teorias disponibles de la
moral, con lo cual tiene que cuestionar con buenos argumentos variantes
del subjetivismo valorativo), etc. He dicho que esta impronta normativa
requiere de una teoria de la democracia y una de la argumentacion
acompanadas de reflexiones de teoria moral. Asimismo, he identificado y
desmotando criticamente lo que he llamado un kelsenismo subyacente.
En contra de este estilo de pensamiento he argiiido a favor de un
modelo de trabajo dogmadtico sensible a cuestiones de interdisciplina y
transdicisplina y he afirmado que los dogmaticos deben obsesionarse por
la honestidad intelectual mas que por la neutralidad valorativa. También
he sostenido que el derecho se ve mejor como una practica de la que
los dogmaticos forman parte no como pasivos reproductores del stato
quo. He dicho, ademads, que mi propuesta combina una aproximacion de
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tipo dworkiniano combinada con un estado de alerta (lo llamé pestanieo
de sospecha) sobre algunos presupuestos de poder que subyacen al
derecho y que afectan su aplicacién, interpretacion, ensenanza, etc.

Quiero terminar este articulo desentranando por fin el misterio
de porqué mi trabajo actual sobre la filosofia de la religion y la ficcion
literaria no se veian “totalmente” interrumpidos por este trabajo sobre
la dogmatica pedido por Alejandro Vergara Blanco. En primer lugar, a
casi nadie se le escapa que la teologia se suele construir sobre dogmas
(por ejemplo la “infalibilidad del papa” y que los tedlogos se enfocan
a explicarjustificar la “autoridad” de la iglesia). Los dogmadticos, y mds
“conscientemente”, los llamados tedricos del derecho, han perseguido
esta misma finalidad, inclusive los “ateos” del derecho. Quiero afirmar que
caracteristicamente los tedricos del derecho podrian verse como si fueran
una especie de “tedlogos”. En efecto, autores como Dworkin, Kelsen,
Hart o Raz, mis alla de sus singulares diferencias teoricas, se interesan
en mostrar que el derecho a fin de cuentas no tiene un fundamento
meramente caprichoso, rapsodico, sino que obedece o responde a
una fuerza moral, a una norma presupuesta, regla de reconocimiento
o pretension de autoridad. Es decir, hay algo asi como un fundamento
solapadamente teoldgico o mitico del derecho (Derrida, 1992:129-191).

Los mas escépticos, o los ateos como Austin, podrian pensar que
en realidad el derecho no es mds que la guia del amo con el latigo, del
pastor con el rebano de ovejas que convergen en la obediencia por miedo
a la coaccion, por temor a que los dientes del sefor pueden morder.
Un ateo juridico dirfa que no hay ningiin fundamento mistico detrds
del derecho, “no hay evidencias” de tal cosa. Los tedricos, “creyentes”,
en cambio, ante este escepticismo erosivo, podrian dejar de lado el
“evidencialismo” de la fuerza moral testeable en las practicas juridicas,
la norma presupuesta en el razonamiento l6gico habitual, contrafictico
y necesariamente presupuesto en la mentalidad juridica, la postulacion
de una regla de reconocimiento presupuesta, o la demanda de una
pretension normal de autoridad legitima, diciendo que, como en asuntos
de “fe”, es “mejor apostar al derecho”, como Pascal apostd por Dios.
No podemos probar con evidencias que Dios exista o que el derecho
tenga autoridad, pero entonces nos dejemos ir, nos abandonemos a los
ritos de la oracién en la iglesia, o a la fe en la autoridad del derecho: ial
final seremos recompensados! Porque si resulta que Dios existe 0 que
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el derecho tiene autoridad, todos estaremos mejor. Esto que sefialo
evapora parte del misterio de mi frase inicial. Falta la otra parte: la ficcion
literaria.

Normalmente, y de manera poco avisada, los juristas distinguirian
entre el relato “tedrico” de dogmaticos o filésofos del derecho del relato
“ficcional” de los escritores o literatos. El primero ofrece una forma de
conocimiento, el segundo un conjunto de imagenes verosimiles pero no
reales y que no expresan clase alguna de conocimiento. Sin embargo,
hay un dato revelador e inquietante de las ficciones literarias: en su
inmensa mayoria, desde la antigiedad hasta el presente, la mayoria de
los escritores ha presentado al derecho como un derecho injusto y
a los abogados litigantes y a los jueces, como agentes inescrupulosos,
estupidos, venales, corruptos, presuntuosos, etc. Esta imagen “ficcional”
coincide, en partes significativas, con la opinion folk.

Sin embargo, los dogmadticos, y especialmente los tedricos del
derecho, suelen darle la espalda a estas imagenes porque, curiosamente,
las ven demasiado ficcionales. Oponen, tdcitamente, de forma tajante,
el “realismo” de las teorias juridicas a la “ficcién” de los literatos®. Esta
oposicion  parece demasiado simplista porque los literatos han puesto
de manifiesto, con agudeza y astucia, los vicios del derecho y de sus
operadores. Asi ha sido desde Aristéfanes, pasando por Shakespeare o
Swift, hasta Kafka o Dostoievsky, etc (Fabrega Ponce, 2013). Este arsenal
de critica moral del derecho desplegado por los escritores no ha sido
cuidosamente considerado por los teodricos del derecho, a excepcion,
podria decirse, de los tiempos recientes. Es mds, 1a ética profesional de
jueces y abogados, como disciplina filosdfica aplicada, no hace tanto
tiempo que ha ingresado a los topicos de reflexion de los filosofos del
derecho y ha empezado a cobrar relevancia tanto tedrica como practica.
Mi pregunta final, y con esto termino de desmantelar el misterio de mi
frase. iquiénes escriben ficciones? ¢Los literatos o los fildsofos del derecho?
¢O serd, acaso, que los filésofos del derecho son malos escritores o, mds
desolador aun, malos filésofos?

#  “Realismo” en sentido pedestre y no en el sentido técnico del realismo
escandinavo, americano o genoveés)
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DR. JORGE ENRIQUE ROMERO PEREZ: Apuntes sobre la mala praxis medica

Resumen: Este ensayo conmemora los 12 anos de la promulgacion
de la sentencia del tribunal constitucional, (Sala Constitucional) No.
2717 del 2003. En esta docena de anos, este voto de mayoria, ha tenido
sus consecuencias, la mds importante fue que le permitié al politico
-empresario Oscar Arias Sdnchez ser Presidente de Costa Rica, por
segunda vez: 2000- 2010, gracias a esta segunda sentencia (2003) que
le fue favorable en una votacién de 5 a favor y 2 en contra; respecto
de la anterior del 2000, que le fue desfavorable en una votacién de 4
en contray 3 a favor.

Palabras Clave:Sentencia judicial, reeleccion presidencial, votacion,
Poder Ejecutivo, Poder Judicial, democracia, Estado de derecho.

Abstract: This essay commemorates 12 years of the promulgation of
Ruling No. 2717 of 2003 of the Constitutional Court. In these twelve years,
there have been outcomes of this majority vote. The most important of
those effects is that that it allowed politician and businessman Oscar Arias
Sanchez to become President of Costa Rica for a second time, from 2006
to 2010, on account of this second judgment (2003) that was favorable to
him with a vote of 5 to 2, compared to the previous vote of 2000, that was
unfavorable for him with a vote 4 to 3.

Keywords: Judicial ruling, presidential reelection, vote, Executive Branch,
the Judiciary, democracy, rule of law
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Introduccion

Los sistemas  presidenciales generan la perversion de gobiernos
donde opera el principio de “juego suma cero”: quien gana el
Poder Ejecutivo asume que ha ganado la totalidad del “botin”
para su partido y pava su grupo de adhberentes y bases electorales.
(San José: ¢Por qué el presidencialismo conspira contra América
Latina ? Jaime Ordofez, Diario Extra, lunes 18 de agosto del 2014).

Este ensayo conmemora los 12 anos de la promulgacion de
la sentencia del tribunal constitucional, No. 2717  del 2003. En esta
docena de afos, este voto de mayoria, ha tenido sus consecuencias,
la mids importante fue que le permitié al politico -empresario Oscar
Arias Sanchez ser Presidente de Costa Rica, por segunda vez: 2006-
2010, gracias a esta segunda sentencia (2003) que le fue favorable en
una votaciéon de 5 a favor y 2 en contra; respecto de laanterior del
2000, que le fue desfavorable en unavotacion de 4 en contray 3 a favor.

En Costa Rica, la reeleccion presidencial no estaba permitida por
la Constitucion Politica.

Ante esta situacion, los grupos hegemonicos del pais y empresarios
extranjeros con inversiones en el pais, tuvieron plena conciencia de que
para las elecciones presidenciales del 2002 (periodo 2002-2006) y las del
2006 (periodo 2006- 2010) no tenian un politico que los representara,
sintiendo urgentemente la necesidad de buscar y encontrar ese actor
politico que fuera candidato con posibilidades de éxito en las elecciones
del 2002 y del 2006.

Para el periodo electoral del 2002 al 2006, Oscar Arias Sanchez,
no pudo ser candidato por la sentencia 7818 del tribunal constitucional
del ano 2000; pero, para el lapso presidencial del 2006 al 2010, si
pudo participar y ganar las elecciones, ya que la sentencia 2771 del 2003
de ese tribunal , si se lo facilito .

El empresario-politico y politico-empresario Oscar Arias Sdnchez
(fue presidente de la Republica en el periodo 1986-1990), tuvo el
reconocimiento del sector empresarial nacional y extranjero, que lo
visualizaron, como el candidato indicado para el periodo presidencial
del 2006 al 2010, lapso de tiempo, en el cual se jugaria la suerte de la
aprobacion (entre otras materias que les interesaban a los empresarios)

126



Revista de Ciencias Juridicas N°136 (123-160) Enero-Abril 2015

del convenio comercial con los Estados Unidos, lo cual ocurriria en el
ano 2007; habiendo desempenado un papel estratégico y relevante a
favor, el ya presidente Arias.

Al existir la prohibicién constitucional ya citada, la tarea consistia
en acudir ala Sala Constitucional ( los interesados fueron a este
tribunal dos veces, obteniendo las sentencias respectivas en el 2000
y en el 2003); con el objetivo de que este tribunal resolviera a favor
de la anulacion de la indicada prohibicion.

Se dieron dos sentencias (que se analizardn en este ensayo):

La primera, mantuvo la prohibicion de la reeleccion presidencial;
y la  segunda, levanto o anulo esa probibicion.

Sentencia No. 7818 del 2000, mantuvo la probibicion de la
reeleccion

Sentencia No. 2771 del 2003, levanto la probibicion de la
reeleccion

Lo diré de esta manera: del seguimiento que le he dado a la Sala
Constitucional desde su nacimiento en 1989 al presente, no tengo
conocimiento de que este tribunal vuelva a estudiar y se pronuncie en
sentencia, sobre un caso que ya habia resuelto (criterio de la “cosa
juzgada”). En esta peticion de reeleccion presidencial, este tribunal lo
analiz6 y resolvid  por segunda vez, pero con un resultado (por tanto)
favorable a la reeleccion.

Aqui agregaria que las sentencias de este tribunal centralizado
y Unico en el pais, no tienen el recurso judicial de la apelacion o de
impugnacion, lo cual convierte esta sede judicial en Unica instancia.

1.-Composicion o integracion del tribunal constitucional

Cudl fue la composicion de este tribunal (jueces) en la primera vez
y coéHmo votaron (sentencia 7818 del 2000):

En contradela reeleccion presidencial:

Se declara sin lugar las acciones de inconstitucionalidad en todos
SUS extremos:
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-Rodofo Piza Escalante

-Luis Paulino Mora Mora

-Eduardo Sancho Gonzdlez

-Carlos Arguedas Ramirez Total: 4

Declaran con lugar las acciones de inconstitucionalidad en cuanto
ala reforma delinciso 1 delarticulo 132 de la Constitucion Politica :

-Fernando Solano Carrera
-Ana Calzada Miranda
-Adridn Vargas Benavides Total: 3

Sentencia 2771 del 2003:

Se anula reforma de 1969, efectuada al articulo constitucional
132, inciso 1, por lo que retoma vigencia la norma segun disponia
antes de dicha reforma, que permitia la reeleccion presidencial.

Votaron a favor de anular la reforma citada: (a favor de la reeleccién

presidencial)
-Luis Fernando Solano
-Ana Calzada Miranda
-Gilbert Armijo Sancho
-Ernesto Jinesta Lobo
Adrian Vargas Benavides Total: 5

Votaron a favor de la reforma efectuada del articulo 132, inciso 1

(en contra de la reeleccion presidencial):
-Luis Paulino Mora Mora

-Carlos Arguedas Ramirez Total: 2
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éQué explica ese cambio de votacion?:

En esta segunda votacion hubo dos jueces nuevos, recién
nombrados por el Poder Legislativo, que expresa una voluntad politica:

- Ernesto Jinesta Lobo
- Gilbert Armijo Sancho.

Asi, la composicion de este tribunal cambié para favorecer la
reeleccion presidencial, via tribunal constitucional.

2.-Texto del articulo constitucional 132, inciso 1 antes de su
reforma en 1969

A partir de la promulgacion de la Carta Magna en 1949 hasta
1969:

No podra ser presidente ni vicepresidente:

1.- El que bhubiera servido la Presidencia en cualquier lapso dentro
de los ocho anos anteriores al periodo para cuyo ejercicio se
verificare la eleccion, ni el vicepresidente, o quien lo sustituya,
que la bubiera servido durante la mayor parte de cualquiera
de los periodos que comprende los expresados arios.

3.-Reforma al texto del articulo constitucional 132, inciso 1,
del ano 1969:

Reforma por ley No. 4349 del 11 de julio de 1969

1.- El presidente que hubiera ejercido la presidencia durante
cualquier lapso, ni el vicepresidente o quien lo sustituya, que
la bhubiera ejercido durante la mayor parte de un periodo
constitucional.

Con esta reforma constitucional, se establecia la prohibicion a la
reeleccion presidencial.

Con la sentencia 2771 del 2003, del tribunal constitucional (por 5
votos a favor y 2 en contra) se anula esta reforma de 1969 y se permite
la reeleccion presidencial; haciendo a un lado la sentencia 7818 del
2000 (4 votos a favor y 3 en contra) de ese mismo tribunal que se
pronuncié porla prohibicion de la citada reeleccion.
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4.-Ley de la jurisdiccion constitucional No. 7135 de 1989
Articulo 73

Cabra la accion de inconstitucionalidad ch) Cuando se apruebe una
reforma constitucional con violacién de normas constitucionales de
procedimiento.

Articulo 76

Quien hubiere establecido la accion de inconstitucionalidad no podra
plantear otras relacionadas con el mismo juicio o procedimiento,
aungque las funde en motivos diferentes; y la que se interponga en esas
condiciones serd rechazada de plano.

Como se comprobard oportunamente, la sentencia 2771 del 2003,
resolvid por aspectos de fondo, lo cual viola el articulo 73 de la citada
ley (IJC); v, también se viol6 el numeral de esa ley 76 de esta ley
porque la persona que present6 la inconstitucionalidad dos veces, fue la
misma: Edgardo Picado Araya.

Resolver por el fondo o el contenido, esta accion  de
inconstitucionalidad, resuelta mediante sentencia 2771 del 2003,
significa que 5 jueces cambiaron la Carta Magna, lo cual solo la Asamblea
Nacional Constituyente (reforma general, articulo constitucional 196);
o, el Poder Legislativo (por reformas parciales, articulo 195) , pueden
hacer de conformidad con lo que manda la Constitucion Politica.

5.-Criterio de expertos costarricenses en Derecho Publico:
Rodolfo Saborio Valverde:

No es cierto que la Sala Constitucional pueda ejercer control
sobre el fondo de las reformas constitucionales.

No puede esta Salaatribuirse unacompetencia que expresamente
le prohibe el legislador, al sefalar que Unicamente tendrd potestad
para manifestarse sobre el procedimiento de reforma constitucional.

El articulo 76 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional prohibe
expresamente la reapertura de un mismo asunto luego de que ya fue
fallado (sic, es decir resuelto) y ordena que en aquellos casos que una
misma acciéon se repita, debe procederse a su archivo. La ley citada
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ordena el archivo de la accién de inconstitucionalidad sobre el tema
de la reeleccion, porque es una réplica de la originalmente declarada
sin lugar ( periddico La Nacion, 18 de marzo del 2003, Reeleccion debe
archivarse; en: Bustos, pags. 99 y 100).

Odilon Méndez Ramirez:

La  Sala Constitucional no tiene competencia para anular
los “contenidos” de la Constitucion Politica. El articulo 73, inciso
ch) de la ley de la jurisdiccion Constitucional permite la accion de
constitucionalidad cuando se apruebe una reforma constitucional con
violacion de “normas de procedimiento” ( periddico La Nacién, 20
de marzo del 2003, La verdad constitucional; en: Bustos, pag. 1006).

Julio Jurado Ferndndez:

El quid delasunto estd pues en determinar si una reforma parcial
a la Constitucion Politica, disminuy6 o suprimié el contenido de un
derecho fundamental no es unasunto de forma o procedimiento, sino
de fondo.

Aljuzgar por el fondo una reforma parcial a la Constitucion Politica,
la Sala Constitucional se colocé en una situacion muy cercana al
rompimiento del orden constitucional (periddico La Nacién 27 de
julio del 2003, Peligroso rediseno del sistema constitucional; en: Bustos,
pags. 226y 227).

Mauro Murillo Arias:

La Sala Constitucional en el voto o sentencia 2771 del 2003,
transforma en forma lo que es de fondo, y asi se autoproclama
competente (Murillo, pag. 79).

Fabian Volio Echeverria:

Con esta sentencia 2771 del 2003, se da un traslado de poder de la
Asamblea Legislativa a la sala Constitucional , pues resuelve sobre temas
de fondo (Diario Extra del miércoles 9 de abril del 2003, periodista
Marcela Villalobos).

Enrique Rojas Franco:

La Sala Constitucional no tiene la potestad de anular una norma
constitucional.
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De acuerdo al articulo 73, la Sala Constitucional puede anular el
procedimiento seguido para hacer una reforma constitucional, pero
carece de facultad para declarar la nulidad de la norma (No se puede
romper el orden constitucional, Sernanario Universidad, 11 de abril
del 2003, p. 18; La Sala Constitucional no puede romper el orden
constitucional, por el contrario debe garantizarlo, documento impreso,
pags. 6 y7,2003).

Lo que es de fondo, es la temdtica del derecho a la reeleccion
por un expresidente; y, lo que es de forma, es lo que se refiere al
procedimiento para realizar reformas parciales ala Constitucion Politica.

Por mi parte, remiti a un periodico el siguiente articulo, sin embargo
el medio de comunicacion NO lo publico, por esta razoén lo cito en esta
oportunidad, a continuacion, como punto 6=

6.- éReeleccion presidencial: problema nacional?
Jorge Enrique Romero- Pérez

El tema de la reeleccion presidencial se ha vuelto a poner de moda,
dado que hay dos nuevos magistrados en la Sala Constitucional y con ello
bha crecido la esperanza de los pro- reeleccion de tener los votos ( que
antes, en la sentencia 7818 del 2000 no tuvieron ) para que este tribunal,
ahora — en el 2003- si diga , que se permite la reeleccion presidencial.

Sin duda, existen expectativas e intereses fuertes en juego sobre este
tema, como se ha probado con la multiplicidad de publicaciones en los
medios de comunicacion colectiva.

Los actores interesados en la reeleccion citada, representan sectores
sociales poderosos en nuestra colectividad. De tal modo, que tienen la
fuerza suficiente para bacer presion en los espacios, personajes y escenarios
que quieran para lograr su proposito.

Uno de los argumentos mds usados por los pro- reeleccion, es el que
sostiene que la reeleccion es un derecho humano y en este campo el Poder
Legislativo no puede menoscabarlo.

Efectivamente, los derechos humanos no son numerus apertus (una

lista abierta e infinita), para que cada cual contribuya en esa lista apuntando
lo que quiera. Para eso estdn los convenios, cartas y tratados que establecen
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estos derechos, por consenso internacional. La reeleccion no estd catalogada
como tal derecho en mningun documento internacional de  derechos
bumanos. Lo que si es un derecho politico o electoral es el de elegir y ser
electo. Otro aspecto distinto es el que se refiere a que aquel que ya fue elegido,
si puede o no wvolver a ser reelecto.

La razon de que esto sea asi es que cada pais, soberanamente, fijard lo
que considere oportuno en esta materia.

En este campo, de la reeleccion para los diversos puestos en distintos
espacios, existen regulaciones especificas.

Es falaz el argumento que hacen sinénimos o iguales los conceptos de
reeleccion y derecho humano. Uno no implica necesariamente al otro.

Porotra parte, cuando se ha optado por la formula de la no reeleccion,
que no es universal, sino que hay grupos de paises que tienen un abanico
de posibilidades en este terreno, se ha partido del supuesto de orientacion
politica que indica que es conveniente para la salud del sistema politico,
que aquellos que ya han sido presidentes, no lo vuelvan a ser, ya que lo
democrdtico es que no se caiga en la autoperpetuacion de las elites —
argollas- ( como lo estudiaron los cientificos sociales Vilfredo Pareto, Robert
Michels y Gaetano Mosca ) . Debe dejarse el terreno libre para que otros
ciudadanos puedan aspirvar a la presidencia del pais.

Esto se ve claro al saberse que el presidente tiene a su haber una lista
de nombramientos de al menos tres mil personas, que constituye un argolla
grande en un pais pequerio como el nuestro.

La democracia se hace con mds democracia, no con menos. Y lo
democrdtico es que el acceso al poder permita que los diversos sectores de
la ciudadania tengan posibilidad de acceder al Gobierno, lo cual queda
torpedeado si una argolla anterior puede volver al Poder, gracias a la
reeleccion del lider de esa argolla.

Lo real y triste del asunto es que el ejercicio del poder es oligdrquico
(argollero), de tal modo que a una argolla le sucede otra, perteneciente al
mismo grupo o clase social dominante en el pais.

En el caso concreto dela Sala Constitucional , podria — abora- con 2
nuevos magistrados entrarle al fondo de la inconstitucionalidad planteada,
dado que la sentencia 7818-00 no lo habia hecho por cuanto considerd la
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mayoria de jueces, que era incompetente para conocer del contenido del
texto comstitucional; siendo competente nada mds respecto de las normas
conmstitucionales de procedimiento, de conformidad con el articulo 73,
inciso ch) de la Ley de la jurisdiccion Constitucional .

Como ya se indico, la Sala Constitucional tiene competencia para
analizar y pronunciarse sobre aspectos de forma o de procedimiento, de
acuerdo al articulo 73 de la ley de la Jurisdiccion Constitucional, citado ;
pero, NO de fondo o de contenido, que fue lo que hizo en la sentencia 2771
del 2003.

Pronunciarse sobre el fondo o el contenido de reformas constitucionales
bechas por el Poder Legislativo (conforme lo manda la Carta Magna), implica
que la Sala Constitucional puede modificar la Constitucion Politica, lo cual le
estd probibido expresamente por los citados articulos constitucionales 195
v 196; v, el articulo 73 dela Ley de la Jurisdiccion Constitucional, como ya
se indico.

Precisamente, este proceder prohibido fue lo que hizo este tribunal al
resolver con argumentos que atanen al fondo o contenido de la Carta
Fundamental. Por ello, esta sentencia 2771 del 2003 es absolutamente nula.

Otra violacién al Estado de Derecho, propia del sistema juridico
costarricense, es que las sentencias de ese tribunal no tienen apelacion ante
ninguna sede nacional judicial.

7.-Sentencia de la Sala (Tribunal) Constitucional No. 7818
del 2000

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 5 de setiembre del
2000.

Acciones de inconstitucionalidad acumuladas promovidas por Edgardo
Picado Araya, soltero, vecino de Heredia, cédula 1-735-721, y Méndez Zamora
Jorge, casado, vecino de Gudpiles, cédula 3-270-068, ambos mayores, Abogados,
contra los articulos 107, original, y 132 inciso 1°, reformado por Ley No. 4349 de
11 de julio de 1969,de la Constitucion Politica, y 6° inciso 1° del Codigo Electoral.

Resultando:

I - El Procurador General de la Republica rindié su informe (folios 87 a
124), en el sentido de que: en cuanto a la competencia de la Sala Constitucional
para conocer de los temas planteados, de conformidad con lo establecido
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en los articulos 10 de la Constitucion Politica y 73 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, expresamente se limitd la competencia de la Sala Constitucional
a conocer, en la via del control preventivo de constitucionalidad, de los
proyectos de reforma constitucional, y, en la del control posterior, de las normas
constitucionales incorporadas por reforma, cuando en el procedimiento de ésta
se hubiesen violado normas constitucionales de procedimiento, negandosele la
posibilidad de hacerlo respecto del contenido de las normas mismas, tanto las
originales como las reformadas. La Constitucién Politica es el vértice de todo
el sistema normativo, segun ha sido desarrollado ampliamente por la doctrina,
como se evidencia del propio texto constitucional, al contemplar la creacion de
una Sala especializada para que declare la inconstitucionalidad de las normas de
cualquier naturaleza, como garantia para hacer efectivo el principio de que las
normas infraconstitucionales deben sujetarse al bloque de constitucionalidad,
asi como al regular un procedimiento agravado de reforma constitucional
en el articulo 195. Los Tribunales Constitucionales, garantes de la supremacia
constitucional estdn también subordinados a ella, de modo que no es concebible
que sustituyan, declarando una inconstitucionalidad de la propia Constitucion, la
voluntad del pueblo soberano, quien la delega en una Asamblea Constituyente
o bien en la Asamblea Legislativa, conforme a los articulos 196 y 195 de la
Carta, respectivamente. La Unica excepcion a la posibilidad de que un Tribunal
Constitucional declare inconstitucional una norma del texto fundamental, es
la que se encuentra contemplado en cuanto a los vicios de procedimiento: la
Sala Constitucional si puede conocer de la inconstitucionalidad de normas
constitucionales, pero tnicamente cuando en su produccion se hayan violentado
tramites esenciales previstos por la propia Constitucion, lo cual, obviamente,
solo puede ocurrir en sus reformas parciales, las cuales si debe sujetarse a un
procedimiento especial. Esta excepciéon no quiebra la estructura del sistema,
dado que los constituyentes disefiaron una Constitucion de las denominadas
“rigidas”, en tanto el procedimiento que debe seguirse para su modificacion
es agravado y distinto del de la ley ordinaria. A su vez, la rigidez constitucional
persigue la conciliacién de dos intereses: uno, el de lograr la adaptacion de
la Carta Fundamental a los cambios que se imponen a toda sociedad con el
transcurso del tiempo, con el objeto de darle continuidad juridica al Estado; el
otro, el de asegurarse de que tal adaptacion no se vaya a dar por un tramite
flexible y expedito. También debe tomarse en cuenta que, cuando la Asamblea
Legislativa utiliza el procedimiento de reforma constitucional y actia como poder
constituyente derivado, se encuentra sujeto, también, al texto constitucional;
por lo que, en el evento de que se dé una violacion a ese procedimiento, es
posible que el Tribunal Constitucional conozca de ésta y, de haberse producido,
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la declare, desde luego cuando se trate de vicios graves de esa naturaleza.

En otro orden de cosas, si bien la Sala, en algunas de sus sentencias, ha
afirmado que los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa
Rica tienen igual fuerza normativa y de garantia que la Constitucion misma,
lo que en la prictica equivale a que, en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre las disposiciones
constitucionales, en realidad lo que ha hecho el Tribunal es una integracion
de dichos instrumentos internacionales, para tomarlos como criterio de
interpretacion constitucional, o bien como parametros de la constitucionalidad
de las normas infraconstitucionales, pero nunca para declarar directamente la
inconstitucionalidad del texto mismo de la Carta. En este sentido, la Sala senalo,
en su sentencia No. 5759-93 de 10 de noviembre de 1993, ante una solicitud de

aclaracion de la sentencia No. 3435-92 que:

“los instrumentos internaciones de Derechos Humanos vigentes de la Republica,
conforme a la reforma del articulo 48 Constitucional, al integrarse al
ordenamiento juridico al mds alto nivel, valga decir, al nivel constitucional, lo
complementan en cuanto favorezca a la persona”;

Asi, en la sentencia No. 1919-96 de 6 de noviembre de 1996, la Sala senald
que, en cuanto al contenido material de las reformas constitucionales, atn
consciente del riesgo cierto o probable de que esto admita variantes conceptuales,
salvo transformaciones esenciales al esquema constitucional, la Sala, en ejercicio
prudente de su competencia y a través de un autocontrol, caso por caso, debe
evitar una incidencia en la materia que le corresponde a quien, por disposicion

constitucional, puede reformar la Constitucion, esto es, al legislador.

Por lo demds, el hecho de que se modifique aquélla para prohibir
la reeleccion presidencial no implica una transformacion sustancial del
esquema constitucional, ni violacién de principios o valores esenciales
de nuestro Estado de Derecho.

El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos habilita la posibilidad de restriccion del derecho de ser electo
y de elegir cuando por ley se establezca tal restriccion en razon de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, capacidad civil o mental o condena en
proceso penal; en realidad, faculta a la ley de cada Estado para establecer
restricciones de acuerdo con las condiciones dichas, pero no prohibe
que normas constitucionales establezcan otros criterios de elegibilidad
para el acceso a cargos publicos.
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En consecuencia, estima la Procuraduria que las acciones de
inconstitucionalidad resultan inadmisibles en el tanto solicitan se declare
la inconstitucionalidad de los articulos 107 y 132 de la Constitucion
Politica, por estimarlos contrarios a los articulos 23 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Es también evidente que no se le atribuy6 al plazo para rendir el
dictamen de la comision legislativa ninguna caracteristica especial, ni se
considerd como un elemento esencial dentro del tramite de la reforma;
mds bien parece que se consideré como un plazo ordenatorio y no
perentorio.

Agrega el Procurador General que no deben aplicarse necesari-
amente las consideraciones que motivaron a la Asamblea Legislativa a
modificar el plazo del inciso 3° del articulo 195, lo cual, ademds de que,
como se dijo, se hizo posteriormente a la reforma constitucional que
aqui se impugna, en todo caso tiene, como en general los plazos y pro-
cedimientos especificos dentro del tramite de la reforma constitucio-
nal, la finalidad de pausar el procedimiento y no de agilizar o acelerar
el tramite, ya que las reformas deben obedecer a una decision meditada
y discutida, con amplia participacion democratica. El plazo establecido
tiene, entonces, el sentido de impedir que pueda continuarse el proced-
imiento de reforma mientras la comision especial no rinda su dictamen.
Asimismo, son criterios importantes a valorar, como pautas de interpre-
tacion, los principios recogidos en la Ley General de la Administracion
Publica sobre conservacion de los actos y sobre prorroga de la competen-
cia de sus articulos 63 y 168, de conformidad con los cuales la competencia
no se extingue por el transcurso del plazo establecido para ejercerla, salvo
expresa disposicion en contrario, y, cuando exista duda sobre la existencia
o calificacién e importancia del vicio, debe estarse a la consecuencia mas
favorable a la conservacion del acto.

Comentario

El articulo 1 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, afirma:

La Procuraduria General de la Republica, es el 6rgano superior
consultivo, técnico-juridico  de la Administracion  Publica vy el
representante legal del Estado en las materias propias de su competencia.
Tiene independencia funcional y de criterio en el desempeno de sus
atribuciones.
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Delo expresado porelabogado del Estado (Procuraduria General
de la Republica) , selecciono lo siguiente:

1-  Siseda una violacion grave al procedimiento de reforma parcial de
la Constitucion Politica, el Tribunal Constitucional la puede declarar,

2-  El plazo para rendir el informe de la comision especial sobre la
reforma constitucional, era de 8 dias (articulos 195, inciso 3; con la
reforma de 1977, ese plazo es de 20 dias habiles) , que es un plazo
perentorio y no ordenatorio.

3-  De acuerdo a la ley de la administracion publica, numerales 63 vy
168, la competencia no se extingue por el transcurso del plazo
establecido para ejercerla, teniéndose en cuenta el principio de la
conservacion del acto administrativo,

4-  se considera que el Tribunal Constitucional, debe declarar la
inadmisibilidad de las acciones en cuanto cuestionan el contenido
de normas constitucionales; y, en relacion con el (argumentado)
vicio de procedimiento de la reforma del articulo constitucional
132, inciso 1, se deben rechazar.

Concuerdo con la posicion del abogado del Estado.
Considerando:
D - En cuanto al procedimiento de la reforma constitucional.

Considerando VII - Ciertamente, en lo que se refiere a la reforma parcial de
la Constitucion que introdujo el actual texto del inciso 1° del articulo 132, por Ley
No. 4349 de 11 de julio de 1969, 1a Comision dispuesta por el inciso 3° del articulo
195, integrada el 7 e instalada el 16 de junio de 1966, no rindi6 su informe sino el
15 de julio siguiente, cuando habia vencido el plazo de ocho dias entonces previsto
por la norma constitucional. La cuestién que se plantea a este Tribunal es saber si
el incumplimiento del plazo, y por ende, la extemporaneidad del dictamen de la
Comision, configuran un vicio invalidante del procedimiento, al punto de que haya
que declarar la inconstitucionalidad de la reforma y su consecuente anulacion. La
Sala, en torno a esta decisiva cuestion, declara, por mayoria, que el vicio no es
invalidante, de manera que desestima las acciones en cuanto a este extremo por las
razones que enseguida se dirdn.

Considerando XVI - Este Tribunal, con apoyo en las consideraciones que
anteceden, arriba a la conclusién de que el vicio que se atribuye a la reforma
del inciso 1° del articulo 132 de la Constitucion, consistente en que la Comision
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dictaminadora de la proposicion de reforma no rindié su dictamen en el plazo
de ocho dias, segun lo prescrito para la época por el articulo 195 inciso 1°, no
tiene el cardcter de sustancial -o esencial-, y, por ende, no invalida la reforma ni
afecta la competencia de la Asamblea Legislativa como Poder Reformador de la
Constitucion.

Comentario

La Comision Legislativa rindid su  informe cuando el plazo
estaba ya vencido en ocho dias.

La Sala Constitucional expresa que si  se plantea ante este
Tribunal si el incumplimiento del plazo de esos 8 dias, y por ende, la
extemporaneidad del dictamen de la Comision, configurandose asi un
vicio invalidante del procedimiento, al punto de que haya que declarar
la inconstitucionalidad de la reforma y su consecuente anulacién, este
Tribunal, respecto de esta decisiva cuestion, declara, por mayoria, que
el vicio no es invalidante, de manera que desestiman las acciones en
cuanto a este extremo.

Este Tribunal llega ala conclusion de que el vicio que se atribuye
a la reforma del inciso 1° del articulo 132 de la Constitucion (consistente
en que la Comision dictaminadora de la proposicion de reforma no rindié
su dictamen en el plazo de ocho dias, segtin lo prescrito para la época por
el articulo 195 inciso 1°), no tiene el cardcter de sustancial -0 esencial-, v,
por ende, no invalida la reforma ni afecta la competencia de la Asamblea
Legislativa como Poder Reformador de la Constitucion.

Lo anterior este Tribunal lo expresd en relacion al procedimiento
de la reforma constitucional del numeral 132 inciso 1, que se hizo
en 1969.

Concuerdo con la posicion de este Tribunal.
E - En cuanto al fondo:

Considerando XVII - En vista de lo resuelto por mayoria, en el sentido
de que carece de competencia para conocer del contenido de los textos
constitucionales reformados -y, desde luego, de los originales-, segin lo dicho en
el Considerando VIaparte d) supra; la Sala, por mayoria, esta vez formada por los
Magistrados Mora, Solano, Sancho, Arguedas y Vargas, se abstiene de considerar
los aspectos de fondo impugnados. En consecuencia, omite pronunciarse sobre
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las inconstitucionalidades alegadas contra los articulos 132 inciso 1°, en su texto
original, y 107, también original, de la Constitucion Politica, asi como contra el
articulo 6° inciso 1° del Codigo Electoral, que reproduce el primero.

Como se dijo (Considerando VI e), los Magistrados Piza y Calzada se separan
del criterio de mayoria y entran a considerar el fondo de las normas impugnadas.

Comentario
En este Considerando XVII se dan dos clases de mayorias:

Una, la que considera que la Sala Constitucional carece de
competencia para conocer el fondo (contenido) de los textos
constitucionales; y, 1a otra, que se abstiene de considerar los aspectos
de fondo impugnados.

Por su parte el Magistrado Piza yla Magistrada Calzada si consideran
el fondo de las normas impugnadas.

F - En Conclusion:

Considerando XVIII - La Sala, por mayoria de los Magistrados Rodolfo
Piza, Luis Paulino Mora, Eduardo Sancho y Carlos Arguedas, declara sin lugar
las acciones de inconstitucionalidad acumuladas, en todos sus extremos. Los
Magistrados Luis Fernando Solano, Ana Calzaday Adridn Vargas salvan su voto
y declaran con lugar las acciones, con sus consecuencias.

Por tanto: se declaran sin lugar las acciones acumuladas. Los Magistrados
Solano, Calzada y Vargas salvan el voto y declaran con lugar las acciones en cuanto
a la reforma del inciso 1° del articulo 132 de la Constitucion, por Ley No.4349 del
11 de julio de 1969, debiendo estarse en adelante al texto original.

Comentario

Concuerdo con el voto de mayoria de los Magistrados Mora,
Solano, Sancho, Arguedas y Vargas, al rechazar las acciones de
inconstitucionalidad presentadas debido a que el vicio de haber
presentado el informe la comisiéon legislativa después de los 8 dias
no es un vicio sustancial o esencial; siendo que la extemporaneidad
del dictamen de la comision no configura un vicio invalidante del
pr()cedimiento (como se afirmé en el Considerando VII).
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Voto Particular del Magistrado Rodolfo Piza Escalante:
D - Sobre la No Reeleccion de Expresidentes y Exvicepresidentes

Considerando XV - En conclusion, y en relacion con el caso de Costa Rica,
no considero que, con la prohibicion introducida por el art. 132 inciso 1) de
reeleccion de Expresidentes o de Exvicepresidentes que hayan ejercido durante
mds de medio periodo en cualquier tiempo, se hayan violado ni restringido
ilegitimamente, ni el derecho a elegir, ni el derecho a ser electo o a ocupar los
cargos publicos en condiciones de igualdad y sin discriminacion, reconocidos
en el Derecho de la Constitucién costarricense, en los articulos 23 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en los demds instrumentos
internacionales aplicables; prohibiciéon que, sin que el firmante entre a calificar
su conveniencia o inconveniencia meramente politica, que no le corresponde,
no puede considerar violatoria de los derechos politicos fundamentales de
nadie, desde que, ademads, se apoya en razones fundadas, precisamente, en el
afan sincero, acertado o no, de garantizar mejores principios fundamentales del
Estado Democrdtico de Derecho, como son los de alternabilidad en el poder,
y los propios de la igualdad sin discriminacion. En este sentido, sin avalar la
afirmacion, no puedo soslayar el hecho de que la no reeleccion presidencial fue
apoyada en su momento abrumadoramente, incluyendo a todos los Expresidentes
de la Republica; que ha continuado siéndolo, con alguna notable excepcion; y
que incluso no se estd planteando como una cuestion de principio, sino como
reaccion frente a un alegado debilitamiento de los partidos tradicionales y a una
supuesta carencia de lideres capaces de aglutinar a los ciudadanos alrededor de su
nombre; y, sobre todo, que la reforma se fundamenté en una experiencia nacional
e internacional bastante reiterada: la de que el gobernante que puede ser reelecto
no vaya a poder sustraerse ficilmente, al gobernar, a la tentacién de hacerlo para
su reeleccion y no para el bien comun, que no resultan siempre coincidentes,
ni, sobre todo, de utilizar los medios que brinda el poder para preparar una
reeleccion en la que se supone que no estard en igualdad de condiciones con
otros aspirantes. La historia de las Democracias occidentales, aun de aquellas de
régimen presidencialista, muestra todo una gama de limitaciones en este sentido,
establecidas en un afan sincero de fortalecer la propia Democracia, incluyendo
la no reeleccién presidencial absoluta (México) o la prohibicién de una segunda
reeleccion (introducida como se dijo, en la Constitucion de los Estados Unidos
de América por la enmienda N. 22), etc.

Comentario

Este voto particular el Magistrado Piza Escalante, afirma que la
reforma del articulo constitucional 132, inciso 1, de 1969, se fundament6
en una experiencia nacional e internacional bastante reiterada: la de
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que el gobernante que puede ser reelecto no vaya a poder sustraerse
facilmente, al gobernar, a la tentacion de hacerlo para su reeleccion; y, no
para el bien comun, que no resultan siempre coincidentes. Ni sobre todo,
de utilizar los medios que brinda el poder para preparar una reeleccion
en la que se supone que no estara en igualdad de condiciones con otros
aspirantes.

Esta observacion del Magistrado Piza Escalante, pertenece al campo de
la sociologia politica, dada la actividad que tuvo en el terreno de la politica; vy,
como abogado litigante, experto enel derecho publico. Por ello no se trata de
la observacion de un teorico, sino delade una persona con un gran activismo
ciudadano y politico.

Recordemos que en el periddico La Republica del sdbado 26
de febrero del 2000, se informé que la Procuraduria General de la
Republica rechaza la reeleccion (periodistas Carolina Mora y Mario
Bermudez).

Y, el miércoles 6 de setiembre del 2000, ese mismo periddico informd
que la Sala Constitucional rechazo la reeleccidn (periodista Carolina Mora).

Ese mismo dia y en el mismo periddico, el politico expresidente de
la Republica, Oscar Arias Sdanchez, dijo:

“bicimos lo que pudimos, pero no bhay nada que bacer”. Arias
agradecio a los que lo apoyaron en esta lucha por la reeleccion, desde
diciembre de 1999, cuando anuncié sus intenciones de volver a ser
presidente.

En el periddico La Nacion del martes 3 de setiembre del 2002,
Oscar Arias Sinchez manifesto:

Novolveria a dar la lucha, porque no tiene ganas, energia y entusiasmo
para encabezar otra lucha por la reeleccion presidencial, como la dio
en el 2000 (Alexander Ramirez, pdg. 6 A).

Dado que la composicion de la  Sala Constitucional cambidé al
ingresar dos jueces nuevos, se volvid a presentar otra accion de
inconstitucionalidad, en el 2002, logrando un resultado favorable a
Oscar Arias Sanchez (mediante la sentencia 2771 del 2003) , quien fue
el directamente favorecido , resultando presidente de Costa Rica para
el periodo 2006-2010.
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En el periddico Extra deljueves 2 de diciembre de 1999, Oscar
Arias Sanchez informo :

Que anunciaba sus intenciones de ocupar la presidencia de la Republica
a partir del 2002.

Esta decision lo tom6 el martes 31 de noviembre de 1999 y la anuncio
oficialmente ayer miércoles 1 de diciembre de 1999.

En este aflo, se consideraban varias opciones para permitir la reeleccion
de Arias Sanchez:

- Reformar mediante el Poder Legislativo, la reforma de 1969 que prohibia la
reeleccion,

- acudir a la Sala Constitucional, por medio de una acciéon de
inconstitucionalidad contra el vigente numeral constitucional 132 inciso
1, que prohibia la citada reeleccion.

Como no hubo ambiente favorable en el Poder Legislativo,
se desechd esta via; y, en el 2000 y en el 2003, se obtuvieron dos
sentencias del tribunal constitucional. La sentencia del 2000 , rechazo6
las gestiones para anular el articulo constitucional 132, inciso 1; vy, la
sentencia del 2003,1logré que se permitiera la reeleccion presidencial,
lo cual favorecié a Arias Sdnchez, que triunfa en las elecciones del 20006,
para el periodo 2006-2010.

De acuerdo con el periddico La Nacion del martes 3 de setiembre del
2002, la reeleccion toca a las puertas otra vez el 1 de julio del 2002 ante la
Sala Constitucional, con los mismos argumentos de la anterior accién de
inconstitucionalidad resuelta por sentencia 7818 del 2000 y por el mismo
accionante Edgardo Picado (Alexander Ramirez y Monserrat Solano, pag. 6 A).

8.-Sentencia de la Sala (Tribunal) Constitucional No. 2771
del 2003

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José€, cuatro
de abril del dos mil tres.-

Accion de inconstitucionalidad promovida por Edgardo Picado
Araya, mayor, casado, abogado y notario, con cédula de identidad ndmero
1-735-721, vecino de Heredia; contra la reforma constitucional del inciso
1) del articulo 132 de la Constitucion Politica (...)
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Resultandos:

10.- La Procuraduria General de la Republica (abogado del Estado)
rindié su informe. Senala que la accion presentada por el seior Picado Araya es
una copia de la tramitada bajo el expediente 99-007428-0007-CO y que la Sala no
ha dictado modificacion alguna a lo resuelto, por lo que la Procuraduria debe
reiterar lo expresado en el informe de la accion anterior, en el sentido que la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional no establecié expresamente la posibilidad
de que la Sala conociera acciones de inconstitucionalidad contra el contenido
de la Constitucion Politica, ya sea en su version original o introducidas mediante
reformas parciales a ésta. La Sala fue creada para declarar la inconstitucionalidad
de normas de cualquier naturaleza, como garantia para hacer efectivo el
principio de que las normas infraconstitucionales deben sujetarse al bloque
de constitucionalidad y la regulacion de un procedimiento agravado para la
realizacion de una reforma constitucional, tal y como el establecido en el articulo
195 de la Constitucion. Los Tribunales Constitucionales deben estar subordinados
a la Constitucion, y no puede sustituir la voluntad de un pueblo, quien la delega
en una Asamblea Constituyente o en la Asamblea Legislativa que actia conforme
al articulo 195. El Juez Constitucional, en su funcion de interpretacion y aplicacion
de la Constitucion Politica, no puede sustituir o invadir las potestades del
constituyente para reformar el texto de la Constitucion Politica. La Jurisdiccion
Constitucional estd obligada, por lo menos, a senalar los inconvenientes o
peligros en el ejercicio del poder reformador, en cumplimiento de colaborar con
el poder constituyente, como 6rgano consultivo y no vinculante.

Es atribucién de la Asamblea Legislativa y no de la Sala Constitucional,
determinar la oportunidad de modificar las normas de la Constitucion Politica,
segun lo expresado por la misma Sala en la Sentencia 720-91, del 16 de abril de
1991. La Sala no ha declarado nunca la inconstitucionalidad de una norma de la
Constitucién tomando como pardmetro de constitucionalidad los instrumentos
internacionales vigentes en el pais.

La prohibicion de la reeleccion no viola principios esenciales del Estado de
derecho. El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
habilita la posibilidad de restringir el derecho de ser electo y de elegir cuando
por ley se establezca tal restriccion en razon de la edad, nacionalidad, residencia,
idioma, capacidad civil o mental o condena en proceso penal, pero no establece
la prohibicién para que normas constitucionales establezcan otros criterios de
elegibilidad para el acceso a cargos publicos. El Constituyente se encuentra facultado
para exceder o restringir las disposiciones de un convenio o tratado. El legislador
constituyente puede impediraun expresidente el reelegirse, en razon de que al haber
ocupado el cargo ya ejercio sus derechos constitucionales y los del tratado. La Sala
Constitucional puede conocer de las acciones de inconstitucionalidad presentadas
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contra normas de la Constitucion unicamente cuando en la produccién de éstas se
hayan violentado tramites esenciales previstos por la propia Constitucion, y esto es
s6lo ante una reforma parcial que esta sujeta a un procedimiento especial. Nuestra
Constitucion Politica es rigida, y por ello es la norma suprema del ordenamiento
juridico. Cuando la Asamblea Legislativa utiliza el procedimiento constitucional actia
como poder constituyente derivado y se encuentra sujeto al texto constitucional
Unicamente por violacion de normas constitucionales de procedimiento. La Sala
puede declarar la inconformidad de un articulo de la Constitucion Politica que ha
sido objeto de una reforma por via del senalamiento de vicios en la ley que oper¢ la
modificacion. Lo atacado seria el procedimiento de aprobacion de la reforma, y no
el contenido de la norma fundamental. Le corresponde a la Asamblea Constituyente
0 a la Asamblea Legislativa, actuando como poder reformador, la determinacion
acerca de las normas que integrardn la Constitucion Politica. Aspectos como la
reeleccion presidencial o diputadil, no pueden ser definidas por la Sala, ya que
ésta es un 6rgano que no tiene legitimacion ni representacion democratica, ni por
un convenio internacional, por lo que resulta inadmisible la accion en contra de
la reforma al articulo 132 de la Constitucion. En cuanto al tramite de reforma del
articulo 132 inciso 1) de la Constitucion; el dia 7 de junio de 1966 (la fecha correcta
es 1969) la Asamblea Legislativa nombré la Comision Especial para dictaminar sobre
la propuesta. Al dia siguiente, y con motivo de la renuncia de uno de los miembros,
se nombro al sustituto y la Comision quedd nuevamente integrada. El 16 del mismo
mes, la Comision se instald y no fue sino hasta el 15 de julio del mismo afio que la
Comision rindié el informe requerido. Para esa época, el plazo para dictaminar lo
establecido en el articulo 195 era de 8 dias.

Evidentemente, el dictamen fue emitido fuera del plazo previsto
constitucionalmente, por lo que en efecto existié un vicio en el procedimiento
de tramitacion de la reforma.

Los constituyentes también evidenciaron que al plazo no se le atribuia
ninguna caracteristica especial, aunque existia anuencia para su ampliacion, por
lo que se trataba de un plazo ordenatorio y no perentorio.

Segun antecedentes de la Sala, el nombramiento de una Comision
especial para que dictamine sobre la propuesta de reforma constitucional y la
emision de un dictamen por parte de la Comision, son requisitos esenciales del
procedimiento de reforma constitucional, pero la Sala no indica que el plazo que
tiene la comision para pronunciarse sea un requisito esencial de este trdmite. Si
la existencia de plazos se ubica dentro del espiritu de lo que es el tramite de una
reforma constitucional, lo que se establece entonces son plazos ordenatorios y no
perentorios, cuya violacion no desvirtua la finalidad del procedimiento. El plazo
asi establecido, es para que no pueda continuarse el procedimiento de reforma
hasta tanto la Comision especial no haya emitido su dictamen, y al haber entrado
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a conocer el dictamen ain sabiendo que se encontraba fuera del plazo, convalidé
el error procedimental (articulos 168 y 63 de la Ley General de Administracién
Publica). La competencia no se extingue por el transcurso del plazo, salvo norma
expresa en contrario, que en este supuesto deberia considerarse expresamente
en el texto constitucional y no se establece nada al respecto. Segun el principio
de conservacion del acto administrativo, cuando existe duda sobre la existencia
de un vicio, debe estarse a la consecuencia mas favorable a la conservacion del
acto, por lo que debe tenerse como vdlida la norma constitucional introducida
mediante una reforma constitucional y entenderse como vigente y aplicable
desde 1969.

La ley cuestionada de 1969, ya se encuentra vigente y forma parte del
ordenamiento juridico, por lo que en el caso hay una confrontaciéon entre la
voluntad del poder constituyente ya plasmada en una ley y la competencia de la
Sala. La Sala debe hacer prevalecer la voluntad ya manifestada por la Asamblea
Legislativa en su labor de poder constituyente frente a una interpretacion rigida
del texto constitucional del articulo 195, que al final har4 prevalecer el criterio de
la Sala al obligar a desaplicar una norma constitucional integrada al ordenamiento
por un vicio que no afect6 esencialmente el procedimiento. Considera que la Sala
debe declararlainadmisibilidad de las acciones, en cuanto cuestionan el contenido
de normas constitucionales. En relacion con el tema del vicio de procedimiento
de la reforma introducida al articulo 132 inciso 1), se considera que el hecho de
que la Comision haya dictaminado fuera del plazo previsto en la Constitucion
no constituye un vicio grave de procedimiento, y consecuentemente, procede
rechazar la accion en este aspecto por el fondo.

20.- La Procuraduria General de la Repuiblica (abogado del Estado)
rindi6 su informe (ampliacion, por nuevos argumentos). Senala que el
hecho de que la Comisién Especial emitiera su dictamen fuera del plazo
establecido en el numeral 195 no constituye un vicio sustancial. La Sala
tiene competencia para conocer sobre la constitucionalidad de reformas
constitucionales, ejerciendo control preventivo de constitucionalidad
de los proyectos de reforma constitucional y como control a posterior
mediante acciones de inconstitucionalidad, cuando en un procedimiento
de reforma constitucional se hubiesen violado normas constitucionales
de procedimiento, la Sala es por otra parte incompetente para verificar
la constitucionalidad del contenido de las normas constitucionales.
Sobre la confrontacion entre tratados internacionales y la constitucion,
la Constitucion Politica no prevé expresamente la posibilidad de esta
confrontacion. Estima que la Sala es incompetente para revisar el
contenido de una reforma constitucional. Sefala que la Sala si puede
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resolver sobre los vicios del procedimiento que pueden darse en el
tramite de una reforma constitucional. Indica que si bien a nivel de la
Sala Constitucional si parece haber diversas opiniones al respecto, la
mayoritaria se ha inclinado por la incompetencia de la Sala para revisar
el contenido de una reforma constitucional, tesis que este 6rgano asesor
sigue sosteniendo, a pesar de que reconoce la discusion al respecto.
En cuanto a la reforma, estima que ésta si vino a limitar el derecho de
elecciéon de los ciudadanos al imposibilitar a los costarricenses volver a
elegir a una persona que ya hubiese sido Presidente, cuando el texto
original aprobado por una Asamblea Nacional Constituyente y en
consecuencia con mayores poderes que el ejercicio de poder derivado
reformador con que cuenta la Asamblea Legislativa, si permitia que un
expresidente pudiera volver a ser presidente, si hubiesen transcurrido
8 anos después del periodo para cuyo ejercicio se verificare la
eleccion.

Comentario

El abogado del Estado, en la sentencia 7818 del 2000, dijo que
el hecho de que se modifique la Constitucion Politica para prohibir la
reeleccion  presidencial no implica una transformacion sustancial
del esquema constitucional, ni la violacion de principios o valores
esenciales de nuestro Estado de Derecho (resultando 3)

En esta sentencia 2771 del 2003 (resultando 10), la Procuraduria
General de la Republica, afirma que la prohibiciéon de la reeleccion no viola
principios esenciales del Estado de Derecho. Lo que se puede atacar ante la Sala
Constitucional, seria el procedimiento de aprobaciéon de la reforma y no el
contenido de la norma fundamental. Aspectos como la reeleccion presidencial
o diputadil, no pueden ser definidas por la Sala Constitucional , ya que ésta
es un organo que no tiene legitimacion ni representacion democratica, ni
por un convenio internacional, por lo que resulta inadmisible la acciéon de
inconstitucionalidad en contra dela reforma al articulo 132 dela Carta Magna.
Efectivamente, la comision legislativa que rindié su informe, lo hizo fuera del
plazo previsto de los 8 dias, que era un plazo ordenatorio y no perentorio.

Este hecho delarendicion extempordnea del informe citado, no constituye
un vicio grave de procedimiento, por lo que procede rechazar la accion de
inconstitucionalidad.

La Sala Constitucional, debe declarar la inadmisibilidad de las acciones
de inconstitucionalidad en cuanto cuestionan el contenido de las normas

147



DR. JORGE ENRIQUE ROMERO PEREZ: Apuntes sobre la mala praxis medica

constitucionales (resultando 10).

En el resultando 20 (ampli6 los argumentos dados en el resultando 10),
el abogado del Estado, repite que la Sala Constitucional es incompetente para
verificar la constitucionalidad del contenido de las normas constitucionales;
y, por ende es incompetente para revisar el contenido de una reforma
constitucional.

Comentario:

Lo que si agrega de nuevo es el afirmar que la reforma del
articulo constitucional 132, inciso 1, si vino a limitar el derecho de
eleccion de los ciudadanos al imposibilitar a los costarricenses volver a
elegir una persona que ya hubiese sido presidente (aspecto de fondo
o de contenido de la norma constitucional).

Es contradictorio de parte de la argumentacion del abogado del
Estado lo siguiente:

- Afirma que el tribunal constitucional tiene competencia para
analizar aspectos de procedimiento de la reforma ala Carta Magna;
pero, que no la tiene, para revisar aspectos de contenido o de
fondo de la Carta Fundamental.

- Asimismo, hace la observacion (en cuanto al fondo) de que la
reforma del articulo constitucional 132, inciso 1, si vino a limitar
el derecho de eleccion de los ciudadanos al imposibilitar a los
costarricenses volver a elegir una persona que ya hubiese sido
presidente.

Esta afirmacion la hace el abogado del Estado, como una
observacion; y, obviamente no la califica como dentro de la competencia
de la Sala Constitucional (porque ya indicé en las dos sentencias del
2000 vy del 2003, que se trata de un elemento de fondo, contenido o
sustancial), porque sabe que este tribunal carece de competencia para
pronunciarse sobre aspectos de fondo de la Carta Magna.

De esta manera esa observacion de fondo, le facilitd, entre otros
elementos, al tribunal de la materia, votar mayoritariamente a favor de
la reelecciéon presidencial, ante un politico Oscar Arias Sdnchez, que
evidentemente se favorecia con esa votacion ( hecho publico y notorio,
el cual no precisa prueba).
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Considerandos:
Considerando .- Sobre la legitimacion.

Las acciones de estudio resultan admisibles Gnicamente por la existencia
de intereses difusos respecto al derecho de los ciudadanos de poder elegir a sus
gobernantes, de conformidad con el articulo 75 parrafo segundo de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional.

Considerando VI Sobre los derechos humanos fundamentales y los
derechos politicos. Se consigna a continuacion la doctrina relevante al fondo
del asunto, con el propésito de construir un marco referencial para resolver las
acciones presentadas.

A.  Los derechos humanos fundamentales.

B.  Los principios constitucionales como fuente de legitimacion de los derechos
humanos fundamentales, de las decisiones politicas trascendentales y de las
decisiones judiciales.

C. Origen y sentido de los derechos humanos fundamentales y el derecho de
libertad.

D.- El derecho de elecciéon como derecho fundamental.

Historicamente la soberania ha sido el instrumento aprioristico para
justificar y legitimar al poder estatal, entendido este Gltimo como la superioridad
frente a cualquier otra fuerza que se desenvuelva en el ambito del Estado, y
que ejerzan los diversos grupos sociales que integran el elemento humano de
la organizaciéon politica. El poder estatal debe sin embargo, respetar siempre
la voluntad popular manifestada mediante las decisiones de las asambleas
constituyentes originarias. La libertad-participacién constituye una esfera de
autonomia individual que le otorga al individuo la posibilidad de actuar o
participar en lo politico y social, de acuerdo a su propia voluntad, mientras respete
las normas especiales de cada actividad. La titularidad de ese derecho, en lo que
atafie a su ejercicio, y por imposicion de la idea politica dominante en la actual
sociedad, corresponde al grupo humano que integra el Estado, el cual lo ejerce
directamente, o por medio de sus representantes que lo conforman, en el plano
originario el poder constituyente y en el derivado el gobierno y los legisladores.
Los derechos politicos se dirigen a los ciudadanos para posibilitarles participar
en la expresion de la soberania nacional: derecho al voto en las elecciones y
votaciones, derecho de elegibilidad, derecho de adhesion a un partido politico,
etc. Son los que posibilitan al ciudadano a participar en los asuntos publicos y
en la estructuracion politica de la comunidad de que forma parte. El ejercicio de
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estos derechos en sede estatal, lejos de colocar al ciudadano electo en lejania,
separacion u oposicion a tal Estado, lo que hace es habilitarlo para tomar parte
en la articulacion y planificacion politica de la sociedad de la cual es miembro.
Son derechos que estdn destinados a los ciudadanos para posibilitarles la
participacién en la expresion de la soberania nacional; su fin primordial es
evitar que el Estado (mediante cualquiera de sus funciones, ejecutiva, legislativa,
judicial, electoral o municipal) invada o agreda ciertos atributos del ser humano.
Es asi que suponen por lo tanto, una actitud pasiva o negativa del Estado, una
abstencion por parte de éste, dirigida a respetar, 2 no impedir y a garantizar el
libre y no discriminatorio goce de los mismos. Son derechos, por tanto, que
se ejercen para afirmar y confirmar el poder soberano del pueblo sobre el
Estado, y proveen a sus titulares, los ciudadanos, de medios y garantias para
defenderse contra el ejercicio arbitrario del poder publico. Precisamente a través
del reconocimiento y ejercicio de las libertades politicas, opera la participacion
de los individuos en el proceso del poder, y al ser la democracia una forma de
toma de decisiones colectivas, tal ejercicio a su vez es la esencia del principio
democrdtico. La diferencia entre las libertades civiles y las libertades politicas no
reside en su naturaleza, sino en la finalidad a la cual responde su ejercicio. Una
de las varias libertades publicas juridicas a que nos referimos en esta seccion,
consiste en el derecho de los ciudadanos de participacion politica y siempre su
andlisis lleva al estudio del concepto de soberania popular, ya que ésta es la fuente
y Unica legitimacion del poder politico. Es el pueblo que la articula mediante
sus representantes, -diputados constituyentes, presidente y vice-presidentes de
la Republica, diputados a la Asamblea Legislativa y alcaldes municipales- y les
encomienda el ejercicio de tal poder de forma provisional.

Para ciertos puestos publicos, el Constituyente originario decidié por un
minimo de edad que supera la frontera de la mayoridad civil, pero mantuvo su
prohibicién para que los poderes publicos restringieran esta libertad publica
juridica. El derecho de eleccion, como derecho politico, también constituye un
derecho humano de primer orden, y por ende, es un derecho fundamental. La
reeleccion tal y como se pudo constatar en el considerando 'V, estaba contemplada
en la Constitucion Politica de 1949 y constituye una garantia del derecho de
eleccion, pues le permite al ciudadano tener la facultad de escoger, en una
mayor amplitud de posibilidades, los gobernantes que estima convenientes.
Por consiguiente, fue la voluntad popular a través de la Constituyente, la que
dispuso que existiera la reeleccion presidencial, con el fin de garantizarse el
pueblo el efectivo derecho de eleccion. De hecho, a pesar de que la reforma
parcial en cuestion se produjo posteriormente, esto se viene a confirmar luego
con la suscripcion de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que en
el articulo 23 establece: “1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades...b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas
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auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores,...”; y que no admite
mayores limitaciones, que las siguientes: “2. La ley puede reglamentar el ejercicio
de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.” De este
altimo parrafo de la Convencién de Derechos Humanos, se desprenden de
manera clara, las Gnicas razones por las cuales pueden establecerse restricciones
al ejercicio de los derechos ahi declarados. La reeleccion, segun se desprende
de la voluntad popular suscrita historicamente, establece la posibilidad para el
ciudadano de elegir libremente a sus gobernantes, por lo que al reformarse la
Constitucién en detrimento de la soberania del pueblo, y en desgaste de sus
derechos fundamentales, lo que se produjo en este caso fue la imposicién de
mads limitaciones que las ya existentes en razon de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena. Por otro lado, Costa
Rica suscribié este Convenio sin reserva alguna, aceptando el ejercicio de tales
derechos en la mayor libertad posible, asumiendo como tUnicas limitaciones las
que deriven del inciso 2 del articulo 23. De resultar inconstitucional la forma en
que la Asamblea Legislativa suprimi6 este derecho, implicaria que su restauracion
deba sujetarse al procedimiento correspondiente.

Comentario

En este considerando VI, la observacion critica esencial es que
lo fundamental radica en que este tribunal carece de competencia
para resolver por el fondo o el contenido lo relativo a las reformas
constitucionales, de acuerdo con el mandato del articulo 73 dela Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, 1JC:

Cabra la accion de inconstitucionalidad ch) cuando se apruebe una
reforma constitucional con violacién de normas constitucionales de
procedimiento.

La argumentacion de este considerando VI se desarrolla sobre el
fondo o el contenido de la reforma constitucional de 1969 impugnada,
paralo cual este tribunal no tienen competencia como ya se ha indicado.

Por consiguiente esta sentencia del 2003, es absolutamente nula.

Considerando IX.- De todas las consideraciones insertas en esta sentencia,
se deduce que la Asamblea Legislativa carece de competencia para hacer una
reforma parcial que afecte los derechos fundamentales y las decisiones politicas
fundamentales, por el procedimiento establecido en el articulo 195 de la
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Constitucion Politica. La Asamblea Nacional Constituyente establecié en el
numeral 132 de la Constitucion regulaciones a los derechos politicos de quienes
aspiren al cargo de Presidente o Vicepresidente de la Republica. En el caso que
nos ocupa en esta decision judicial, el inciso 1) prohibia la reeleccion Gnicamente
para aquellos que hubieren ejercido la Presidencia en cualquier lapso dentro de
los ocho anos anteriores al periodo para cuyo ejercicio se verificare la eleccion.
La reforma operada por ley No. 4349 prohibié en forma total la reeleccion
presidencial, afectando negativamente derechos politicos de los ciudadanos
y al actuar asi, la Asamblea Legislativa, en ejercicio del Poder Constituyente de
reforma parcial, excedio los limites de su competencia. La Asamblea Legislativa
como poder reformador derivado, estd limitada por el Poder Constituyente en
su capacidad para reformar la Constitucion: no puede reducir, amputar, eliminar,
ni limitar derechos y garantias fundamentales, ni derechos politicos de los
ciudadanos, ni los aspectos esenciales de la organizacién politica y econémica
del pais.

Comentario

En este comsiderando IX, lo fundamental radica en que este
tribunal carece de competencia para resolver por el fondo o el contenido
lo relativo a las reformas constitucionales, de acuerdo con el mandato
del articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, LJC, la
competencia la tiene solo en lo relativo a las normas constitucionales
de procedimiento:

Cabra la accidn de inconstitucionalidad ch) Cuando se apruebe una
reforma constitucional con violacién de normas constitucionales de
procedimiento.

La argumentacion de este considerando IX, se desarrolla sobre el fondo o
el contenido de la reforma constitucional de 1969 impugnada, para lo cual este
tribunal no tienen competencia como ya se ha indicado.

Por consiguiente esta sentencia del 2003, es absolutamente nula .

Considerando XIIL- Conclusion. Estimamos que la accion resulta
procedente por haberse efectuado mediante una reforma parcial, por un lado la
restriccion y por el otro, la eliminacién de un derecho fundamental. El derecho
de reeleccion habia sido consagrado por el Constituyente y es una garantia
constitucional de los derechos politicos de los costarricenses en el ejercicio del
derecho de eleccion, consagrado ademds, en el articulo 23 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos. Lo anterior implica la anulacion de la
reforma practicada al articulo 132 inciso 1) de la Constitucion Politica mediante
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Ley No. 4349 del 11 de julio de 1969, por lo que retoma vigencia la norma segin
disponia antes de dicha reforma. Esta declaracion tiene efecto declarativo y
retroactivo a la fecha de entrada en vigencia de la norma anulada, sin embargo,
con base en el principio constitucional de seguridad juridica, y el articulo 91
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional se dimensionan los efectos de esta
sentencia, en el sentido de que los actos derivados de la reforma desde la vigencia
de la ley 4349 hasta su anulacion por inconstitucional, son validos. Asimismo,
con especial fundamento en el principio democritico, y de manera coherente
con este pronunciamiento, esta Sala insiste en que lo revisado por este Tribunal
es el procedimiento mediante el cual se produjo la reforma constitucional aqui
impugnada, no sobre la conveniencia del instituto de reeleccion presidencial, por
cuanto tal decision es una competencia que le corresponde en forma exclusiva al
poder constituyente originario.

Los Magistrados Mora Mora y Arguedas Ramirez salvan el voto y declaran sin
lugar las acciones.

Por tanto: se declaran con lugar las acciones. En consecuencia, se anula la
reforma efectuada al articulo 132 inciso 1) de la Constitucion Politica, mediante
Ley Numero 4349 del 11 de julio de 1969, por lo que retoma vigencia la norma
segun disponia antes de dicha reforma.

Esta sentencia tiene efecto declarativo y retroactivo a la fecha de entrada en
vigencia de la norma anulada.

De conformidad con el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
se dimensionan los efectos de esta sentencia en el sentido de que los actos
derivados de la reforma desde la vigencia de la ley 4349 de 1969 hasta esta
anulacion, son validos.

Luis Fernando Solano Carrera. Presidente Luis Paulino Mora Mora.
Carlos M. Arguedas Ramirez. Ana Virginia Calzada Miranda.
Adridn Vargas Benavides. Gilbert Armijo Sancho.

Ernesto Jinesta Lobo.
Comentario

Queda completamente evidente y probado que esta sentencia es
absolutamente nula, debido a que los jueces que votaron a favor de la
reeleccion, lo hicieron en base a motivos o razonamientos de contenido
o de fondo, argumentando elementos del campo de los derechos
humanos.
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Voto salvado de los Magistrados Mora Mora y Arguedas Ramirez

(estos dos jueces ya habian votado en la sentencia 7818 del 2000, en contra de la
reeleccion presidencial)

Los Magistrados Mora Mora y Arguedas Ramirez salvamos el voto y
declaramos sin lugar las acciones acumuladas.

Antes de consignar los motivos de nuestro desacuerdo con lo resuelto por
la mayoria, nos parece adecuado a las caracteristicas del presente asunto hacer
algunas observaciones preliminares.

Observaciones preliminares:

a) La primera_es que se da la circunstancia de que por segunda vez en el
corto lapso de menos de tres anos la Sala Constitucional debe abordar el
examen de la constitucionalidad de la reforma legal al inciso 1) del articulo
132 de la Constitucion Politica, que, como es de general conocimiento, fue
materia de la sentencia No. 7818-00 del cinco de setiembre de dos mil, la
que votamos en sentido coincidente con los Magistrados Piza Escalante y
Sancho Gonziélez.

Estd demds decir que en aquella oportunidad desestimamos la accion.
Pero esto plantea la cuestion de si el tribunal constitucional procede licitamente
introduciéndose de nuevo en el problema de la validez constitucional de la
mencionada ley.

En nuestra opinion, la respuesta es afirmativa, bdsicamente porque no
hay disposicion expresa en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional que lo impida.

Comentario

Estos dos jueces reiteran su criterio externado en la sentencia
7818 del 2000, votando contra la reelecciéon presidencial; pero,
olvidan el alcance nitido del numeral 76 dela Ley de la Jurisdiccion
Constitucional que es claro cuando manda:

Quien hubiere establecido la accion de inconstitucionalidad no podra
plantear otras relacionadas con el mismo juicio o procedimiento,
aungque las funde en motivos diferentes; y la que se interponga en esas
condiciones serd rechazada de plano.

Ademads las sentencias 10602 del 2005 y 9578 del 2008, afirmaron
que no es posible impugnar la jurisprudencia de la propia Sala
Constitucional, porque ésta mds bien constituye un pardmetro de
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constitucionalidad, criterio reiterado por sentencias anteriores.

Claro estd que la nueva inconstitucionalidad presentada después
delasentencia 7818 del 2000y que da lugar ala sentencia 2771 del 2003,
propiamente no es una impugnaciéon a la sentencia del 2000, sino que
se presenta bajo el ropaje de una nueva accién sobre el articulo 132,
inciso 1 de la Carta Magna (mismo objeto y con el mismo gestionante),
pero sustancialmente si es una impugnacion a la sentencia del 2000;
ala cual el tribunal constitucional le da curso y vota favorablemente
5jueces a 2 jueces.

El comportamiento de este tribunal es sin duda contra derecho y
la sentencia del 2003 es absolutamente nula; pero, los grupos social,
econdmica y politicamente beneficiados se mostraron muy satisfechos.

b) La segunda es que en este caso es publico y notorio que se estd en
presencia de una decision que por razones comprensibles interesa
vivamente a la comunidad nacional, y en especial a algunos sectores de lo
que a veces se llama la “clase politica” del pais.

En este trance, podria haber quienes se inclinen a pensar que conviene
a la Sala disenar una resolucién a tono con los intereses o las preferencias de
€s0s sectores, que sin embargo no suelen tener en casi ninguna materia criterios
coincidentes, o que refleje aquellos que pudiera tenerse por predominantes o
mayoritarios.

Comentario

Tanto respecto de la sentencia del 2000 como con la del 2003,
hubo (llamémosla asiy mucha presion  social de algunos sectores
empresariales y de algunos de los grupos politicamente dominantes,
que se consideraban beneficiados con la “luz verde” ala reeleccion
presidencial de Oscar Arias Sinchez. Este es un hecho social ficilmente
constatable en los medios de comunicacion colectiva de esos anos
(hecho publico y notorio por lo cual no requiere prueba).

Este voto de minoria del 2003 (de los dos jueves citados, Mora y Arguedas)
refleja, en la observacion preliminar b), el ambiente macrosocial en el
cual se fraguaron esas dos sentencias del 2000y del 2003.

Los jueces Mora y Arguedas continuan afirmando:

Ahora bien, a contar de las consideraciones que conjunta o separadamente
hacen los Magistrados que forman la mayoria, nuestras propias razones para
desestimar la accion son las siguientes.
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La disposicion impugnada, sea, 1a ley de reforma al inciso 1) del articulo 132
de la Constitucion Politica, no cercena el derecho a ser electo, ni es una supresion
absoluta del contenido esencial de este derecho, ni configura el vaciamiento de
su contenido.

La limitacion que contiene el inciso 1) del articulo 132 de la Constitucion
del derecho de ser electo, que se expresa en el impedimento para ser reelecto
en un cargo determinado (el de Presidente de la Republica) que ya se ha
servido, no ofende el contenido esencial de este derecho. Segin lo vemos
nosotros, la limitacion que incide en el supuesto de reeleccidon se apoya en
valoraciones politicas, muy propias del legislador, que acertadas o no propenden
a potenciar mayores posibilidades de acceso al cargo a otros ciudadanos que no
lo han alcanzado, con la pretension de favorecer de este modo los principios de
igualdad, alternabilidad en el poder y participacion democratica.

La disposicion impugnada mediante esta accion no vulnera el contenido del
derecho a elegir. Deviene de lo dicho en los parrafos anteriores como necesaria
consecuencia que el derecho a elegir no consiste propiamente en el derecho a
elegir a cualquiera y para cualquier cargo, sino de elegir (en el marco de garantias
del Estado democritico de Derecho) a quien estd en legitima situacion de ser
electo. Esto no es mds que el resultado logico de la correlacion que existe entre
ambos derechos -el de elegir y el de ser electo-, que hacen posible la realizacion
de las demandas de la participacion democratica

La reforma al inciso 1) del articulo 132 de la Constitucion no altera la
organizacion del Estado, ni modifica el régimen constitucional regulatorio de la
economia nacional. En nuestro criterio, lo contrario es indemostrable.

Con fundamento en las anteriores razones, sostenemos que la ley que
enmendo el inciso 1) del articulo 132 de la Constitucion no es contraria a la
Constitucion, y que el legislador hizo empleo vdlido de la potestad de reforma
parcial que le atribuye el articulo 195 de la Constitucion. Pero la conclusion
a la que llegamos exige de nosotros, finalmente, reparar en un motivo de
inconstitucionalidad del que no nos hemos ocupado hasta ahora, y de cuyo
andlisis los Magistrados que forman la mayoria manifiestan estar dispensados
debido a la naturaleza de su decision. Este motivo repite un tema que ya fue
conocido por la Sala con ocasion de la sentencia No. 7818-00 del cinco de
setiembre de 2000, a la que aludimos al comienzo; dice que la ley impugnada
es inconstitucional porque durante el procedimiento legislativo mediante el que
se dicto se excedio el plazo establecido en el inciso 3) del articulo 195 de la
Constitucion. Nuestro criterio a este respecto es el mismo que expresamos en la
citada sentencia No. 7818-00.

Por nuestra parte, transcribimos sélo el considerando XVI de esa
sentencia 7818 del 2003:
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“considerando XVI — Este Tribunal, con apoyo en las consideraciones
que anteceden, arriba a la conclusion de que el vicio que se atribuye a
la reforma del inciso 1° del articulo 132 de la Constitucion, consistente
en que la Comision dictaminadora de la proposicion de reforma no
rindio su dictamen en el plazo de ocho dias, segtin lo prescrito para la
época por el articulo 195 inciso 1°, no tiene el cardcter de sustancial —o
esencial—, y, por ende, no invalida la reforma ni afecta la competencia
de la Asamblea Legislativa como Poder Reformador de la Constitucion.”

Comentario

Este voto de minoria de los dos jueces citados Mora y Arguedas, de
la sentencia 2771 del 2003, es una ratificacion de lo que ya habian
externado estos dos jueces en el voto o sentencia 7818 del 2000.

A pesar de que los firmantes del voto de minoria, Moray Arguedas,
saben que el tribunal constitucional, del que son parte como jueces,
no puede analizar los aspectos de fondo de la reforma constitucional
hecha por el Poder Legislativo en 1969, del articulo constitucional 132,
incisol, proceden a realizar argumentaciones que tienen que ver con
el contenido o fondo de esa reforma.

Ratifican (en esta sentencia 2771 del 2003) el criterio que dieron en la
sentencia 7818 del 2000, en el sentido de que:

la Comision dictaminadora de la proposicion de reforma no rindié
su dictamen en el plazo de ocho dias, segun lo prescrito para la época
por el articulo 195 inciso 1°, esto no tiene el caricter de sustancial —o
esencial—, y, por ende, no invalida la reforma ni afecta la competencia
de la Asamblea Legislativa como Poder Reformador de la Constitucion.

9.-Resultado de las elecciones presidenciales del 2006

A pesar del triunfo electoral de Arias Sinchez, candidato de
los grupos empresariales, gané por un 1% y cerca de una diferencia
de 26.000, bajo la razon social o nombre de fantasia politico-electoral
de Partido Liberacién Nacional (PLN); respecto del candidato de los
sectores medios, Ottoén Solis (quien fue Ministro de Planificacion del
primer gobierno de Arias Sinchez, 1986-1990, y diputado por el PLN en
el periodo 1994-1998; habiendo fundado el Partido Accion Ciudadana
en el 2000).

Por esa razon, la legitimidad yla representatividad del empresario-
politico Arias estuvo muy limitada en su periodo 2006- 2010, ejecutando
una administracion neoliberal y favorable a los interés del capital
nacional y extranjero.
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Conclusion

En este tema de la reeleccion presidencial en Costa Rica, el tribunal
constitucional, cuenta con dos sentencias:

La 7818 del 2000 yla 2771 del 2003.

La sentencia 7818 del 2000 rechazd la peticion de permitir la
reeleccion presidencial y la 2771 del 2003, 1a permitio.

La sentencia del 2000, fue acorde con el ordenamiento juridico
ya que el hecho de que la comision legislativa rindiera su informe sobre
la reforma al articulo constitucional 132, inciso 1, fuera del plazo no
constituia un vicio esencial, sustancial o grave, pues es ordenatorio y
no perentorio.

Esta sentencia resolvid en torno a los aspectos de procedimiento,
que es su competencia, de acuerdo al articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

Por su lado, la sentencia del 2003, es absolutamente nula
porque resolvié funddndose en aspectos de fondo o contenido, para
lo cual carece de competencia la Sala Constitucional. Aspectos de
Jfondo o de contenido relativos a la Carta Magna, solo una Asamblea
Nacional Constituyente o el Poder Legislativo, al tenor de lo que manda
la Constitucion Politica:

Articulo constitucional 195: reforma parcial a la Carta Magna:

La Asamblea Legislativa podrd reformar parcialmente la Constitucion
Politica con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones (...)

Articulo constitucional 196: reforma general a la Carta Magna:

La reforma general de esta Constitucion solo podra hacerse por una
Asamblea Nacional Constituyente convocada al efecto (...)

Sin duda este tribunal constitucional viold sus competencias y
rompi6 el orden constitucional.

Elhechode que noexista un tribunal superioraesa Sala Constitucional,
para presentar las impugnaciones contra sus decisiones, favorece la
irresponsabilidad y la inimputabilidad de sus sentencias y decisiones.

Este tribunal constitucional es politico, en el sentido que tiene que
ver vy afecta la global estructura de poder en el pais.
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MSC. JORGE JIMENEZ BOLANOS: Breve analisis de la Justicia Restaurativa

Resumen: Con el presente trabajo, pretendo, hacer un andlisis, del
concepto “Justicia Restaurativa” y como dicho concepto ha recobrado
interés y aplicacion en la ultimas décadas en nuestro pais, tanto asf,
que nuestro Codigo Procesal Penal acoge varias figuras que podriamos
calificar de Justicia Restaurativa, tales como la suspension del proceso a
prueba, la conciliacién y la reparacién integral del dano.

Me interesa ademds hacer un breve andlisis del proyecto del Codigo
Procesal Espafnol que actualmente se estd discutiendo en Espana y
que contiene algunas figuras también que tienen que ver con la Justicia
Restaurativa tales como la suspension del proceso y la mediacion.
Realizare ademds, para terminar, un analisis comparativo entre nuestro
Codigo Procesal penal y el Proyecto del Cédigo Procesal Espanol en lo
que concierne a las figuras de Justicia Restaurativa y los derechos de la
Victima y del Ofensor. Espero que la lectura de este trabajo aporte al
lector conocimiento importante sobre el tema de la Justicia Restaurativa.

Palabras Clave: castigo, justicia restaurativa, justicia penal, reparar el
dano, delito, victima, delincuente.

Abstract: In this essay I will analyze the concept “Restorative Justice”
and how this notion has regained interest and application in our country
over the last decades. In fact, the Code of Criminal Procedure contains
elements of crimes that we could qualify as Restorative Justice, such as
suspension of proof proceeding, conciliation and full repair of damage.

I will also present a brief analysis of the Bill of the Spanish Code of
Procedure that is currently under discussion in Spain because it contains
some elements related to Restorative Justice, such as proceeding
suspension and mediation.

Finally, I will provide a comparative analysis of our Code of Criminal
Procedure and the Bill of the Spanish Code of Procedure with regard to
the concepts of Restorative Justice and the rights of victims and offenders.
I hope the essay will provide the reader with important knowledge about
Restorative Justice.

Keywords:Punishment, restorative justice, criminal justice, repair the
damage, crime, victim, offender.
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1.-Justicia restaurativa. Concepto.

El castigo como respuesta al delito es la prictica comun en la
mayoria de las sociedades. “La justicia restaurativa es una nueva manera
de considerar a la justicia penal la cual se concentra en reparar el
dano causado a las personas y a las relaciones mas que a castigar a los
delincuentes”.!

“La justicia restaurativa surgi6 en la década de los anos 70 como
una forma de mediacién entre victimas y delincuentes y en la década de
los afos 90 amplio su alcance para incluir también a las comunidades
de apoyo, con la participacion de familiares y amigos de las victimas
y los delincuentes, en procedimientos de colaboracion denominados
“reuniones de restauracion” y “circulos”.?

La justicia restaurativa involucra a las partes primarias, es decir las
personas directamente afectadas por la comision del delito. Las partes
primarias interesadas son las victimas y los delincuentes que son los mds
afectados directamente. No podemos dejar de lado también aquellos que
tienen relaciéon o conexién afectiva tales como conyugues, hermanos,
amigos.

“La justicia restaurativa es un proceso que involucra a las partes
primarias interesadas en la decisién sobre la mejor manera de reparar el
dano ocasionado por un delito. Las tres partes interesadas primarias en la
justicia restaurativa son las victimas, los delincuentes y sus comunidades
de apoyo, cuyas necesidades son, respectivamente, lograr la reparacion
del dano, asumir la responsabilidad y llegar a un acuerdo.”

La justicia restaurativa es un movimiento surgido principalmente en
los estados Unidos de América y en Canadd en la década de los anos
setenta del siglo XX, que enfatiza la ofensa a la victima que supone el
delito, de modo que se considera que la misma debe intervenir en la

! Paul McCold y Tec Wachtel, “En busca de un paradigma: Una teoria sobre
Justicia restaurativa”, primer congreso de Justicia Restaurativa, Justicia
Restaurativa acercamientos teoéricos y practicos, Conamaj, Costa Rica
2006,imprenta Gossestra, pagina 62

Paul McCold y otro op cit pagina 62

3 Paul McCold y otro op cit pagina 66

2
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resolucion del conflicto. Se le da importancia fundamentalmente a la
conciliacion autor-victima, mas que a la imposicion de una pena.*

2.-La justicia restaurativa en Costa Rica

Antes de 1994 Costa Rica presentaba dos problemas 1-falta de acceso
a la justicia 2-falta de alternativas para los procesos judiciales. A partir
de alli la Corte Suprema inicio un programa de resolucion alterna de
conflictos .Posteriormente se dio en 1997 la ley 7727 Ley sobre resolucion
alterna de conflictos y promocion de la paz social. Esta ley establece las
bases legales para la mediacion, conciliacion y arbitraje.

Otro paso importante en el proceso de justicia restaurativa lo
dio con la ley de Justicia Juvenil panel juvenil de 1996.El art 61 senala
la conciliacion en algunos casos. Ademads regula la participacion de la
victima o del agresor.

En 1998 como todos sabemos Costa Rica puso en marcha un nuevo
Cadigo procesal penal en el cual la conciliacion se convirtid en opcion
para los adultos en el sistema penal.

“La justicia restaurativa se trata de desarrollar a través de institutos
como la conciliacion, la suspension del proceso a prueba vy la reparacion
integral del dafno.”

La justicia restaurativa puede llevar a un Derecho Penal Minimo,
en cuanto puede desarrollarse a partir de 1a misma el principio de ultima
ratio de la sancion penal o de la ultima ratio, provocando ademds una
disminucién de los privados de libertad”®

Existen varios institutos de naturaleza caramente restaurativa
en el ordenamiento juridico penal Costarricense, a saber, la conciliacion,
la reparacion del dano, y la suspension del proceso a prueba, con
condiciones reparatorias”™’

4 Llobet Javier ¢Justicia Restaurativa y Derecho Penal Minimo? Justicia
Restaurativa acercamientos teérico y practicos,(2006)Costa Rica, editorial
Gossetra, pagina 149.

LLobet Javier op cit pagina 149

6 LLobet. Op cit pagina 150

Arias Madrigal Doris,” reflexiones teoricasy prdcticas sobre la reparacion
del dario y la Justicia Restaurativa”, Justicia Restaurativa acercamientos
tedrico y practicos,(2007) San José Costa Rica pagina 164

v
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“La conciliacion es sin lugar a dudas el mecanismo de mads hondo
raigambre restaurativa. Sin ahondar mucho en el tema, bastard con
recordar que uno de los aspectos fundamentales del planteamiento
restaurativo es que la situacion problemadtica que une a las dos partes
del conflicto debe ser solucionada por la via de la interaccién entre
ambas, eventualmente con la intervencion de un tercero o de terceros,
preferiblemente salidos de la comunidad, se dé la solucion a las
desavenencias entre las partes ,la cual tendrd como elemento principal la
reparacion del dano causado al sujeto pasivo de la relacion y en segundo
nivel al grupo social” ®

En materia de justicia penal juvenil tenemos la ley 7576 la cual
entro a regir en Costa Rica el 1 de mayo de 1996.El marco filosofico
politico y juridico de la reforma se centraba en las siguientes ideas
“l-reconocer la condiciéon de personas a las personas menores de edad
y en ocasion del reconocimiento de una nueva categoria juridica la
responsabilidad de asumir la responsabilidad por sus actos, 2) introducir
el principio de humanidad, lo cual supone el respeto de todas las
garantias constitucionales ,procesales y sustanciales que resguarda
el ordenamiento juridico para las personas adultas principio que se
extiende a las victimas a la cual se les reconoce sus derechos e intereses a
consecuencia del hecho punible. 3-Comprender que el comportamiento
delictivo de las personas menores de edad es episddico en ocasiones
propio de adolecentes.’

3.-Los derechos de la victima en el Codigo Procesal Penal
Costarricense.

Segun el articulo 70 se considera victima al directamente ofendido
por el delito, al conyugue conviviente con mds de dos afnos de vida
en comun, al hijo o padre adoptivo, a los parientes dentro del tercer
grado de consanguinidad o segundo de afinidad y al heredero declarado
judicialmente en los delitos cuyo resultado se la muerte del ofendido.

Arias Doris, op cit pagina 164.

? Campos Zuaniga, Mayra “JUSTICIA RESTAURATIVA ¢Una opcion para lo penal
juvenil? Justicia Restaurativa acercamientos tedricos y practicos (2207) San
José Costa Rica pagina 213.
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Se considera victima también a los socios, asociados, o miembros
respecto de los delitos que afectan a una persona juridica cometido por
quienes la dirigen administran o controlan. También serdan considerados
victimas las asociaciones, fundaciones y otros entes en los delitos que
afectan intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la
agrupacion se vincule directamente con esos intereses. '

La victima tiene los siguientes derechos 1-Intervenir en el proceso,
ser informado de la resoluciones que finalicen el procedimiento, siempre
que lo haya solicitado y sea de domicilio conocido, tendrd derecho a
apelar la desestimacion y el sobreseimiento definitivo.'

La victima ademas tiene el derecho de constituirse en querellante
y presentar la accion civil dentro del proceso penal para restituir el
objeto materia del hecho punible asi como la reparacion de los dafnos y
perjuicios causados. La accion civil podra ser ejercida por el damnificado
sus herederos sus legatarios la sucesiéon o por el beneficiario en caso de
pretensiones personales contra los autores del hecho punible y participes
en el y en su caso contra el civilmente responsable. '

4.-Mecanismos procesales de Justicia Restaurativa en el Codigo
Procesal Penal.

A)Suspension del proceso a prueba

El articulo 25 del Codigo Procesal Penal Costarricense sefnala que
procederd este beneficio en los casos en que proceda la suspension
condicional de la pena.

La solicitud debera contener un plan de reparacion dano causado
por el delito y un detalle de las condiciones que el imputado estaria
dispuesto a cumplir Este plan podra consistir en una conciliaciéon con
la victima, la reparacion natural del dafo causado o una reparacion
simbdlica, inmediata o por cumplir a plazos.

Codigo Procesal Penal de Costa Rica, publicado en el alcance 31 de la Gaceta
numero 106 del 4 de junio de 1996.

Ver art 71 Codigo Procesal Penal de Costa Rica citado supra.

Ver Codigo Procesal Penal de Costa Rica art 37.
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Segun el articulo 26 del CPP El tribunal fijara entre dos a cinco anos

el plazo de prueba y determinara una o varias de las siguientes reglas:

8-

10-

Residir en lugar determinado
Frecuentar determinados lugares o personas.

Abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las
bebidas alcohdlicas.

Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de
abstenerse de consumir drogas, bebidas alcohdlicas, o cometer
hechos delictivos.

Comenzar o finalizar la escolaridad primaria si no la ha cumplido,
aprender una profesion u oficio o seguir cursos de capacitacion en
el lugar o 1a instituciéon que determine el tribunal.

Prestar servicios o labores a favor del estado o instituciones de bien
publico.

Someterse a tratamiento médico o psicoldgico si es necesario.

Permanecer en un trabajo o empleo o adoptar en el plazo que el
Tribunal determine, un oficio, arte, industria, o profesion, si no tiene
medios propios de subsistencia.

Someterse a la vigilancia que determine el tribunal.

No conducir vehiculos.” Si el imputado se aparta, considerablemente
y en forma injustificada, de las condiciones impuestas o comete un
nuevo delito el tribunal después de oir al Ministerio Publico resolvera
por auto fundado la reanudacion de la persecucion penal (ver art 27).

B) La conciliacion

Se encuentra regulada en el articulo 30 del CPP cuando expresa las

causas de extincion de la accion penal: inc K, por la conciliacion.

Especificamente elarticulo 36 dispone que procederd la conciliacion

en faltas con contravenciones, en los delitos de accion privada, de accion

13

Ver articulo 26 Cddigo Procesal Penal citado supra.
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publica a instancia privada y los que admitan la suspension condicional
de la pena procedera la conciliacién entre victima e imputado en
cualquier momento hasta antes de acordarse la apertura a juicio.
También procedera en asuntos por delitos sancionados, exclusivamente
con penas no privativas de libertad.

No obstante lo anterior en los delitos de cardcter sexual, en los
delitos cometidos en perjuicio de menores de edad y en las agresiones
domeésticas el tribunal no deberd procurar la conciliacion entre las partes
ni deberd convocar a una audiencia con ese proposito.

En los casos en que si procede la conciliaciéon el tribunal podra
solicitar el asesoramiento y auxilio de personas o entidades especializadas
para procurar acuerdos entre las partes en conflicto.

Cuando la conciliacion se produce el tribunal homologara los
acuerdos y declarara extinguida la accién penal .La extincion de la accion
penal tendra efectos a partir del momento en que el imputado cumpla
con todas las obligaciones contraidas.

C) Reparacion Integral Del Daio

La reparacion integral del dano es otra causa de extincion de la
accion penal, se encuentra regulada en el articulo 30 inc j, el cual senala
La accion penal se extinguird inc j por la reparacion integral del dano
particular o social causado realizada antes del juicio oral en los delitos
de contenido patrimonial sin grave violencia sobre las personas o en
delito culposos siempre que la victima o el Ministerio Publico lo admitan.
Esta causal solamente se puede aplicar a una persona por una sola
vez. Por reparacion del dano se comprende no solo la restitucion al
estado anterior, sino también la indemnizacion subsidiaria de los danos
y perjuicios, comprendiendo tanto los dafios materiales como morales.**

Estos institutos la conciliacion, la reparacion integral del dano y la
suspension del proceso a prueba son instrumentos que como vimos
forman parte de la Justicia restaurativa que tiene por objetivo el que la
victima se vea resarcida de los danos cometidos por el imputado, a lo vez
que sustituye la prision como alternativa de castigo contra el delincuente.

4 LLOBET Javier op cit pagina 194.

169



MSC. JORGE JIMENEZ BOLANOS: Breve analisis de la Justicia Restaurativa

¢Cudl hasido el resultado de estas medidas en nuestro pais?¢ Se ha logrado
bajar la incidencia de reos condenados o de sentencia con condena en
anos carcel? Veamos.

“Segun el informe sobre el estado de la nacion 2012 la duracion
de los procesos penales por flagrancia fue de 20 meses y una semana.
Resolucion de casos en proceso ordinario colegiado fue de 30 meses y de
tribunal unipersonal fue de 27 meses.

La poblacion carcelaria del 2006 al 2011 tuvo un fuerte incremento
de personas privadas de libertad. Mil por afio aproximadamente.

Al 31 de diciembre del 2012 la poblacion carcelaria era de 12910
personas factores que han incidido son 1-Apertura de los procesos de
flagrancia y 2: Aumento de personas condenadas a penas de 10 afios o
mds. Aumento de un 73 % en los Gltimos 4 anos.-

En el 2007 los valores de presos por cada 100,000 habitantes era
de 170, en el 2012 por cada 100,000 habitantes tenemos 277 presos.
Actualmente la realidad del pais es que sufrimos de un hacinamiento
carcelario”.

“Sin embargo, bajo la vigencia del Codigo procesal penal en vez de
disminuir la cantidad de presos por cien mil habitantes ha aumentado.
Siendo mds bien la aplicacién de medidas alternativas ha provocado
una disminuciéon de la cantidad de sentencias condenatorias. En 1998
3456 personas, en 1999 3186, 2000 3005,2001 3497,2002 3712 en 2003
3627 y en 2004 4134....Desgraciadamente, de las llamadas soluciones
alternativas del conflicto no han sido capaces de impedir aumento en la
cantidad de presos.'

5.-Analisis de la Justicia Restaurativa en el proyecto de Codigo
Procesal Penal Espaiol.

En la exposicion de motivos del proyecto del Codigo Procesal Penal
espanol se detalla lo siguiente en cuanto a la Justicia restaurativa.

5 Obtenido del informe del Estado de la Nacién Costa Rica, 2012.
16 LLOBET]avier op cit pagina 162.
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“En efecto, la instauracion de la mediacion penal era una necesidad
no solo impuesta por obligaciones internacionales, sino también sentiday
reclamada por la practica, en la que se han llevado a cabo ya experiencias
alentadora y fructiferas. Otorgar carta de naturaleza legal a la mediacion
penal resulta ineludible, pues hasta ahora, salvo en el dmbito del derecho
del Consejo de la Union Europea de 15 de marzo de 2001 (2001/220/
JAD) relativa al estatuto de la victima en el proceso penal no ha llegado
a ser desarrollada. Tal texto alentaba a los Estados miembros a impulsar
la mediacién en las causas penales ...y a velar para que pueda tomarse
en consideraciéon todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya
alcanzado con ocasion de la mediacion.” ..”La Justicia restaurativa se
concibe no como un sustituto de los tradicionales fines de la justicia penal
sino como complemento necesario del que deben extraerse todas sus
capacidades sin dejarlo vinculado al principio de oportunidad o al instituto
de la conformidad, lo que supone una visién estrecha de la mediacion,
o a criterios utilitaristas o a la delincuencia menor.....””... Justicia
restaurativa no significa limitar el fin del derecho penal al indemnizatorio
o reparador (satisfacer a la victima) diluyendo las diferencias con el
derecho civil, pero si redescubrir que la reparacion-puede tener también
unos efectos preventivos importantes.la mediacion se concibe como el
sistema de gestion de conflictos en que una parte neutral (mediador)
,con caracter técnico y en posesion de conocimientos adecuados
independientemente de los actores institucionales del proceso penal e
imparcial, ayuda a las personas implicadas en una infraccion penal, en
calidad de victima e infractor, a comprender el origen del conflicto, sus
causas y consecuencias, afrontar sus puntos de vista y a elaborar acuerdos
sobre modo de reparacion tanto material como simbolica.””

En el proyecto por otra parte se consagra en el articulo 59 el
concepto de victima al decir “La victima es, a efecto de los previsto en éste
Cadigo, todo ofendido o perjudicado por el hecho punible objeto de la
causa, incluida la persona que haya sufrido dano personal o patrimonial
por tratar de prevenir el delito en el momento de la comision del hecho
punible o inmediatamente después.”’®

7 Proyecto del Codigo Procesal Penal Espanol exposicion de motivos.
' Proyecto del Cédigo Procesal Penal Espanol articulo 59.
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También podrd presentar la accion civil derivada del hecho punible
en el proceso penal.

Ver en ese sentido los articulos 97, 98, 99, 100, 101, del proyecto de
Cddigo Procesal Penal.

A) Suspension del proceso

Segun el articulo 92 se puede suspender el proceso en caso
de delitos leves o menos graves, hasta por dos afos, cuando el
encausado acepte la realizacion de prestaciones de dar, hacer o no
hacer que le proponga el Ministerio Publico con el fin de afrontar
su responsabilidad civil, someterse a tratamiento de su adiccion o
realizar trabajos en beneficio de la comunidad que priven de sentido
a la imposicion de pena.

Es propiamente el articulo 142 el que regula lo referente a la
mediacion procesal. Elart 143 nos dice “Se entiende por mediacion penal,
a los efectos previstos en este titulo, al procedimiento de solucion del
conflicto entre el encausado y la victima libre y voluntariamente asumido
por ambos en que un tercero interviene para facilitar que alcancen un
acuerdo.””

Elarticulo 145 faculta al Ministerio publico a suspender las diligencias
de investigacion cuando tenga conocimiento de un procedimiento de
mediacion penal.

B) Efectos de la mediacion

El articulo 146 senala que el proceso de mediacion no otorgara
ventajas al encausado sin perjuicio de los efectos procesales o materiales
que puedan derivarse conforme a la ley del acuerdo con la victima si se
alcanza.

6.-Analisis Comparativo entre el Coédigo Procesal Penal
Costarricense y el Proyecto del Codigo Procesal penal Espanol en
cuanto a la justicia restaurativa.

El articulo 30 del Codigo Procesal Costarricense senala claramente
los casos en que se extingue la accion penal. El inciso J senala la
extincion de la accion penal en casos de delitos de contenido patrimonial

¥ Proyecto del Cddigo Procesal Penal Espanol articulo 142
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sin grave violencia contra las personas o en delitos culposos en el caso
de la reparacion integral del dafno, el inciso K por otra parte senala la
extincion de la accidon penal por conciliacion. La extincion de la accion
penal en estos casos estd expresamente regulada en el Codigo.

Lo anterior quiere decir que si se dan los presupuestos de la
reparacion integral del dano (Dafo fisico, moral, y material) a la victima
se opera la extincién de la accidon penal. Por otra parte si se llega a
conciliacion entre el encausado y la victima en cuanto a la reparacion civil
también opera la extincion de la acciéon penal.

En relacion al proyecto del Codigo Procesal Penal Espanol debemos
hacer las siguientes observaciones:

1-  Senala la posibilidad de que se dé la suspensién del proceso a
prueba segun el articulo 92, pero tratindose tnicamente de delitos
leves, no siendo claro en este aspecto que ha de entenderse por
delitos leves.

2-  Aunque el proyecto regula la mediacion, sin embargo, el mismo no
es claro en cuanto a que se dé una extincion plena de la accién penal
si se da una mediacion. El articulo 142 permite la mediacion entre la
victimay el ofendido pero no es clara en cuanto a los alcances legales
que produciria una mediaciéon en relaciéon con la accion penal. Y
tampoco determina en que delitos pueda darse la mediacion.

3-  Veo ademads que queda a criterio del Ministerio publico determinar
la procedencia de la mediacion, en qué casos es procedente, lo cual
considero que deberia estar reglado para dar un debido proceso a la
victima y al encausado, para saber en qué casos procederia segun la
ley y no dejarlo al arbitrio del Ministerio Publico.

4-  Senala la necesidad de que un tercero especializado participe en
la mediacion, dejando de lado la posibilidad de que el Juez pueda
acercar a las partes ofendido y victima para que ellos mismos lleguen
a una conciliacion.

5-  En conclusiéon creo que si bien el proyecto abre la posibilidad
de la justicia restaurativa considero que lo hace no plenamente.
debiéndose precisar aun mas ciertos conceptos, alcances y efectos
juridicos de la mediacién y la reparacién integral del dano.
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Reserias bibliogrdficas a cargo del Dr. Jorge Enrique Romero-Pérez

Collart Dutilleul, Francois: Direccion Cientifica
Bugnicourt, Jean- Philippe: Coordinacion dela obra

Murioz Ureria, Hugo Alfonso: ediciony Direccion dela traduccion
al espanol

Diccionario juridico dela seguridad
alimentaria en el mundo

Diccionario Juridico
dela

Semidad Atireniarts ca it (San José: Instituto de Investigacion en
y Derecho Alimentario. Programa Lascaux, 581
' paginas, 2014).

Esta es una traduccion parcial de la obra
cuyo titulo original es:

Dictionnaire  juridique  de la sécurité
alimentaire dans le monde, 2013, Groupe Larcier
s.a., Editions Larcier, Rue des Minimes 39, Bruxelles,
Belgique.-

Este diccionario retine 178 términos que ofrecen unavision amplia
sobre los distintos aspectos relacionados con la seguridad alimentaria
en el mundo . Los términos han sido desarrollado con la colaboracion
de 85 autores originarios de cuatro continentes (contraportada del libro).

Lascaux es un Programa de investigacion en Derecho que ha sido
seleccionado por el Consejo Europeo de Investigacion, luego de una
convocatoria internacional;y, es financiado por la Union Europea. Su
Director es el Profesor Francois Collart Dutilleul.- http:/www.droit-
aliments-terre.eu.- (contraportada del libro).

En el Prefacio, Francois Collart Dutilleul y Jean- Philippe
Bugnicourt, afirman:

En primer lugar (...) para lograr alcanzar una especie de “derecho de la
seguridad alimentaria Mundial”, guiada por tos Derechos Fundamentales, ha
sido necesario reunir los conocimientos de especialistas en todas las ramas del
Derecho (Derecho del Comercio Internacional, Derecho de la Alimentacion,
Derecho Agraria, Derecho de la Competencia, Derecho Comercial, Derecho
de la Propiedad Intelectual, Derecho de los Mercados Financieros, Derecho
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de las Obligaciones, Derecho Ambiental, Derecho de los Bienes, Derecho de los
Recursos Naturales, Derecho del Consumo, Derecho Penal. .. ) manteniendo el
concepto de seguridad alimentaria como horizonte comuin.

En segundo lugar, la problemdtica juridica de la seguridad alimentaria
ba sido colocada en su contexto econémico, social y politico, tanto local como
global (...).

En tercer lugar, para la realizacion de este tipo de trabajo es importante
no dejar de lado ni al tiempo ni al espacio. Cada pueblo del mundo, cada
forma de agricultura en el mundo es el producto original de una bistoria y de

una geografia (...).

Estos tres requisitos han sido la brujula para elaborar el Diccionario
Juridico de la Seguridad Alimentaria en el Mundo (...) (pags.. Il a V).

_ Q0 —

Guadamuz Flores, Alina La adecuacion
de concesiones de frecuencia del espectro
La adecuacion . 2 .
de concesiones de frecuencia Tadloelectrlco en la Ley general de
del cti dioeléctri . . 7 . .
Tl  felecomunicaciones, LGT (San José: Editorial

Universidad de Costa Rica, 227 pdginas, 2014.
La autora en la Presentacion, sefala que:

El espectro radioeléctrico es un bien de dominio
publico y se encuentra regulado en el ordenamiento
Juridico costarricense (...) Dicho bien pertenece a
la Nacion y es el Estado el que se encarga de velar
por su correcto uso, control, administracion y
planificacion (p. xix).

Alina Guadamuz Flores

Esta obra esta dividida en capitulos:

I Titulos habilitantes para uso del espectro radioeléctrico en Costa
Rica

II  Adjudicacion de titulos habilitantes

III  Antecedentes normativos de los titulos habilitantes en materia de
telecomunicaciones

IV Derechos adquiridos

V  Disposiciones transitorias
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VI Gestion, planificacion y administracion del espectro radioeléctrico
VII Fenémeno de la convergencia en las telecomunicaciones
VIII Percepciones divergentes relativas al procedimiento de adecuacion

IX Legislacion extranjera: procedimiento de adecuacion de titulos
habilitantes

X Andlisis del transitorio IV dela Ley general de telecomunicaciones
y su aplicacion practica.-

—0—
Hernandez Rodriguez, Magally
Bases constitucionales del régimen

administrativo en  Costa Rica: la
Constitucion como control dela actividad
administrativa ( San José: Editorial Juridica
CONSTITUCIONALES Continental, Universidad de Costa Rica, Maestria
de Justicia Constitucional, 303 pdginas, 2014).

ADMINISTRATIVO

En la Presentacion, la autora sostiene:

La conviccion en los fundamentos del Estado
de Derecho y la inquietud que siempre me ba
motivado a investigar el control del poder, me
llevan a exponer este andlisis, bajo la dimension
constitucional (p. XVII).

Los profesores Dr. Rafael Gonzdlez Ballar y el Dr. Victor Orozco
Solano, indican en su Presentacion:

Destaca en este libro el abordaje constitucional de temas de
Derecho Administrativo, el rescate del concepto de Estado de Derecho
y la Constituciéon como control del poder publico (p. XIX).

El Magistrado de la Sala Constitucional, Dr. Fernando Cruz Castro,
afirma en el Prélogo:

Vale recordar que la autocontencion del juez constitucional no
puede justificar nunca la falta de actuacion, cuando los valores mismos
de la Constitucion, asi lo ameritan (p. XXII).
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Esta obra se divide en estos capitulos:
I  Estado de Derecho yla Constitucion como control de poder
II  Origenes y definicion del sistema de régimen administrativo

I Hacia el sustento constitucional  general del Derecho
Administrativo

IV El control del uso de los fondos publicos y la Ley de presupuesto
nacional en el marco constitucional

V La contratacion administrativa en el marco constitucional

VI El régimen de servicios publicos en el marco constitucional

—_ QO —

REVISTA DIGITAL DE LA MAESTRIA EN CIENCIAS PENALES
05

Dr. Gustavo Chan Mora y Dr. Javier Llobet
HOMENAJE AL Rodriguez, coordma(.iores H(.)mena]e ) al
e 1 8 \\elesl Profesor Dr. Francisco Castillo Gonzdlez

CASTILLO GONZALEZ LUV 72T

EN SUS 70 ANOS

(San José: Revista Digital de la Maestria en
Ciencias Penales, No. 5. Universidad de Costa
Rica, Sistema de Estudios de Posgrado, Maestria
en Ciencias Penales, 724 péginas, 2014)

UNVERSIDAD DE. Ky siotema detstudionde
(&) CostaRicA | ® Posgrado

Esta obra esta dividida de la siguiente
forma:

I.- HISTORIA DEL DERECHO PENAL COSTARRICENSE
Francisco Castillo Gonzdlez y el Derecho Penal costarricense
Prof. Dr. Javier Llobet Rodriguez

IL.- APROXIMACIONES FILOSOFICAS AL DERECHO PENAL

Capacidad de culpabilidad penal y libertad de decisiéon. Acerca del
debate entre las Neurociencias, la Filosofia de la Mente y el Derecho
Penal

Prof. Dr. Gustavo Chan Mora
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La racionalidad tecnoldgica de la justicia penal en Costa Rica y su
(Des) Humanizacion
Msc. Christian Ferndndez Mora
Acerca del discurso populista punitivo
Prof. Lic. Miguel Zamora Acevedo

III. APROXIMACIONES SOCIO-POLITICAS AL DERECHO PENAL Y
EL FENOMENO DE LA CRIMINALIDAD

Modelos de control social y prisionalizacion en Costa Rica
Prof. Dr. Ricardo Salas

Proposiciones analiticas para el estudio de la violencia en
Centroamérica: una mirada desde la exclusion social

Prof. Dr. Rodolfo Calderon Umania

¢Qué puede olvidar el legislador democritico? (Sobre los limites de
la Amnistia)

Prof. Dr. Juan Antonio Lascurain
IV. REFLEXIONES POLITICO-CRIMINALES

Hacia una critica de la criminalizacion en la antesala a la lesiéon de un
bien juridico. Con especial referencia a los avatares de la politica criminal
del peligro y sus representantes

Prof. Dr. Alfredo Chirino Sanchez.
Seguridad ciudadana e inseguridad juridica
Prof. Dr. Fernando Veldsquez V/

V. PRINCIPIOS DEL DERECHO DE LA CONSTITUCION Y DERECHO
PENAL

Proporcionalidad y especificidad de género: a propdsito de la
reforma de la ley de psicotrépicos

Prof. Dra Teresa Aguado Correa
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El acceso a la justicia de grupos en condicion de vulnerabilidad y las
reglas de Brasilia
Prof Dr. Alvaro Burgos Mata
VI. ANALISIS DOGMATICO-PENALES
Alcance de laImputacion Objetiva en los delitos de omision impropia
Prof. Dra. Maria José Rodriguez Mesa

Bien Juridico y principio de lesividad. Bases histéricas y conceptuales
sobre el objeto de proteccion de la norma penal

Prof. Msc. Carlos Sanchez Escobar

Sobre la exigibilidad e inexigibilidad dentro de la teoria del
delito

Dra. Sandra Eugenia Zuniga Morales
La proteccion penal del derecho a la imagen en Espana
Prof Dra. Angeles Jarerio Leal

Los delitos de actos racistas o discriminatorios y hostigamiento por
motivos de discriminacion

Prof. Dr. Ricardo Posada Maya

Constitucionalidad, naturaleza juridica y limites del comiso en
Costa Rica

Prof. Msc. Rosaura Chinchilla Calderéon
VII. DERECHO PENITENCIARIO

Prisiones y hacinamiento critico en Costa Rica: intervencion
necesaria de los tres poderes del Estado

Prof. Dr. Roy Murillo Rodriguez
VIIL. BIOETICA y DERECHO PENAL

Bioética en la donacién y transplante de organos y tejidos. La
polémica del trafico de 6rganos para el bioderecho

Prof.Dra. Andrea Acosta Gamboa
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IX. MEDICINA FORENSE

Fundamentos de anatomia genital y estudio del dictamen médico
legal para la correcta comprension de pericias forenses en delitos
sexuales

Prof. Dr. Franz Vega .
X. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El interés personal como regla de participacion de las victimas
en el procedimiento ante la Corte Penal Internacional. Un estudio
jurisprudencial

Prof. Msc. Cristian Wolffhtigel Gutiérrez ; Prof. Licdo. Juan Pablo
Sierra Pinieros

XI. ENTREVISTA AL PROFESOR DR. FRANCISCO CASTILLO
GONZALEZ (profesor emérito de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica).

A cargo del Prof. Dr. Javier Llobet (Coordinador y Profesor de la
Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica)

—_ Q0 —

Revista IUDEX. Revista oficial de la Asociacion Costarricense de
la Judicatura. No. 2, 2014. Colegio de Abogados
y Abogadas de Costa Rica. Director: Dr. Alvaro
Burgos Mata

(San José: Litografia Ofiprinte comercial,
228 paginas, 2014).

El contenido de esta revista es el siguiente:

Las principales soluciones alternas en
materia penal juvenil en relacion a la legislacion
de adultos en Costa Rica.

Dr. Alvaro Burgos Mata

El derecho a ser juzgado por un juez

imparcial.

Dr. Carlos Adolfo Picado Vargas
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Estado social de derecho, globalizacién y derechos humanos (notas
para una aproximacion critica a la crisis del Estado Social de Derecho).
Gustavo Adolfo Jiménez Madrigal

El recurso de apelacion de sentencia en materia de trdnsito.José
Manuel Cisneros Mojica

“Falacia naturalista y otros paralogismos como motivo de la condena a
Costa Rica por la Corte de Derechos Humanos. Caso de la fertilizacion
in vitro. Aportes desde la Filosoffa del Derecho del Dr. Pedro Haba.

M.S.c. Raymond Porter Aguilar
El beneficio de pobreza en Costa Rica.
Msc. Victor Soto Cérdoba

Reflexiones procesales y sustanciales en el tema del reconocimiento
judicial de la union de hecho cuando el vinculo finaliza por la muerte de
uno de los convivientes.

M. Sc. Mauricio Chacon Jiménez
—_—

Hines Céspedes, César. Compilador.
o Estudios en bomenaje al Dr. Hugo

Temas de Derecho Piblico

Estudios en homensje Alfonso Munoz Urena (San José: ISOLMA,

Dr. Hugo Alfonso Muioz Quesada 425 pé.gll’las 20 14)

El contenido de esta obra es:

Reflexiones Sobre la reforma a la Ley de
reforma de la jurisdiccién constitucional. -,

César Hines Céspedes

El Magistrado Suplente: una institucion en
crisis. Fernando Castillo Viquez

El derecho de acceso a la informacién publica y la existencia de
herramientas que posibilitan la transparencia en la gestion administrativa
en Costa Rica. Una vision Legislativa.

Jorge Cordoba Ortega
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Ensayo de reflexion tedrica sobre algunos valores y teorias en la
estructuracion del derecho administrativo.
Rafael Gonzdlez Ballar

La Tutela supranacional de los derechos en América. La experiencia
de la Corte Interamericana

Rubén Herndandez Valle ..
Garantias Procesales penales en Beccaria y su actualidad.
Jayier Llobet Rodriguez
Autonomia Universitaria éConcepto en crisis?
Alejandro E. Mora Espinoza
Alcances del 191 de la Constitucion.
Mauro Murillo Arias

Expropiacion, utilidad publica y teoria del balance costo-beneficio
en derecho francés ¢Por qué? éCOmo?

René Hostiou

La Sala Constitucional y su jurisprudencia en materia de Contratacion
Administrativa.

Jorge Enrique Romero Pérez
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