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PROLOGO

El esfuerzo colectivo que el lector encuentra entre sus manos tiene
como antecedente un Convenio de Colaboracidn que se firmé hace
algunos anos por los sefiores Rectores de la Universidad Judrez del
Estado de Durango, México (UJED) y de la Universidad de La Ha-
bana, Cuba (UH), al cual le hemos dado seguimiento la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la UJED vy la Facultad de Derecho
de la UH, centros de estudios superiores en el dmbito juridico que
nos honramos en encabezar.

La obra llamada Actualidad juridica en México y Cuba, coordi-
nada por el Dr. Edgar Aldn Arroyo Cisneros (Director del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UJED y profesor de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la UJED a nivel licenciatura,
especialidad, maestria y doctorado, asi como miembro del Nucleo
Académico Bésico del Doctorado Institucional en Derecho) y la
Dra. Marta Fernindez Martinez (Vicedecana de Investigacién y
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Haba-
na), reune los esfuerzos de un connotado grupo de investigadores
mexicanos y cubanos que muestran la actualidad de sus respectivos
sistemas juridicos en determinadas ramas del Derecho, tan variadas
pero igual de importantes como el Derecho Constitucional, los de-
rechos humanos, el Derecho Electoral, el Derecho Civil, el Derecho
Familiar o el Derecho Mercantil, buscando promover espacios de
intercambio juridico y cientifico entre nuestras comunidades uni-
versitarias.

Los capitulos que integran este libro sin duda que resultarin
del interés de la colectividad académica latinoamericana, pues son
producto del empeno de profesores serios y con una gran trayec-
toria que avala sus investigaciones. Estamos seguros de que serd el
primero de muchos ejercicios colaborativos entre nuestras Univer-
sidades y Facultades, buscando en todo momento la calidad mds
alta y un rigor cientifico amplio. Enhorabuena a los autores y a las
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instituciones que respaldan este proyecto, convertido ahora en toda
una realidad. Nuestras mds sinceras felicitaciones y mejores deseos
para lo que viene.

Marta Moreno Cruz
Decana de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Habana

Jests Alfredo Reyes Santaella
Director de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Judrez del Estado de Durango



INTRODUCCION

La Universidad Judrez del Estado de Durango, México y la Uni-
versidad de La Habana, Cuba han trabajado de forma intensa en
la estructuracién de actividades conjuntas, propiciando la colabo-
racién y vinculacién interinstitucional, con la finalidad de que se
vean beneficiadas nuestras respectivas comunidades académicas,
tanto profesores como estudiantes. En este sentido, hace varios me-
ses emprendimos la tarea de confeccionar un libro colectivo que
aportara la visién de algunos de nuestros mds destacados juristas,
contribuyendo a un debate a nivel latinoamericano y a observar
el fenémeno juridico en diversos crisoles. Asi naci6 la idea de esta
obra, denominada Actualidad juridica en México y Cuba, la cual,
los abajofirmantes, nos honramos en coordinar, ademds de ser par-
ticipes como coautores de un capitulo de ella. Expresamos nuestro
entusiasmo y benepldcito ahora que sale a la luz como esfuerzo en
conjunto de juristas mexicanos y cubanos.

Los trabajos mexicanos tienen diferentes perspectivas. El pro-
fesor Edgar Aldn Arroyo Cisneros aborda la actualidad de los 6r-
ganos constitucionales auténomos en su pais, ofreciendo lineas de
andlisis sobre las caracteristicas de los mismos, su ubicacién en el
mapa de la Carta Magna, ademds de algunos retos y desafios que
son consustanciales a su evolucién. A su vez, el profesor Miguel
Angel Rodriguez Vizquez explora los alcances y limites del juicio de
amparo, examinando temas como Los avances en la materia a partir
de 2011, los efectos de las sentencias en materia de reparaciones y
la declaratoria general de inconstitucionalidad. Mientras tanto, el
profesor Raul Montoya Zamora indaga sobre el federalismo electo-
ral en México, refiriéndose a algunas notas sobre el federalismo en
general y la préctica del mismo en materia electoral. Por su cuenta,
el profesor Ramén Gil Carreén Gallegos escribe sobre la actuali-
dad de los derechos humanos, tocando temas como los principios
de interpretacién que son aplicables en este tépico, el bloque de
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constitucionalidad y el control de convencionalidad. Finalmente,
el profesor Ernesto Galindo Sifuentes habla sobre la actualidad del
Derecho Mercantil en México, refiriéndose en particular a los jui-
cios orales mercantiles y a las etapas de los mismos.

Los capitulos elaborados por profesores cubanos abordan aristas
trascendentales del debate juridico nacional tomando como ctspide
la Constitucién de la Republica y analizando la vertiente patrimo-
nial y familiar del derecho patrio, la gran mayoria de sus autores
son profesores de reconocido prestigio nacional y algunos interna-
cionalmente y son considerados como los lideres cientificos de sus
respectivas materias en Cuba. Todos aportan soluciones tedricas en
pos de las modificaciones legislativas imperiosas que demanda la
realidad social cubana.

La profesora Marta Ferndndez Martinez aborda una temdtica
muy debatida hoy en Cuba a la luz de las transformaciones econé-
micas y la necesidad o no de modificar el texto constitucional pues
el andlisis y reforma de las llamadas formas de la propiedad desde el
estatuto econdmico constitucional es cardinal para el entendimien-
to de la teoria que sustentamos sobre la propiedad y para reconocer
la propiedad privada y la autora ofrece consideraciones tedrico juri-
dicas cardinales para este debate.

El profesor Leonardo B. Pérez Gallardo, como nos tiene acos-
tumbrados, aborda con su profundisima ciencia y estilo, una temd-
tica cardinal para la sociedad cubana, la necesaria recodificacién el
Derecho de Familia para la proteccién mds eficaz de las familias a
tono con las dindmicas familiares que vivimos, los adelantos tecno-
légicos y las exigencias impuestas por los tratados internacionales,
en los que Cuba es signataria. Con datos sociodemogréficos con-
tundentes y el andlisis progresivo de la labor del Tribunal Supremo
de Cuba logra reflejar y enaltecer la labor encomiable de los jueces
y el valor de las Instrucciones del Tribunal Supremo, aplicables solo
de manera infra constitucional; que han permitido acercar la justi-
cia a la sociedad.

Con sobrada académica y experiencia que se transmite heredi-
tariamente e impregna asegurada juventud a la rama constitucio-
nal cubana, la familia Prieto Valdés se une para introducirnos en
el tema de las garantias constitucionales en sede jurisdiccional en
Cuba. Sus aportes en el capitulo son significativos para estimular un
cambio de pensamiento patrio en torno al tema del proceso nece-
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sario de control politico de la Constitucion desde toda la sociedad,
sujeto individual colectivo; asi como los sujetos politicos.

En la misma cuerda de retos y reflexiones constitucionales la
profesora Majela Ferrari Yaunner, apegada a su formacién teérica y
filoséfica del Derecho enaltece, en su justa medida, sobre bases cien-
tificas muy atinadas, el principio de Legalidad como pivote de una
sociedad politicamente organizada y como paradigma de realiza-
cién del Derecho. Con critica cientifica y firme la autora determina
los derroteros por donde debe transitar la importancia y fines de su
mejor abordaje en el texto constitucional patrio.

Por su parte el profesor Carlos J. Bruzén Viltres se adentra en su
capitulo titulado holisticamente: Circularidad y universalidad en el
razonamiento juridico: retos para el derecho cubano, en un tema de
notable importancia para el derecho y su aplicacién; su sistema de
fuentes. Aborda con profundidad la importancia del razonamiento
y la argumentacién de las decisiones judiciales en Cuba. En anilisis
cientifico se reflexiona sobre el criterio evolutivo de las resoluciones
judiciales ante la orfandad legislativa de un sistema ordenado de
fuentes en Cuba.

Es nuestra mds firme conviccién entonces que esta obra pueda
contribuir al debate juridico latinoamericano y que se convierta en
el inicio de un didlogo entre el Derecho mexicano y el Derecho
cubano. No cabe duda que nuestros pueblos se encuentran histé-
ricamente hermanados, pero seria mds que fructifero para ambas
naciones que tal hermandad se vea reflejada también en el quehacer
académico, cientifico, investigativo y universitario. El presente libro
intenta poner de su parte para la consecucién de esta empresa. Ojald
que asf sea.

Edgar Aldn Arroyo Cisneros
Marta Ferndndez Martinez

Coordinadores

Durango, México y La Habana, Cuba
Otofo de 2017
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ACTUALIDAD DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES
AUTONOMOS EN MEXICO. ELEMENTOS PARA UNA TEORIA
DE LA DIVISION DE PODERES EN CLAVE GARANTISTA

Edgar Aldn Arroyo Cisneros'
I. INTRODUCCION

La teorfa de la divisién de poderes ha evolucionado en México en
décadas recientes, pero como buena parte de la institucionalidad en
el pais, su pleno desarrollo coincide con el lento camino a la demo-
cracia. Decision politica fundamental o dogma que hay que remover
al menos en su concepcién original, la divisién de poderes ha tenido
mutaciones dignas de rescatar en el panorama juridico y politico
del pais desde que el sistema autoritario empieza a desmontarse. No
puede perderse de vista que el titular del Poder Ejecutivo fue por
espacio de mds de siete décadas la piedra de toque de “la dictadura
perfecta” (Vargas Llosa dixiz), en la cual tanto el Poder Legislativo
como el Poder Judicial no eran sino poderes de opereta, poderes si-
mulados, no obstante que desde 1917 se contaba con una Constitu-
cién formal que, incluso, fue considerada una de las mds avanzadas
en su momento por la introduccién de derechos sociales -tales como
las prerrogativas de los trabajadores y de los campesinos-.

A partir de lo anterior queda claro que la divisién de poderes
simplemente se cancelaba en los hechos, pues la toma de decisiones
estaba absolutamente monopolizada por el presidente de la Repu-
blica. Como se decia con anterioridad, no es sino hasta que se em-
pieza a cimentar el trayecto hacia la democracia cuando el Congreso
de la Unién y los tribunales federales, particularmente la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, empiezan a tener un peso significa-
tivo en la arena distributiva del poder politico. Especificamente, el
parlamento adquiere un rol trascendente en 1997, cuando por vez
primera el Partido Revolucionario Institucional pierde la mayoria
en la Cdmara de Diputados, lo cual obligé al presidente a un in-
édito escenario de generacién de acuerdos, didlogo y concertacién

1 Licenciado en Derecho por el Tecnolégico de Monterrey, Campus Monterrey; Especia-
lista en Derecho Constitucional y Administrativo, Maestro en Derecho y Doctor en Derecho
por la Universidad Judrez del Estado de Durango (UJED). En la actualidad dirige el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UJED.
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con las demds fuerzas partidistas; asimismo, en 1994 tuvo lugar una
reforma de gran calado que robustecié el papel de la Suprema Corte
como 4rbitro de los asuntos nacionales mas relevantes, fortificando
el esquema de medios de control de la constitucionalidad como el
juicio de amparo -que como se sabe, es el principal instrumento
para la tutela de los derechos fundamentales en México- y la con-
troversia constitucional -mecanismo garante de instituciones como
la referida divisién de poderes y el federalismo-, ademds de crear
otro especialmente crucial como la accién de inconstitucionalidad
-protectora de la supremacia constitucional en via abstracta-.

La divisién de poderes se transformé entonces en una genuina
separacion de las diversas funciones del poder publico. Técnicamen-
te y de hecho, es incorrecto hablar de “divisién de poderes” como
tal, pues queda claro que el poder publico es uno solo, que en el
caso nuestro no es otro sino el Supremo Poder de la Federacién al
que se refiere el articulo 49 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, mismo que se divide para su ejercicio en
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Volviendo al punto, pasamos entonces de esa divisién de po-
deres a una separacién de funciones que entrand desde su génesis
una labor de coordinacién, coadyuvancia y equilibrio en esa visién
cldsica tripartita, de tal forma que ya no podia entenderse de una
forma rigida sino en un plano colaboracionista, implicando que el
Ejecutivo lo mismo podria realizar funciones que tradicionalmente
estarfa en la esfera del Legislativo o del Judicial, y asi sucesivamente.

Para ilustrar de manera breve lo anterior, citando sélo un ejem-
plo de los muchos que hay en nuestro constitucionalismo, el Po-
der Ejecutivo lleva a cabos actos formalmente administrativos pero
materialmente legislativos al ejercer la facultad reglamentaria de la
fraccién I del articulo 89 constitucional, de la misma forma que
realiza actos formalmente administrativos pero materialmente juris-
diccionales en el indulto y la amnistia. Por su parte, el Poder Legis-
lativo hace actos formalmente legislativos pero materialmente ad-
ministrativos o ejecutivos, por ejemplo, a través del quehacer de la
Auditorfa Superior de la Federacién en temas como la revision de la
cuenta publica; asimismo, es participe de actos formalmente legis-
lativos pero materialmente jurisdiccionales por conducto de medios
de control constitucional como el juicio politico y la declaracién
de procedencia. Por ultimo, pero no por ello menos importante,
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el Poder Judicial desarrolla actos formalmente jurisdiccionales pero
materialmente administrativos cuando desempena sus funciones el
Consejo de la Judicatura Federal, 6rgano que como bien se sabe se
encarga de la administracién del Poder Judicial de la Federacién ex-
ceptuando a la Corte; por igual, ejecuta actos formalmente jurisdic-
cionales pero materialmente legislativos en el momento en que se
expide algin acuerdo general por parte del méximo tribunal, norma
juridica que estd dotada de los caracteres de generalidad, imperso-
nalidad y abstraccién, ademads de que la jurisprudencia bien pudiera
entrar en esta categoria.

El anterior desenvolvimiento fue acompanado de la creacién
de entes publicos estratégicos para la democratizacién que ya iba
en marcha, asi como para la mayor credibilidad posible del sistema
politico. Por antonomasia y por su naturaleza misma, tales oficinas
o agencias de Derecho Publico no podian quedar adscritos a nin-
guna de las ramas tradicionales del poder publico; necesariamente
tendrian que contar con una independencia objetiva y, mds pro-
piamente, de una autonomia para su eficaz funcionamiento y para
su 6ptimo desempeno, lo cual también iba de la mano con la poca
confianza que despertaba el sistema autoritario entre los ciudadanos.

¢Por qué se habla més bien de “autonomia” y no de “indepen-
dencia”? La razén es que esta tltima se predica del Poder Legislativo
y del Poder Judicial, en aras de una sana distancia y una disociacién
del presidente, quien siempre los vio como apéndices, lo cual per-
sisti6 hasta que las condiciones del pais hicieron inviable el sosteni-
miento del sistema de partido hegemdnico-unico. De tal suerte que,
a partir de lo anterior, la autonomia corresponde a instituciones
que desempenan funciones esenciales en el Estado constitucional y
democritico de Derecho contempordneo, mismas que no pueden
tener verificativo ni en el Ejecutivo ni en el Legislativo ni en el Judi-
cial. Antes bien y de hecho, la regla general es que tales entes hayan
emanado de la administracién publica descentralizada para adquirir
su nueva naturaleza juridica, con sus debidas excepciones claro estd.
A desmenuzar las caracteristicas y particularidades de estas agencias,
sus nexos con la democracia y los derechos humanos, asi como algu-
nos de sus retos, estardn dedicadas las siguientes pdginas.

15



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

II. CARACTERISTICAS DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

Los 6rganos constitucionales auténomos son oficinas de creacién
reciente en la republica, particularmente a partir de la década de los
afos noventa, tomando como marco de referencia el planteamien-
to que se hacia en la introduccién. Al no encontrar un dispositi-
vo constitucional que los recogiera, pero sobre todo atendiendo al
hecho de que su surgimiento fue paulatino, intempestivo y difuso
-tendencia que, incluso, se ha mantenido hasta la fecha-, fue la ju-
risprudencia aquella fuente del Derecho encargada de determinar
su naturaleza juridica con la suficiente firmeza, dadas las dudas que
en un primer momento se suscitaron en algunos sectores en torno
a su constitucionalidad.

;Cbémo era posible que un Estado que habia abrazado la divisién
de poderes de forma rigida, en el cual habia estado cancelada de
facto por la prevalencia del sistema politico autoritario que rigi6
hasta bien entrada la Gltima parte del siglo pasado, posibilitara la
existencia de instituciones de esta clase? ;De qué forma podia darse
un alejamiento del trazado tedrico de Locke y Montesquieu incluso
sin tener un piso constitucional en especifico? ;Con qué facultades
o bajo qué criterios el Poder Revisor de la Constitucién fue incor-
porando a los érganos constitucionales auténomos en el texto de la
ley de leyes? No sin ciertos bemoles, y retomando lo que ya se habia
dicho, algunos criterios jurisprudenciales fueron los encargados de
contestar a interrogantes de este tipo, tales como los siguientes:

Registro No. 172,456

Localizacién: Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XXV, mayo de 2007

Pigina: 1647

Tesis: P/]. 20/2007

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DIS-
TINTIVAS Y CARACTERISTICAS.

El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién respec-
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to de los 6rganos constitucionales auténomos ha sostenido que: 1. Sur-
gen bajo una idea de equilibrio constitucional basada en los controles de
poder, evolucionando asi la teorfa tradicional de la divisién de poderes
dejédndose de concebir la organizacion del Estado derivada de los tres tradi-
cionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe
considerarse como una distribucién de funciones o competencias, hacien-
do mis eficaz el desarrollo de las actividades encomendadas al Estado. 2.
Se establecieron en los textos constitucionales, dotdndolos de garantias de
actuacién e independencia en su estructura orgdnica para que alcancen los
fines para los que fueron creados, es decir, para que ejerzan una funcién
propia del Estado que por su especializacién e importancia social requeria
autonomia de los cldsicos poderes del Estado. 3. La creacién de este tipo
de érganos no altera o destruye la teorfa tradicional de la divisién de po-
deres, pues la circunstancia de que los referidos 6rganos guarden autono-
mia e independencia de los poderes primarios, no significa que no formen
parte del Estado mexicano, pues su misién principal radica en atender
necesidades torales tanto del Estado como de la sociedad en general, con-
formdndose como nuevos organismos que se encuentran a la par de los
6rganos tradicionales. Atento a lo anterior, las caracteristicas esenciales de
los érganos constitucionales auténomos son: a) Deben estar establecidos
directamente por la Constitucién Federal; b) Deben mantener, con los
otros 6rganos del Estado, relaciones de coordinacién; ¢) Deben contar con
autonomia e independencia funcional y financiera; y d) Deben atender
funciones primarias u originarias del Estado que requieran ser eficazmente
atendidas en beneficio de la sociedad.

Controversia constitucional 31/2006. Tribunal Electoral del Distrito Fe-
deral. 7 de noviembre de 2006. Mayoria de nueve votos. Ausente: Gui-
llermo 1. Ortiz Mayagoitia. Disidente: Genaro David Géngora Pimentel.
Ponente: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Laura Patricia Rojas Za-
mudio y Radl Manuel Mejia Garza. El Tribunal Pleno, el diecisiete de
abril en curso, aprobd, con el nimero 20/2007, la tesis jurisprudencial que

antecede. México, Distrito Federal, a diecisiete de abril de dos mil siete.

Registro No. 170,238
Localizacién: Novena Epoca
Instancia: Pleno
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta
XXVII, febrero de 2008
Pagina: 1871
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Tesis: P/]. 12/2008

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. SUS CARAC-
TERISTICAS. Con motivo de la evolucién del concepto de distribucién
del poder publico se han introducido en el sistema juridico mexicano,
a través de diversas reformas constitucionales, érganos autdnomos cuya
actuacion no estd sujeta ni atribuida a los depositarios tradicionales del
poder publico (Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a los que se les
han encargado funciones estatales especificas, con el fin de obtener una
mayor especializacién, agilizacidn, control y transparencia para atender
eficazmente las demandas sociales; sin que con ello se altere o destruya
la tradicional doctrina de la division de poderes, pues la circunstancia de
que los referidos organismos guarden autonomia e independencia de los
poderes primarios, no significa que no formen parte del Estado mexica-
no, ya que su misién principal radica en atender necesidades torales tanto
del Estado como de la sociedad en general, conformdndose como nuevos
organismos que se encuentran a la par de los érganos tradicionales. Ahora
bien, aun cuando no existe alglin precepto constitucional que regule la
existencia de los érganos constitucionales auténomos, éstos deben: a) estar
establecidos y configurados directamente en la Constitucion; b) mantener
con los otros 6rganos del Estado relaciones de coordinacién; c) contar con
autonomia e independencia funcional y financiera; y, d) atender funciones
coyunturales del Estado que requieran ser eficazmente atendidas en bene-
ficio de la sociedad.

Controversia constitucional 32/2005. Municipio de Guadalajara, Estado
de Jalisco. 22 de mayo de 2006. Unanimidad de ocho votos. Ausentes:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jos¢é Ramén Cossio Diaz y Olga Sdn-
chez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario:
Martin Adolfo Santos Pérez. El Tribunal Pleno, el catorce de enero en cur-
so, aprobd, con el nimero 12/2008, la tesis jurisprudencial que antecede.

México, Distrito Federal, a catorce de enero de dos mil ocho.

Las tesis reproducidas plantean que, imperiosamente, los 6rganos
auténomos son establecidos como tales por la Constitucién, coor-
dindndose con sus similares y con las ramas tradicionales del poder
publico, ademds de que su gobierno propio debe garantizar la fun-
cionalidad y los costos financieros que esto entrana, asi como las
funciones sociales de coyuntura. Con todo estariamos de acuerdo
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salvo con esta tltima cuestién, pues el vocablo “coyuntura” se refiere
a aquellas circunstancias que caracterizan a algo en un momento
especifico, lo cual no es sino contrario a la esencia de los entes auté-
nomos, mismos que llegaron para quedarse.

En las tesis de referencia también es de subrayar la idea de equi-
librio institucional a la que esperan contribuir los 6rganos auténo-
mos, asi como el no debilitamiento de la divisién de poderes sino lo
contrario: su fortalecimiento. En efecto, se descarga, por asi decirlo,
sobre todo al Poder Ejecutivo de funciones que, de alguna u otra
forma, lo desgastaban en términos politicos, por lo estratégico que
resultaban.

Otro punto que salta a la vista es el de la especializacion, i. e.,
que por su organizacién intrinseca, las atribuciones de los tantas ve-
ces citados 6rganos deban ser ejecutadas en ese plano de separacién
de los poderes publicos en su ramificacién tripartita. Simplemente,
y bajo el crisol democrdtico, no cabria que se incorporaran o rein-
corporaran, segiin sea el caso, al Ejecutivo, Legislativo o Judicial,
pues esto serfa una merma y una franca afrenta tanto a las demandas
como a las conquistas ciudadanas.

En el plano de la construccién tedrica, una de las categorizacio-
nes mds sélidas que se han estructurado sobre los 6rganos motivo de
andlisis ha sido la de Jorge Carpizo, quien refirié los siguientes ele-
mentos como propios de los entes auténomos:* 1) son establecidos
por la Constitucién, la cual debe senalar los principios basicos de su
organizacion y sus facultades mds importantes, siendo la ley la que
desarrolla esas bases constitucionales; 2) realizan funciones publicas
que corresponden al Estado por lo que, en consecuencia, su prio-
ridad tnica es el interés publico; 3) no dependen politicamente de
ninguno de los tres poderes, con los cuales guardan una relacién de
coordinacién, no de subordinacién; 4) gozan de autonomia técnica
y funcional, debiendo estar asegurado su presupuesto y ser suficiente
para el cumplimiento de sus atribuciones; 5) su titular o titulares, asi
como los funcionarios, no son irresponsables, pues existen procedi-
mientos precisos para exigirles, llegado el caso, la correspondiente
responsabilidad, estando obligado el 6rgano a rendir cuentas; 6) rea-
lizan una labor técnica altamente especializada; 7) su actuacién debe
estar completamente alejada de consideraciones politicas o partidis-

2 Carpizo, Jorge, “El ministerio fiscal como érgano constitucional auténomo”, Revista de
Estudios Politicos, Madrid, num. 125, julio-septiembre de 2004, p. 67.
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tas; 8) sus actos s6lo deben estar regidos por los principios de legali-
dad, imparcialidad e igualdad de todos ante la ley; 9) sus miembros
deben gozar de garantias para asegurarles autonomia técnica, tales
como nombramiento, estabilidad, ubicacién, remuneracién y res-
ponsabilidad; 10) sus actos de autoridad, como cualesquiera otros de
esta naturaleza, si presuntamente violan derechos o libertades, estin
sujetos a control jurisdiccional; y 11) si esos 6rganos fueran supri-
midos, y sus funciones atribuidas a cualquiera de los tres poderes, se
lesionarfa gravemente el Estado democrdtico de Derecho.

Es posible advertir, a la luz de lo anterior, que en realidad los
érganos constitucionales auténomos han venido a redimensionar
el Estado mexicano como un todo, pues si se quiere ver bajo esa
forma, son un cuarto poder que se diversifica en diez entes y los
que vaya adicionando el Poder Reformador de la Constitucién. Su
estructura, niveles de responsabilidad, compromisos en materia de
transparencia, fiscalizacion, rendicién de cuentas y ejercicio efectivo
del derecho de acceso a la informacién publica son equiparables a
los del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Se encuentran perfec-
tamente sometidos al imperio de la ley, por lo que las obligaciones
en materia de derechos humanos les resultan aplicables.

De la misma forma que no estdn subordinados a ninguna de las
ramas del poder publico, tampoco estdn por encima de ellos, pues
reivindicando los planteamientos y las aspiraciones praxioldgicas de
la divisién de poderes en sus horizontes contempordneos, sostie-
nen vinculos de equilibrio y colaboracién con sus semejantes y, de
nuevo, con la administracién publica, con el parlamento y con los
tribunales. Pasemos ahora al nivel cuantitativo e individualizador de
los 6rganos auténomos, localizindolos en el mapa constitucional de
nuestro paris.

ITI. LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS
EN MEXICO: ;CUANTOS Y CUALES SON?

Buena parte de la falta de sistematicidad de los 6rganos constitucio-

nales auténomos tiene que ver con el hecho de que se encuentran

desperdigados por todo el texto constitucional; efectivamente, lo

mismo estdn en la parte dogmdtica que en la parte orgdnica de la

Carta Magna, situacién que también evidencia un problema de téc-

nica legislativa y, por efecto cascada, de conflictos en términos de
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cultura constitucional, pues nuestro cédigo politico desafortunada-
mente se ha ido convirtiendo en un mecano amorfo al cual le urge
una revision integral, o bien, una reordenacién y consolidacién.

Para contestar con cierta claridad la pregunta que abre este
apartado del presente ensayo, podriamos decir que son diez los en-
tes auténomos del Estado mexicano, aunque en via interpretativa
pudiera hablarse de mds, como se verd mds adelante. ;Cudles son?
Enunciémoslos por orden y secuencia constitucional, para después
de mencionar de manera muy somera algunas de sus principales
atribuciones y facultades:

* Instituto Nacional para la Evaluacién de la Educacién (INEE),
preconizado por el articulo 3o0. constitucional, fraccién IX.

¢ Organo garante responsable de garantizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacién publica y a la proteccion
de datos personales en posesién de los sujetos obligados, legal-
mente llamado Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales (INAI), preconi-
zado por el articulo 6o. constitucional, fraccién VIII.

* Organismo encargado del Sistema Nacional de Informacién,
Estadistica y Geografia, legalmente llamado Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), preconizado por el articulo
26 constitucional, apartado B.

* Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo So-
cial (CONEVAL), preconizado por el articulo 26 constitucio-
nal, apartado C.

* Banco Central, legalmente llamado Banco de México (BANXI-
CO), preconizado por el articulo 28 constitucional, parrafo sexto.

* Comisién Federal de Competencia Econémica (COFECE),
preconizada por el articulo 28 constitucional, pdrrafo decimo-
cuarto.

* Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), preconizado por
el articulo 28 constitucional, parrafo decimoquinto.

* Instituto Nacional Electoral (INE), preconizado por el articulo
41 constitucional, fraccién V, apartado A.

* Fiscalia General de la Reptblica (FGR), preconizada por el arti-
culo 102 constitucional, apartado A.

* Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), pre-
conizada por el articulo 102 constitucional, apartado B.
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El INEE evalda la calidad, el desempefio y los resultados del Sis-
tema Educativo Nacional en la educacién preescolar, primaria, se-
cundaria y media superior y funge como autoridad en materia de
evaluacién educativa a nivel nacional y expide los lineamientos a los
que, en dicha materia, deberdn sujetarse las autoridades educativas.
Sali6 a la luz en 2002, pero como parte de la llamada reforma es-
tructural en materia educativa elevé su rango a drgano auténomo
en 2013.

El INAI garantiza el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacién publica y a la proteccién de datos personales en po-
sesién de los sujetos obligados. Su funcionamiento se regird por
los principios de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad,
eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y méxima pu-
blicidad. Integra el Sistema Nacional en la materia. Su presidente
lo encabezard. Se generd bajo esta naturaleza juridica en la refor-
ma constitucional del 7 de febrero de 2014 y legalmente surgi6 en
2015. Su antecedente es el antiguo Instituto Federal de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos (IFAI), creado en 2002.

El INEGI norma y coordina el desarrollo del Sistema Nacional
de Informacién Estadistica y Geografica, norma las actividades esta-
disticas y geograficas, produce informacién estadistica y geografica,
presta el servicio publico de informacién, misma que promueve en
cuanto a su conocimiento, uso y conservacion, y genera los censos
econémicos y de poblacién. Tuvo su asidero por conducto de refor-
ma constitucional del ano 2006, aunque legalmente salié a la luz en
2008. Sus antecedentes se remontan a 1983.

El CONEVAL mide la pobreza y evalta programas, objetivos,
metas y acciones de la politica de desarrollo social y emite recomen-
daciones en los términos que disponga la ley, la cual establecera las
formas de coordinacién del érgano con las autoridades federales,
locales y municipales para el ejercicio de sus funciones. Se cre6 por
principio de cuentas en 2005 pero adquirié su autonomia en 2014.

El BANXICO provee a la economia del pais de moneda nacio-
nal, procura la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda, pro-
mueve el sano desarrollo del sistema financiero y propicia el buen
funcionamiento de los sistemas de pago. Su génesis puede remon-
tarse hasta 1925, aunque es constitucionalmente auténomo desde
1993, siendo de hecho el primer 6rgano de este tipo en México,
algo histérico sin duda.
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La COFECE garantiza la libre competencia y concurrencia, pre-
viene, investiga y combate los monopolios, las pricticas monopé-
licas, las concentraciones y demds restricciones al funcionamiento
eficiente de los mercados, regula el acceso a insumos esenciales y
ordena la desincorporacién de activos, derechos, partes sociales o
acciones de los agentes econémicos. Su historia da comienzo en
1992, pero no es sino hasta 2013 cuando consigue su autonomia.

El IFT desarrolla la radiodifusién y las telecomunicaciones, tie-
ne a su cargo la regulacién, promocién y supervision del uso, apro-
vechamiento y explotacién del espectro radioeléctrico, las redes y la
prestacién de los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones
y es la autoridad en materia de competencia econémica de los sec-
tores de radiodifusion y telecomunicaciones. Su antecedente es la
Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL), surgida en
1996; en 2013 obtiene su respectiva autonomia, la cual se formaliza
de manera legal al ano siguiente.

El INE organiza los procesos electorales federales, se coordina
con los organismos electorales locales para la organizacién de los
comicios de las entidades federativas, fiscaliza los recursos de los
partidos politicos y promueve la cultura democrética. Nacié como
tal en 2014 pero como es sabido ampliamente, tiene como antece-
dente al otrora Instituto Federal Electoral, organismo que surgié en
1990 pero que adquirié su autonomia en 1996.

La FGR tiene una historia que data desde 1900, pero su au-
tonomia constitucional se enuncia desde 2014. Es de mencionar
que al momento en que se escriben estas lineas atin no se formaliza
su conversién a érgano auténomo, pues dicho trdnsito de la to-
davia Procuradurfa General de la Republica (PGR) a FGR deberd
ser acompanada de la correspondiente declaratoria de autonomia
a efectuar por el Congreso de la Unién, tal y como lo dispone el
régimen transitorio de la reforma constitucional correspondiente.
Cuando esto acontezca, perseguird ante los tribunales todos los de-
litos del orden federal, solicitard las medidas cautelares contra los
imputados, buscard y presentard las pruebas que acrediten la par-
ticipacién de éstos en hechos que las leyes senalen como delito,
procurard que los juicios federales en materia penal se sigan con
toda regularidad para que la imparticién de justicia sea pronta y
expedita, y pedird la aplicacién de las penas e intervendrd en los
asuntos que la ley determine.
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La CNDH atiende las quejas en contra de actos u omisiones
de naturaleza administrativa violatorios de derechos humanos por
parte de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcién de
los del Poder Judicial de la Federacién, formula recomendaciones
publicas auténomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades correspondientes, e investiga violaciones graves de de-
rechos humanos, atribucién que con anterioridad le correspondia a
la SCJN. Tiene sendos antecedentes en 1990 y 1992, pero es autd-
noma desde 1999.

Ahora bien, ;por qué decfamos que por medio de la interpreta-
cién pudiéramos hablar de mds agencias de este tipo? Porque hay
érganos con una naturaleza juridica indefinida, particularmente los
tribunales agrarios y el Tribunal Federal de Justicia Administrati-
va. Los primeros, regulados constitucionalmente por el articulo 27,
fraccién XIX, administran la justicia agraria y cuentan con auto-
nomia y plena jurisdiccidn, pero en los hechos tal autonomia no es
equiparable a la que resulta inherente a los diez 6rganos ya vistos.
El segundo estd contemplado en la Carta Magna por el articulo 73,
fraccion XXIX-H, en el cual se estipula como facultad del Congreso
de la Unidn expedir la ley que lo instituya, dotado de plena autono-
mia para dictar sus fallos, con el desaguisado de que sélo se habla de
esa dimension sin reparar en las que se habrdn de puntualizar en el
quinto apartado del presente trabajo.

Asimismo, la entrada en vigor del Sistema Nacional Anticorrup-
cién trajo consigo la instalacién de un Comité Coordinador del
mismo, en el cual intervendrd e incluso hasta el grado de encabe-
zarlo el presidente de un Comité de Participacién Ciudadana, com-
puesto a su vez por cinco ciudadanos que se hayan destacado por su
contribucién a la transparencia, la rendicién de cuentas o el com-
bate a la corrupcidn, al tenor de lo dispuesto por el articulo 113 de
nuestro cédigo politico, en relacién con la Ley General del Sistema
Nacional Anticorrupcién. Si bien es cierto que el aludido articulo
113 constitucional no menciona nada sobre la autonomia del Co-
mité de Participacién Ciudadana, dicha condicién de imparcialidad
se refleja de facto, pues la ciudadanizacién como piedra de toque del
Sistema Nacional Anticorrupcién en su conjunto tiene que ir de la
mano con el gobierno propio. Sin embargo, y a pesar de ello, seria
deseable que se incrustara la nocién de autonomia entratdndose del
multicitado Comité de Participacién Ciudadana.
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IV. ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS,
DEMOCRACIA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Una de las particularidades de los érganos auténomos es su innega-
ble conexién con el paradigma del Estado constitucional y demo-
cratico de Derecho o, si se prefiere una férmula lingiiistica diversa,
con el modelo democrdtico constitucional, en el cual Derecho y
poder dependen uno del otro, sin grados jerarquizados de prevalen-
cia.” Luego entonces, si la democracia constitucional es concebida
como aquel modelo juridico-politico que implica esa confluencia
de dos grandes tradiciones del pensamiento moderno, a saber, el
constitucionalismo y la democracia, para efectos de nuestro tema
de andlisis es menester sefialar que los entes con autonomia cons-
titucional juegan un rol del todo trascendente al interior de ambos
bloques conceptuales -que dicho sea de paso, simultdneamente son
tedricos y praxioldgicos-.

Con el paradigma del Estado constitucional contemporéneo, la co-
nexion es mds que evidente. Ademds de la rigidez constitucional como
categoria de forma y fondo que implica que los contenidos de la Carta
Magna se modifican atendiendo a un proceso diverso al empleado para
la legislacion ordinaria, asi como al hecho de que tal rigidez es una
barrera de contencién para que los derechos fundamentales no que-
den al acecho de las decisiones politicas arbitrarias que puedan minar
su influjo normativo, hay otras circunstancias que un ordenamiento
determinado debe satisfacer para que pueda ser considerado como un
Estado constitucional; es lo que Guastini* llama “condiciones de cons-
titucionalizacién”, las cuales son las siguientes: 1) una Constitucién
rigida -como ya se decfa-; 2) la garantia jurisdiccional de la Consti-
tucién; 3) la fuerza vinculante de la Constitucién; 4) la “sobreinter-
pretacion” de la Constitucidn; 5) la aplicacién directa de las normas
constitucionales; 6) la interpretacion conforme de las leyes; y 7) la
influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas. Si esta for-
ma de Estado se entiende bajo la anterior tesitura, luego entonces, el
vislumbrar el horizonte de los propios derechos fundamentales como

3 Cfr. Arroyo Cisneros, Edgar Aldn, Estado constitucional, Poder Legislativo y democracia,
Meéxico, Porrta, 2017, pp. 10y 11.

4 Cfr. Guastini, Riccardo, “La «constitucionalizacién» del ordenamiento juridico: el caso
italiano”, trad. de José Marfa Lujambio, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s),
3a. ed., Madrid, Trotta, 2006, pp. 50-58.
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un objetivo compartido de los 6rganos constitucionales auténomos en
mds que relevante. Y es que, en alguna medida, todos tienen que ver
con la satisfaccion de derechos humanos, ya tradicionales, ya emergen-
tes, no obstante que tal misién sea la principal o no que tengan.

La instauracién de una cultura de la legalidad, una cultura juri-
dica y una cultura de derechos fundamentales se fortifica a partir de
que los entes auténomos entran en la arena publica, pues si muchos
de ellos se rotulan como érganos pro rendicion de cuentas, sin duda
que coadyuvan con el imperio de la ley y la arquitectura del Estado
de Derecho en sentido fuerte, mismo que Ferrajoli’ identifica en la
designacién de ordenamientos regidos por el principio en virtud del
cual las propias normas estdn sometidas a normas superiores que
disciplinan su contenido.

Por lo que respecta a la forma de gobierno democrdtica, no cabe
duda que los organismos auténomos han adquirido un rol estelar
en la configuracién actual del sistema politico mexicano, a partir de
que empiezan a surgir en nuestro constitucionalismo en la década
de los afos noventa. Han acompanado, en los hechos, el proceso de
transicion a la democracia, asi como los sucesivos estadios de la re-
cesién de dicha transicién y de falta de consolidacién institucional,
de instauracién de una cultura de la legalidad y, sobre todo, de una
cultura de derechos fundamentales, retomando lo apuntado en el
pardgrafo anterior. Robert Dahl® refirié que las condiciones para la
democracia pueden ser de dos tipos: esenciales y favorables. Las pri-
meras entrafan el control del poder militar y de la policia por parte
de cargos electos, valores democrdticos y cultura politica, asi como
la inexistencia de un control exterior hostil a la democracia. Las
segundas, mientras tanto, se refieren a una economia de mercado
y sociedad modernas, ademds de un débil pluralismo subcultural.
Si nos fijamos bien, instituciones como el INE, el BANXICO, el
INAL la CNDH, el IFT o la COFECE coadyuvan en un plano
ideal con la consecucién de estos objetivos, con el zelos simultdneo
de que la democracia se enfrente a sus criticos.”

5  Cfr. Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del Derecho y de la democracia, trad. de Perfecto
Andrés Ibdnez et al., Madrid, Trotta, 2011, vol. 1, p. 461.

6 Cfr. Dahl, Robert, La democracia. Una guia para los ciudadanos, trad. de Fernando Va-
llespin, Madrid, Taurus, 1999, p. 167.

7 Vid. Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, trad. de Leandro Wolfson, 2a. ed.,
Barcelona, Paidés, 1993.
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En su conjunto, la proliferacién de los érganos constitucionales
auténomos representa una de las manifestaciones mds destacadas
del avance de la Reforma del Estado, pues se entienden como ins-
tituciones publicas pro-rendicién de cuentas en las cuales se delega
la operacién de elementos, considerados medulares, del orden de-
mocritico liberal, extendiendo la divisién de poderes mds alld de la
estructura tripartita tradicional de los poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial.® Auguran de esta forma el mejoramiento de la goberna-
bilidad democrdtica al fortalecer y extender la estructura de pesos y
contrapesos, histdrica y relativamente débil en Latinoamérica.’

Por otro lado, y si la democracia en sentido contempordneo im-
plica un méximo de consenso y un minimo de imposicién, vale la
pena preguntarse de qué forma la erosién del sistema autoritario
mexicano de corte presidencialista trae consigo una disminucién
de las llamadas facultades metaconstitucionales del titular del Poder
Ejecutivo,'’ y bajo qué circunstancias algunas de ellas inciden con el
quehacer de los 6rganos constitucionales auténomos. En cualquier
caso, la racionalizacién en la toma de decisiones, la introduccién de
matices parlamentarios en el sistema politico y el necesario viraje
hacia un modelo de buena gobernanza horizontal y cooperativa,
echa mano de estas agencias en la redistribucién del poder politico
y en una ciudadanizacién que se anuncia en el horizonte, por mds
lejana que atin pueda llegar a estar.

V. ALGUNOS DESAFIOS DE LA AUTONOMIA
CONSTITUCIONAL

En el entendido o premisa inicial de que la autonomia como ins-
tituto de Derecho Constitucional no es ninguna panacea o caja de
pandora que solucione de tajo los mdltiples y profundos problemas
sociales que aquejan a México, lo cierto es que se trata de una figura
con mucho potencial para reactivar ese trunco trayecto de nuestro
pais a la democracia, mismo que se encuentra en un estado de fran-

8  (fr. Ackerman, John M., Organismos auténomos y democracia: el caso de México, México,
Siglo XXI Editores, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 17 y 18.

9 Cfy. Ibidem, p. 18.

10  Sobre el tema, véase Cfr. Carpizo, Jorge, “Notas sobre el presidencialismo mexicano”,
en id., Estudios constitucionales, 8a. ed., México, Porrtia, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003, pp. 348 y 349. De una forma mds amplia, y del mismo autor, véase E/ presi-
dencialismo mexicano, 18a. ed., México, Siglo XXI Editores, 2004.
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ca transicién en estado de recesidn, sin avizorar ni siquiera a lo lejos
la aforada fase de la consolidacién. Para que tal potencial pueda
reflejarse en el terreno de la realidad, es imperioso solventar algunos
retos que se les presentan a los érganos constitucionales auténomos
en su conjunto.

Sin lugar a dudas, el principal aspecto a mejorar cuando hable-
mos de los entes auténomos es el de consolidar en los hechos tal
autonomia. La injerencia del poder politico y de los poderes fécticos
o poderes salvajes sigue estando a la orden del dia, més alld de que
se materialice 0 no. Los poderes del mercado querrdn cooptar a
érganos reguladores como la COFECE o el IFT, de la misma forma
que los partidos politicos intentardn tener cotos de poder en otras
instituciones de este corte, con la finalidad de recibir favores en el
futuro o de que pricticamente las personas designadas se conviertan
en sus personeros.

Lo anterior nos lleva al sistema de nombramiento de sus titulares
y las cuotas partidistas que suele imponerse en este tipo de temas,
pues como se decia, los partidos mantienen una enorme influen-
cia en la designacién de consejeros, comisionados, miembros de las
Juntas de Gobierno o cualesquiera que sean las denominaciones de
los titulares y tomadores de decisiones al interior de los érganos
constitucionales auténomos, lo cual debe evitarse en la medida de
lo posible.

Al lado de lo anterior, sobresalen las dimensiones de la auto-
nomia constitucional y la necesidad de vigorizarla. Por un lado,
tenemos que tal autonomia, en un plano de objetividad e impar-
cialidad, tendria que darse por lo menos en las siguientes esferas:
autonomia técnica -o decisional, si se prefiere, que como es facil
inferir, tiene que ver con la toma de decisiones en condiciones de
imparcialidad absoluta, sin ningdn tipo de injerencia o influencia
externa-, autonomia de gestién -también conocida como autono-
mia funcional y procedimental, la cual estd dirigida a salvaguardar
las circunstancias operativas al interior de las organizaciones de este
tipo, buscando un despliegue propio-, autonomia presupuestaria
-relacionada con la posibilidad de generar y disefiar un proyecto de
presupuesto con base en las necesidades que cada érgano tenga-,
autonomia patrimonial -es decir, un conjunto de bienes muebles e
inmuebles que posibiliten el ejercicio adecuado de las funciones de
cada entidad-, autonomia organizacional -7 e. la realizacién, aco-

28



EDpGAR ALAN ARROYO CISNEROS Y MARTA FERNANDEZ MARTINEZ

modos y reacomodos en los organigramas y demds instrumentos
de delimitacién de funciones y atribuciones, asi como de cadenas
de mando y definicién de titularidades juridico-administrativas-,
personalidad juridica propia -no s6lo en cuanto a la definicién de su
naturaleza juridica por la Constitucién sino por lo que toca a contar
con una ley orgdnica, un estatuto interno y toda la normatividad y
reglamentacién en donde se explicite y desarrollen tanto los dere-
chos como las obligaciones de sus integrantes- y, en el caso de aque-
llos que tengan funciones jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales,
autonomia para el dictado de los fallos -lo cual, evidentemente, es
algo sine qua non para un actuar amplio, consistente y sostenido-.
Por el otro, fortificar el conjunto de 6rganos auténomos bajo este
expediente no es otra cosa que incrustarlos atin mds en la ruta del
imperio de la ley y del Estado de Derecho, tal y como se sefialaba
en un apartado anterior, pues su dimensién estratégica requiere de
una confianza y certidumbre social amplia, la cual se logra a través
del desdoblamiento de una cultura de la legalidad amplia. Dicho en
otras palabras: los entes de este tipo pueden y deber ser una llave
para la reconexién de legitimidad entre los ciudadanos y sus insti-
tuciones, habida cuenta de las funciones que desempefian en un
contexto de democraticidad y de una cultura juridica mds amplia:
una genuina cultura de derechos fundamentales.

Otro tema es el de la sistematicidad, anunciado en pédginas an-
teriores. Si nos percatamos del articulado en donde se encuentran
localizados, nos daremos cuenta de que siete de los diez 6rganos
auténomos estdn en la denominada parte dogmitica de la Constitu-
cidn, i. e., en el Titulo Primero, Capitulo I, del texto madximo, mis-
mo que a la sazén se denomina “De los Derechos Humanos y sus
Garantias”. Luce incoherente que haya instituciones en la declara-
cién de derechos de la Carta Magna, pues ademds de ser un yerro de
técnica constitucional y legislativa, se aleja de la triada esencial que
empieza a dibujarse en las partes dogmdticas del constitucionalismo
contempordneo, mismas que distinguen entre derechos, garantias y
deberes, ademds de la organizacién politica en cuanto tal. Si en un
principio se llegé a dudar del acoplamiento de los 6rganos auténo-
mos con la Constitucidn, se debié a que ni el articulo 49 ni ningtin
otro dispositivo hace las veces de sostén o asidero de ellos, tal y
como se sefialaba con anterioridad en el ensayo, por lo que dentro
del eventual ejercicio de revisién integral del texto constitucional
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deberia atenderse esta circunstancia, con la finalidad de sistematizar
las agencias objeto de nuestro estudio.

Otro asunto pendiente tiene que ver con la a veces indiscrimina-
da forma de emplear el término “autonomia” en el articulado de la
Constitucién, puesto que en veces se alude al mismo sin que este-
mos en presencia de la figura a la que se le dedican estas pdginas, lo
cual ocasiona confusiones no sélo entre los lectores de la Carta Magna
como texto sino entre los operadores juridicos.! Tal circunstancia es
indicativa de una dispersién constitucional que es del todo necesario
corregir. Y es que lo mismo se habla de autonomia para referirse a
los derechos de los pueblos indigenas a la libre determinacién (articu-
lo 20. constitucional, parrafo quinto), que para hablar de la Ciudad
de México (igualmente en el articulo 2o. constitucional, apartado A,
fraccién III), las Universidades (articulo 30. constitucional, fraccién
VII), proveeduria del servicio de radiodifusién sin fines de lucro (ar-
ticulo Go. constitucional, apartado B, fraccién V), el 6rgano interno
de control que fiscalizard los ingresos y egresos del INE (articulo 41
constitucional, fraccién V, apartado A, pdrrafo segundo), o como se
decfa con anterioridad, los tribunales agrarios y el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa. Todas estas cuestiones son muy diferentes a los
diez 6rganos que quedaron referenciados con antelacién en el ensayo.

En cuanto a la participacién de los érganos auténomos en los
mecanismos de control constitucional, hace falta que, por ejemplo,
en las acciones de inconstitucionalidad puedan ser participes todos
o la mayoria de ellos, y no s6lo la CNDH, la futura FGR y el INAI,
ademds de elementos pendientes como la iniciativa de ley para ellos.

Un tépico diverso, a manera igualmente de reto de los 6rganos
constitucionales autdnomos, es que la naturaleza juridica de los mis-
mos no resulta ser tan homogénea como pudiera pensarse, pues en
su configuracién previa, algunos de estos entes fueron 6rganos admi-
nistrativos desconcentrados, otros fueron direcciones que se trans-
formaron en instituto, érganos reguladores, formaban parte practi-
camente de la administracién publica centralizada, fueron 6rganos
descentralizados en abstracto, o bien, 6rganos descentralizados no
sectorizados u organismos publicos descentralizados de la adminis-
tracién publica federal. Hoy en dia, la autonomia lo mismo reivin-
dica érganos de garantia de un derecho fundamental en especifico

11 Al respecto, conviene revisar el texto de Pedro Salazar: “Las demasiadas autonomfas”,
disponible en http://www.nexos.com.mx/?p=18380.
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como el INAI o de derechos fundamentales en general a través de
la via no jurisdiccional como la CNDH; lo mismo se asume en una
instancia de control del poder que organiza elecciones como el INE,
que configura autoridades regulatorias como la COFECE o el IFT;
lo mismo postula una oficina punitiva y de investigacion criminal
como la préxima FGR, que brinda la posibilidad de ofrecer servicios
generales a los gobernados como la ya citada CNDH, ademds de
que posibilita la gestién de operacién de los poderes privados, como
los también mencionados IFT y COFECE. Como es dable apreciar,
existe toda una heterogeneidad organizacional que implica un trata-
miento diferenciado, individualizado y por separado a cada uno de
estos 6rganos, lo cual evidentemente traerd algunas complicaciones
practicas a la luz de su pretendida sistematicidad.

Tampoco hay que restarle importancia al impacto de los érganos
auténomos en el constitucionalismo estadual, pues la reconfigura-
cién del mapa politico y del Estado mexicano como tal a partir de
la disolucién del antiguo régimen provocé que cada entidad federa-
tiva tuviese sus propios modelos de poder, muchos de ellos incluso
reproduciendo la impronta autoritaria del “priato”, por lo que los
contrapesos en el dmbito local son dignos de tenerse en cuenta.

A final de cuentas, y retomando una de las ideas directrices de
esta investigacién, la divisién de poderes debe ser reivindicada en
clave del mejoramiento y depuracién de los érganos constitucio-
nales auténomos, los cuales no son ninguna varita mégica, pero,
en definitiva, bien encauzados pueden ser una caja tordcica para
reencaminar la transicién mexicana a la democracia que se en-
cuentra desde hace tiempo en estado de recesiéon. El garantismo,
en palabras de Cdrdenas Gracia,'? es una teorfa juridica de la va-
lidez del Derecho, validez que implica el respeto irrestricto a las
normas fundamentales del sistema constitucional y en donde las
formas de ejercicio del poder y los sujetos titulares estdn sometidos
a la ley.”® Se trata asimismo de una teorfa del Derecho formulada
prevalentemente en términos de expectativas o de derechos.'* Para

12 Cfr. Cérdenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, la. reimp., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 85.

13 Cfr. Ibidem, p. 86.

14 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “Expectativas y garantias. Primeras tesis de una teorfa axiomatizada
del derecho”, trad. de Angeles Rédenas y Juan Ruiz Manero, en Ferrajoli, Luigi, Epistemologia
jurz’dim y garantismo, la. reimp., México, Fontamara, 2006, p. 158.
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Bobbio," el garantismo consiste en la construccién de las paredes
maestras del estado de derecho cuyo fundamento y fin sea la tutela
de las libertades individuales frente al ejercicio arbitrario del poder.
Es de resaltar entonces la nota de limitar tanto las formas de ejer-
cicio como las arbitrariedades del poder, por lo que la divisién de
poderes se ve vigorizada con la introduccién de érganos que buscan
ese proposito particular.

VI. CONCLUSIONES

Primera.- La actualidad de los 6rganos constitucionales auténomos
en nuestro pais es indicativa de agencias pro-rendicién de cuentas,
pro-democracia y pro-derechos fundamentales que llegaron para
quedarse, alejados de la esfera tripartita tradicional del poder pu-
blico, razén por la cual no pertenecen ni al Poder Ejecutivo, ni al
Poder Legislativo, ni al Poder Judicial, alejindose de la teoria cldsica
de la divisién de poderes y jugando un papel determinante en la
ingenieria del Estado contempordneo.

Segunda.- Los entes ptblicos con autonomia constitucional tienen
una impronta de vitalidad para el modelo democrético-constitucio-
nal. Sus funciones estratégicas, a pesar de ser atin incipientes e in-
cluso deficitarias en algunos de los casos, serian ain mds socavadas
si regresaran a la esfera tradicional del poder puablico. Es menester
optimizarlos con base en la racionalidad y la objetividad; son uno
de los tépicos de avanzada cuando se hace alusién al constituciona-
lismo mexicano y al sistema politico del siglo XXI. Tanto su estudio
como su escrutinio permanente debe ocupar y preocupar no sélo
a la comunidad juridica sino a la sociedad en general. Buena parte
de la democracia y de los derechos humanos se encuentra en juego.
Tercera.- Una divisién de poderes contempordnea debe hacerse car-
go del rol estratégico que le corresponde a los érganos constitucio-
nales auténomos. A pesar de los defectos y yerros tanto de disefio
institucional como de técnica legislativa en que se ha incurrido al
articularlos, y de su pretendida cooptacién por parte de los partidos
politicos y poderes salvajes, son imperiosamente necesarios para las
sociedades contempordneas. Son, por igual, un reflejo del gran para-
digma civilizatorio actual, que no es otro sino el del Estado consti-

15  Cfr. Bobbio, Norberto, “Prélogo”, en Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del ga-
rantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibdfiez ez al., 8a. ed., Madrid, Trotta, 2006, p. 13.
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tucional y democrético de Derecho, el cual es imposible de entender
sin el concurso de este tipo de agencias publicas. Su proyeccién es
amplia tanto para los derechos humanos como para la democracia.

VII. FUENTES DE INFORMACION
Bibliograficas:

Ackerman, John M., Organismos auténomos y democracia: el caso de México, Mé-
xico, Siglo XXI Editores, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007.

Arroyo Cisneros, Edgar Aldn, Estado constitucional, Poder Legislativo y democracia,
Meéxico, Porrtia, 2017.

Bobbio, Norberto, “Prélogo”, en Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del ga-
rantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibdnez er 4l., 8a. ed., Madrid,
Trotta, 20006.

Cérdenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, la. reimp., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.

Carpizo, Jorge, “Notas sobre el presidencialismo mexicano”, en id., Estudios cons-
titucionales, 8a. ed., México, Porrtia, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003.

Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, 18a. ed., México, Siglo XXI Editores,
2004.

Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, trad. de Leandro Wolfson, 2a. ed.,
Barcelona, Paidés, 1993.

, La democracia. Una guia para los ciudadanos, trad. de Fernando Vallespin,
Madrid, Taurus, 1999.

Ferrajoli, Luigi, “Expectativas y garantias. Primeras tesis de una teorfa axioma-
tizada del derecho”, trad. de Angeles Rédenas y Juan Ruiz Manero, en
Ferrajoli, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, la. reimp., México,
Fontamara, 2006.

, Principia iuris. Teoria del Derecho y de la democracia, trad. de Perfecto An-
drés Ibanez et al., Madrid, Trotta, 2011, vol. 1.

Guastini, Riccardo, “La <<constitucionalizacién>> del ordenamiento juridico: el
caso italiano”, trad. de José Marfa Lujambio, en Carbonell, Miguel (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., Madrid, Trotta, 2006.

Hemerogréficas:

Carpizo, Jorge, “El ministerio fiscal como érgano constitucional auténomo”, Re-
vista de Estudios Politicos, Madrid, num. 125, julio-septiembre de 2004.

33



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

Electrénicas:

Salazar, Pedro, “Las demasiadas autonomias”, disponible en http://www.nexos.
com.mx/?p=18380.

Jurisprudenciales:

Registro No. 170,238 Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXVII, febrero de 2008, Pigina:
1871, Tesis: P/]. 12/2008, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Rubro:
ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. SUS CARACTERIS-
TICAS.

Registro No. 172,456, Localizacién: Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV, mayo de 2007, Pdgina: 1647,
Tesis: P/J. 20/2007, Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional, Rubro: ORGA-
NOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. NOTAS DISTINTIVAS Y
CARACTERISTICAS.

34



ALCANCES Y LIMITES DEL AMPARO MEXICANO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Miguel Angel Rodriguez Vizquez'
L. INTRODUCCION

El mes de junio de 2011 es un parteaguas en el constitucionalismo
mexicano, se publicaron dos decretos en el Diario Oficial de la Fe-
deracién, que contienen reformas a la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en las materias de amparo y derechos
humanos, las cuales sientan las bases para el cambio de paradigma,’
por las repercusiones que han tenido en la comprensién, interpreta-
cién y aplicacién del Derecho.

A partir de ese momento deja de tener cabida la idea de que los
derechos humanos son otorgados por la Constitucién y de que los
consagrados en los tratados internacionales tenfan menor jerarquia
que los establecidos en aquélla, para dar paso a la concepcién de que
las normas juridicas fundamentales solamente se limitan a recono-
cerlos y de que los derechos de fuente internacional tienen rango
igual que los de fuente internacional, son interdependientes’® y for-
man un todo indivisible* (lo cual asf fue fijado por interpretacién de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién).

1 Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, profesor - inves-
tigador en la Universidad Judrez del Estado de Durango, investigador nivel I del Sistema Na-
cional de Investigadores, miembro asociado de la Seccién Mexicana del Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, editorialista de El Sol de Durango y magistrado en retiro.

2 “En su conjunto, las normas reformadas delinean un nuevo paradigma en el constitu-
cionalismo mexicano, porque, por un lado, introducen al concepto de derechos humanos
como eje central de la articulacién estatal (sustituyendo la figura arcaica de las ‘garantfas
individuales’) y, por el otro, incorporan como normas de mdximo rango en el ordenamiento
mexicano las disposiciones en materia de derechos de origen internacional.” Carbonell, Mi-
guel y Salazar, Pedro, en La reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma,
México, Porriia, 2012, p. XI.

3 “Los derechos humanos son interdependientes en tanto que establecen relaciones reci-
procas. La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en particular o
un grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacién de otro derecho o de otro
grupo de derechos.” Serrano, Sandra y Vizquez, Daniel, Los derechos en accion. Obligaciones y

principios de derechos humanos, México, FLACSO, 2013, p. 40.

4 “El principio de indivisibilidad implica una visién holistica de los derechos humanos,
en la que todos se encuentran unidos, ya no por razones de dependencia explicita, directa y
casual, sino porque de una u otra forma los derechos forman una sola construccién.” lbidem,

p. 42.
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En materia de amparo, se reformé la Constitucion para que que-
dara claro que es garantia de los derechos humanos, no tinicamente
de fuente nacional, sino también de fuente internacional; que los
particulares también pueden ser autoridades para efectos del ampa-
ro, para ampliar el acceso a la justicia, a través de la consagracién del
interés legitimo y, para que, una vez que se cumplan determinados
requisitos, la sentencia “aproveche a todas las personas y no sélo a
los quejosos™ que lo promovieron, lo cual fortalece al sistema de
control de constitucionalidad de normas generales, que es la llama-
da: “declaratoria general de inconstitucionalidad”.

No obstante, conviene analizar los alcances y limites que tiene
el amparo en materia de reparaciones de violaciones a derechos hu-
manos asi como en la declaratoria general de inconstitucionalidad,
para reconocer nuestras fortalezas y debilidades, aun sin dejar de
reconocer que es una de las reformas de mayor trascendencia para
el constitucionalismo a partir de 1917, concretamente, en derechos
humanos y el rubro de la justicia constitucional o derecho procesal
constitucional (para la corriente latinoamericana).® En tal virtud,
esos son los objetivos fijados en este trabajo.

Por tal motivo, se ha organizado este escrito en tres apartados: en
el primero, se describen a grandes rasgos los avances que se tuvieron
constitucionalmente en materia de amparo; en el segundo y tercero
se identifican los alcances y limites que tienen los efectos de las
sentencias de amparo en materia de reparaciones por violaciones a
derechos humanos y la declaratoria general de inconstitucionalidad,
respectivamente.

II. AVANCES EN MATERIA DE AMPARO
A PARTIR DE 2011

1. Antecedentes de las reformas constitucionales y de la nueva Ley

de Amparo
Las modificaciones sustanciales al juicio de amparo, no son produc-
to de la improvisacién o de una reflexién de corto tiempo, sino que

5  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sdnchez Gil, Rubén, E/ nuevo juicio de amparo. Guia de
la reforma constitucional y la nueva Ley de Amparo. 22. ed. México, Porrta/UNAM/IMDPC,
2013, p. 215.

6 Véase Ferrer Mac-Gregor, Curso de derecho procesal constitucional, México, Porrida, 2014,
pp- 1-53.
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algunas habian sido ya propuestas desde afios atrds por un distingui-
do constitucionalista, juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Héctor Fix-Zamudio, otras mds por distintos juristas
que formaban parte de la academia, de la judicatura y del foro na-
cional, por ejemplo, los integrantes de la Comisién que se formé
para elaborar el anteproyecto de la nueva ley de amparo a convo-
catoria del ministro Genaro Gdngora Pimentel, en noviembre de
1999: José Ramén Cossio Diaz, César Esquinca Munoa, el pro-
pio Héctor Fix-Zamudio, Javier Quijano Baz, Humberto Roman
Palacios, Manuel Ernesto Saloma Vera, Juan Silva Meza y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea.

El proyecto, resultado del Congreso Nacional de Juristas cele-
brado un afo después de que se convocd a crear una nueva ley de
amparo y de la revision del mismo que hizo la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, no llegd a buen puerto en el corto plazo, pues
no se logré el objetivo; sin embargo, sirvié para poner de manifiesto
que buena parte de la comunidad juridica reclamaba cambios de
fondo en el juicio de garantias.

Posteriormente, hubo un nuevo impulso para hacer cambios al
amparo, aunque no se limité a dicha materia, sino que fue mds
amplio el mecanismo empleado, pues se realizé en 2003 la Consulta
Nacional para una Reforma Integral y Coherente del Sistema de Im-
particion de Justicia en el Estado Mexicano.

El producto fue el Libro Blanco de la Reforma Judicial,” en el que
se contienen, entre otros aspectos, los problemas y propuestas apor-
tadas durante las tres fases de la Consulta, y en las conclusiones las
33 acciones que se agrupan en tres ejes temdticos, uno de ellos fue
“la reforma del amparo”, los otros “el fortalecimiento de los poderes
judiciales estatales” y la “reforma de la justicia penal.”

En la reforma al amparo, se hicieron varias propuestas, entre
otras, las siguientes: promoverlo como instrumento de proteccién
de los derechos fundamentales garantizados en la Constitucién
como en los instrumentos internacionales de derechos humanos;
ampliar la base de usuarios mediante la adopcién del concepto de
interés legitimo; modificar los efectos limitados de las sentencias de
amparo para darles, bajo ciertas condiciones, efectos generales y lo-
grar una tutela mds eficaz de los derechos fundamentales, asi como

7  Caballero Judrez, Jos¢ Antonio, Lépez Ayén, Sergio y Onate Laborde, Alfonso, Libro
Blanco de la reforma judicial, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2006.
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asegurar el cumplimiento més eficaz de las sentencias de amparo.®
Pues bien, esos esfuerzos realizados por destacados juristas mexica-
nos y por la comunidad de estudiosos del Derecho, fructificaron y
se realizaron reformas a la Constitucional mexicana, cuyo decreto
que las contiene fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 6 de junio de 2011, cuyas disposiciones fueron reglamentadas por
la nueva Ley de Amparo publicada en el mismo érgano informativo
el 2 de abril de 2013.

a. Las reformas constitucionales de 6 de junio de 2011
A continuacién se describirdn las reformas realizadas a la Constitu-
cién mexicana. Comenzamos por el articulo 94 en el que se prevé
que mediante acuerdos generales se formen los Plenos de Circuito,
atendiendo al nimero y especializacién de los tribunales colegia-
dos de circuito. En correspondencia con dicha disposicién cons-
titucional, también se reformé la fraccién XIII del numeral 107,
en el que se establece que los citados Plenos de Circuito resolverdn
las contradicciones de tesis que sean denunciadas ante ellos, con la
finalidad de que determinen cudl es la que debe prevalecer como
jurisprudencia.

En el articulo 103, que establece las controversias que resuelven
los tribunales de la Federacién, se reformaron las tres fracciones y
se sustituyeron los términos, “leyes y actos”, por “normas generales,
actos u omisiones” (énfasis anadido). Los primeros tenian un sentido
mds restringido, por lo que la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién se vio en la necesidad de hacer interpretacién para ampliar su
alcance, pues habia también otro tipo de dispositivos juridicos que
podian violar las “garantias individuales” (hoy derechos humanos),
verbigracia, los tratados internacionales y los reglamentos.

En esa misma fraccién se advierte que se emplean los términos:
“derechos humanos”y “garantias” (énfasis afiadido en ambos casos),
pues en el nuevo paradigma se aclara la distincidn entre los derechos
de las personas y las garantias para hacerlos efectivos, y no emplear
ya mds la locucién “garantias individuales”,” incluso para hacerlo

8 Ibidem, p. 390.

9 “Denominacién impropia, segin lo advirti6 Montiel y Duarte, puesto que una cosa son
los ‘derechos individuales’ que la Constitucién enumera y otra la ‘garantia’ de esos derechos,
que en México reside en el juicio de amparo.” Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional
mexicano, 173, ed., México, Porrtia, 1980, p. 101.
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acorde al lenguaje del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Ademds, deja en claro que la proteccién de los derechos hu-
manos, no se concreta a los reconocidos por la Constitucién general
de la Republica, sino también por los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte.

En la fraccién I del articulo 107 constitucional se ensancha la
puerta para acceder a la justicia, pues ya no solamente se concreta
tal disposicién a mencionar a la parte agraviada, pues “la anterior
Ley de Amparo interpreté estos términos restringiendo dicho agra-
vio a la afectacién del “interés juridico” que equivale al “derecho
subjetivo’, lo que se conocié como agravio personal y directo”,"
sino que también es agraviado quien aduce tener un interés legitimo
individual o colectivo. En ambos casos, se exige que “se alegue que
el acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitu-
cién y con ello se afecte su esfera juridica o en virtud de su especial
situacion frente al orden juridico.”

En el articulo 107 fraccién III inciso a) se consagré el amparo
adhesivo, el cual procede solamente en amparo directo y, segin lo
establece el articulo 182 de la Ley de Amparo, cuando el adherente
trate de fortalecer las consideraciones vertidas en el fallo definitivo,
a fin de no quedar indefenso, y cuando existan violaciones al proce-
dimiento que pudieran afectar las defensas del adherente, trascen-
diendo al resultado del fallo. Con esta figura juridica se pretende
acabar con la prictica consistente en emitir varias sentencias de
amparo por violaciones procesales y que las mismas sean concen-
tradas en un solo fallo, con lo cual se logra hacer realidad el plazo
razonable y que la justicia sea pronta, tal como lo exige el articulo
17 constitucional.

En la fraccién IV del articulo 107 constitucional se establece,
en el dltimo pdrrafo, una excepcién al principio de definitividad:
“no existe obligacién de agotar tales recursos o medios de defensa si
el acto reclamado carece de fundamentacién o cuando sélo se ale-
guen violaciones directas a la Constitucién”. Tal como lo dice Ferrer
Mac-Gregor y Sdnchez Gil: “Se introduce en el texto constitucio-

nal una vieja jurisprudencia de la Segunda Sala del Maximo Tribu-
nal”,'"" cuyo rubro es el siguiente: “RECURSOS ORDINARIOS.

10 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sdnchez Gil, Rubén, op. cit., nota 4, p. 41.
11 Ibidem, p. 57.
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No es necesario agotarlos cuando tnicamente se aducen violaciones
directas a la Constitucién”."?

En la fraccién X del articulo 107 constitucional, que se refiere
a la suspensién del acto reclamado, se establece la obligacién por
parte del 6rgano jurisdiccional de amparo, cuando la naturaleza del
acto lo permita, de realizar un andlisis ponderado de la apariencia del
buen derecho y del interés social.

Por ltimo, la fraccién XVI del articulo 107 constitucional vie-
ne a sistematizar lo relativo al incumplimiento de la sentencia de
amparo y la repeticién del acto reclamado, cambia algunos de los
términos y senala los caminos que conducen al procedimiento pe-
nal en dichos casos. Ademds, establece en lo relativo al cumplimien-
to sustituto que las partes en el juicio podrdn acordarlo mediante
convenio sancionado ante el propio 6rgano jurisdiccional.

3. Declaratoria general de inconstitucionalidad
En primer lugar, conviene aclarar qué se entiende por esta figura
juridica:

En sentido amplio [...] es el pronunciamiento con efectos generales que
emite un rgano constitucionalmente facultado sobre la irregularidad de una
norma general, haciéndola inaplicable respecto de cualquier persona [...] En
sentido estricto [...] es la facultad prevista en la fraccién II del art. 107 cons-
titucional, a través de la cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacién puede
declarar la invalidez con efectos generales de normas cuya inconstitucionali-
dad se haya determinado mediante por jurisprudencia por reiteracién en am-

paro indirecto, con excepcién de las normas generales en materia tributaria.’

Ahora bien, esta figura juridica no acabé con el principio de relati-
vidad de las sentencias, sino que, como lo afirmé el destacado cons-
titucionalista Héctor Fix-Zamudio, nuestro constitucionalismo:
“se moderniza en esta materia, sin abandonar de manera total el
principio de la llamada ‘f6rmula Otero™,' pero si se llegara a emitir
12 Apéndice al Semanario ]udzcza/ de la Federacion 1 917-2011, t. 11, tesis 372, p. 395.

13 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “Declaratoria General de Inconstitucionalidad”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo ez al, Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Conven-

cional, t. I, Poder Judicial de la Federacién/UNAM, 2014, pp. 308 y 309.

14 Fix-Zamudio, Héctor, “La declaracién general de inconstitucionalidad, la interpreta-
cién conforme y el juicio de garantias mexicano”, consultado en hetp:/fwwuw.ijf cjf.gob.mx/

publicaciones/revistal/8/8_5. pdfXX.
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en un caso concreto debido a que subsiste la inconstitucionalidad
de normas generales que ya se habian declarado inconstitucionales,
lo que produjo que la formacién de jurisprudencia por parte del
Pleno, las Salas o los tribunales colegiados de circuitos, entonces, lo
que procede es que se invaliden y dejen de aplicarse erga omnes, y
no Gnicamente a las personas que promovieron el amparo indirecto
que fueron base para fijar jurisprudencia.

Se regula la declaratoria general de inconstitucionalidad en la
fraccién II, pérrafos segundo, tercero y cuarto, del articulo 107 de
la Constitucién general de la Reptblica. En el primero de los pé-
rrafos se establece que cuando en los juicios de amparo indirecto en
revisién se resuelva la inconstitucionalidad de una norma general
por segunda ocasién consecutiva, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién lo informard a la autoridad emisora correspondiente.

Es en este tipo de amparos contra normas generales (que com-
prenden los tratados internacionales, las leyes federales, las Consti-
tuciones y leyes de las entidades federativas, los reglamentos fede-
rales y locales, los decretos, acuerdos y todo tipo de resoluciones de
observancia general)" en los que se impugna su constitucionalidad
de manera principal y destacada, de ser fundada la reclamacién, se
declarard inconstitucional.

Ya fijada la jurisprudencia, se notificard a la autoridad emisora de
la norma general, con la finalidad de que la derogue o modifique para
mantener la supremacia constitucional. En caso de que pasen noventa
dias naturales sin que se supere el problema de constitucionalidad, se
emitird la declaratoria general de inconstitucionalidad, si fuera apro-
bada por una mayoria de cuando menos ocho votos, en la cual se fija-
rdn sus alcances y condiciones en los términos de la ley reglamentaria.

En este pdrrafo considero que se debe resaltar la expresién: “sin
que se supere el problema de constitucionalidad” (énfasis anadido), lo
cual puede interpretarse en el sentido de que la norma sigue vigente
y no sufrié alguna modificacién, pero, también, a mi juicio, que no
obstante que haya habido un proceso legislativo para reformarla,
conserve algunos aspectos de inconstitucionalidad que fueron ma-
teria de los juicios de amparo indirecto en revisién.

En el pédrrafo tercero se excluye a la materia tributaria con la
finalidad de proteger a la hacienda publica, lo cual no abona a favor
del control de constitucionalidad ni de la ciudadanfa.

15 Articulo 107 de la Ley de Amparo.
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En la Ley de Amparo se regula la declaratoria general de incons-
titucionalidad del articulo 231 al 235. En el primero de los articulos
se establece que cuando las Salas o el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en los juicios de amparo indirecto en revisién,
resuelvan la inconstitucionalidad de una norma general por segun-
da ocasién consecutiva, en una o en distintas sesiones, el presidente
de la Sala respectiva o de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
lo informar4 a la autoridad emisora de la norma. Ademds, este pa-
rrafo excluye a la materia tributaria.

En el articulo 232 de la Ley de Amparo se consagra que si se
fija jurisprudencia por parte de los 6rganos jurisdiccionales men-
cionados, se deberd notificar a la autoridad emisora de la norma
general. Transcurridos noventa dias naturales de la notificacién a
dicha autoridad sin que se modifique o derogue la norma general,
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por mayoria
de cuando menos ocho votos emite la declaratoria general de in-
constitucionalidad.

Aclara que si el emisor de la norma es el 6rgano legislativo federal
o local, el plazo se computard dentro de los dias ttiles en los perio-
dos ordinarios de sesiones. Algo en lo que conviene poner énfasis, es
que en la Constitucién no se prevé expresamente que la autoridad
emisora de la norma general “modifique o derogue la norma decla-
rada inconstitucional,” pues es la Ley de Amparo la que lo establece.

El articulo 233 de la Ley de Amparo establece que la jurispru-
dencia puede ser fijada por los tribunales colegiados de circuito,
de tal manera que serd el Pleno de Circuito correspondiente el que
solicite a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por mayoria de
sus integrantes, que inicie el procedimiento de declaratoria general
de inconstitucionalidad.

El articulo 234 de la Ley de Amparo consagra que la declarato-
ria general de inconstitucionalidad no podrd modificar el sentido
de la jurisprudencia que le dio origen, también que tendrd efectos
generales y que en ella se deberd establecer la fecha a partir de la cual
surtird efectos, asi como sus alcances y condiciones. Aclara que sus
efectos no serdn retroactivos salvo en materia penal.

Por tltimo, en el articulo 235 sefiala lo concerniente a su publi-
cacién, que deberd ser hecha en el Diario Oficial de la Federacion y
en el 6rgano que se publicé la norma declarada inconstitucional, en
un plazo de siete dias hdbiles.

42



EDpGAR ALAN ARROYO CISNEROS Y MARTA FERNANDEZ MARTINEZ

I1I. ALCANCES Y LIMITES DE LOS EFECTOS DE
LAS SENTENCIAS DE AMPARO EN MATERIA DE
REPARACIONES

En este tema que abordamos en este apartado, partimos de la base
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ya definié su criterio
en el Amparo en Revisién 568/2016. El origen de este asunto se
remonta a la demanda de amparo indirecto que promovié un grupo
de personas que se ostentaron como homosexuales y residentes de
Baja California Sur, en contra de los articulos 150 y 330 del Cé-
digo Civil de dicho estado, habida cuenta que en tal normativa el
matrimonio y el concubinato se contraen a la unién de un hombre
y una mujer.

El juez de Distrito que conocié del asunto otorgé a los quejosos
el amparo y la proteccién de la justicia de la Unién, sin embargo,
no estuvieron completamente de acuerdo con el contenido de la
sentencia, ya que estimaron que violaba el deber de reparacién in-
tegral y el principio de exhaustividad al no haber pronunciamiento
en relacién con los siguientes temas: la disculpa publica, la indem-
nizacién y las medidas de rehabilitacién, que solicitaron.

El asunto lleg6 a conocimiento de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, la cual analizd, en primer lugar, la doctrina interameri-
cana sobre reparaciones, por lo que distinguié tres tipos de medidas
sobre las mismas: la restitucién del derecho violado, la compensacién
econémica por los dafnos materiales e inmateriales causados y otras
medidas de reparacién no pecuniarias. Para resolver se apoy6 en al-
gunas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sobre la evolucién en materia de reparaciones, con base en el articulo
63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Ahora bien, pasaremos a analizar cada una de las medidas de
reparacién en la Ley de Amparo:

A). La restitucion del derecho violado. La anterior medida de re-
paracién tiene como finalidad: “volver las cosas al estado que tenian
antes de la violacién de garantias, nulificando el acto reclamado y
los subsecuentes que de él se devienen.”'® Tiene como efecto la nu-
lidad de las consecuencias derivadas del mismo.

16 “SENTENCIAS DE AMPARO, EFECTOS RESTITUTORIOS DE LAS. Quinta
Epoca, Registro 315759, Instancia: Segunda Sala, Tesis aislada. Semanario Judicial de la Fede-
racién, Tomo CXXXII, Materia Comun, p. 349.
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Para llegar a dicha conclusién se partia de la base que el Estado
tenfa el deber de cumplir con las obligaciones negativas; sin em-
bargo, también se deben incluir las obligaciones positivas, por lo
que no se debe circunscribir solamente a nulificar el acto, sino en
obligar a la autoridad a que realice la conducta que estd ordenada
por el derecho en cuestién.

Es obvio, que como el amparo en revisién tuvo como origen un
amparo indirecto contra leyes, se enfoca al andlisis de la reparacién
en estos casos. En virtud del principio de relatividad de las sentencias
en el sentido de que solamente surten efecto para el quejoso, no se
va a invalidar la norma y expulsar del mundo juridico de tal manera
que no pueda ser ya mds aplicada erga omnes, sino que tinicamente
se desaplica para el caso concreto'y de acuerdo con el articulo 78 de la
Ley de Amparo se extenderdn los efectos “a todas aquellas normas y
actos cuya validez dependa de la propia norma invalidada.” Incluso
se pueden decretar medidas adicionales a la inaplicacién “para resta-
blecer al quejoso en el pleno goce del derecho violado”.

En virtud de la aplicacién del principio de interpretacién confor-
me, como bien lo senala la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
se puede salvar la constitucionalidad de diversas normas y anular el
acto de aplicacién de la norma impugnada, ademds, la autoridad
responsable debe interpretarla de esa manera, de ahi que lo proce-
dente es “anular el acto de aplicacién de la norma impugnada”.

B). La compensacion econdmica. “Esta es una medida de repa-
racién que sirve para indemnizar el dafio causado en los casos en
los que la violacién de un derecho fundamental no ha podido ser
reparada a través de la restitucion del derecho o cuando ésta ha
resultado insuficiente”; sin embargo, como dice la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, la sentencia de amparo no prejuzga so-
bre la responsabilidad civil de la autoridad por la realizacién del
acto reclamado y es inadecuado para establecer los presupuestos de
responsabilidad, en tal virtud, debe ser en los procesos ordinarios
donde se fijen. Dentro de estos tltimos es donde se debe analizar lo
relativo a la prueba del dano, a la relacién entre el dafo y la conduc-
ta de la autoridad asi como cuantificar el dano. Esto corresponde
a los juicios de responsabilidad civil o responsabilidad patrimonial
del Estado.

Por lo que hace a la Ley de Amparo, no existe alguna disposicién
que otorgue facultades a los jueces para decretar compensaciones
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econdmicas. No obstante ha habido algunos criterios en tesis aisla-
das que es menester mencionar.

La Primera Sala del Alto Cuerpo Colegiado reconocié lo siguien-
te: “el derecho a una indemnizacién integral es un derecho sustanti-
vo, cuya extensién debe tutelarse en favor de los gobernados, y que
no debe restringirse en forma innecesaria, salvo en funcién de una
finalidad constitucionalmente vélida que persiga el bienestar gene-
ral”, Amparo Directo en Revisién 1068/2011. También se dice: “el
derecho a la reparacién integral permite, en la medida de lo posible,
anular todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situa-
cién que debié haber existido con toda probabilidad, si el acto no
se hubiera cometido, y de no ser esto posible, es procedente el pago
de una indemnizacién justa como medida resarcitoria por los dafo
ocasionados, lo cual de ninguna manera implica generar un ganan-
cia a la victima, sino otorgarle un resarcimiento adecuado”. Tesis
aislada CXCV/2012 “DERECHO FUNDAMENTAL A UNA
REPARACION INTEGRAL O JUSTA INDEMNIZACION.
CONCEPTO Y ALCANCE.”

En la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
que se comenta, también se abordaron las diferentes aristas de la
reparacién, de ahi que se mencione lo referente a las victimas de
violaciones a derechos humanos. En la tesis aislada CCCXLII/2015
se establece el deber que tiene el Estado mexicano de reparar a las
victimas: “ACCESO A LA JUSTICIA. EL DEBER DE REPA-
RAR A LAS VICITMAS DE VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS ES UNA DE LAS FASES IMPRESCINDIBLES
DE DICHO DERECHO”. Estas tienen la posibilidad de acudir al
Sistema Nacional de Atencién a Victimas para solicitar su incorpo-
racion al Registro Nacional de Victimas e iniciar el procedimiento
para reparacion integral.

Se cita en la sentencia, también, el amparo en revision
2131/2013, en el que se afirmé: “La obligacién constitucional de
reparacién de violaciones a derechos humanos por parte del Esta-
do mexicano tiene como contraparte un correlativo derecho hu-
mano de las personas a ser reparadas integralmente, el cual podria,
en algunos casos, ser garantizado Unicamente a través del derecho
constitucional a recibir una justa indemnizacién en los términos del
segundo pdrrafo del articulo 113 constitucional.” (Actividad admi-
nistrativa irregular).
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La Unica figura juridica en la que se pueden decretar compen-
saciones econdmicas es el incidente de cumplimiento sustituto que
surgié en el plano infraconstitucional, el 7 de enero de 1980, en
el articulo 160 de la Ley de Amparo, pero se elevé a rango consti-
tucional el 31 de diciembre de 1994 y se adicion6 un pérrafo a la
fraccién XVI del articulo 107 constitucional, pero “no se precisé la
naturaleza del cumplimiento sustituto, ni se especificé exactamente
qué comprenderia una indemnizacién por dafios y perjuicios.”

La dltima reforma constitucional en esa materia se llevé a cabo
el 6 de junio de 2011, en el pendltimo pdrrafo de la fraccién XVI
del articulo 107, en el que ya no se condicioné a que la naturaleza
del acto lo permitiera ni que se hubiera decretado el incumplimien-
to de la ejecutoria o repeticién del acto reclamado. Pero, si en cam-
bio, se precié que se podia dar el cumplimiento sustituto mediante
el pago de los danos o la celebracién de un convenio sancionado
por el 6rgano jurisdiccional, y cabe destacar, que subrayé la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién que “no se descartd expresamente
la posibilidad de que en el convenio se pacten medidas de reparacion
distintas a la compensacion econdmica.” (Enfasis afiadido).

Con la reforma constitucional, para que haya cumplimiento
sustituto, la ejecucion de la sentencia debe afectar a la sociedad en
mayor proporcién a los beneficios que pudiera obtener de la parte
quejosa, cuando sea imposible sustituir la situacién que imperaba
antes de la violacién, o cuando sea desproporcionadamente gravoso
restituir la situacién que imperaba antes de la violacién. La finali-
dad del cumplimiento sustituto es que la ejecutoria se dé por cum-
plida mediante el pago de los dafios y perjuicios al quejoso.

Finalmente, aclara la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
que la ley califica a la indemnizacién como restitucion, pero en rea-
lidad es una compensacién econémica que s6lo puede decretarse de
manera excepcional en los casos que no se puede la restitucion, es
una medida de reparacién de manera subsidiaria y deben aportarse
elementos para la existencia del dafo y la conexién causal entre
actuacién de autoridad y dafo.

C). Medidas de reparacion no pecuniarias en el juicio de amparo.
El articulo 77 de la Ley de Amparo establece que las medidas “solo
pueden tener como finalidad la restitucién del quejoso en el goce
del derecho violado”, por tanto, no estin facultados los érganos
jurisdiccionales de amparo a imponer medidas de reparacién no
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pecuniarias. En tal virtud, no sucede como en las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las que se puede
dictar como medidas de satisfaccién: las disculpas publicas, la pu-
blicacién de la sentencia, la celebracién de actos publicos en los
que se reconozca la responsabilidad, actos de conmemoracién de las
victimas o realizacién de obras de infraestructura con efecto comu-
nitario 0 monumentos, entre otras medidas.

Con fundamento en el citado numeral, tampoco es posible fijar
garantias de no repeticién, tales como reformas constitucionales y
legales, la tipificacién de delitos, la adopcién de medidas adminis-
trativas, llevar a cabo la capacitacién, entre otras. Pero, afirma la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, que algunas medidas pueden
reinterpretarse para dar cabida a medidas no pecuniarias:

Medidas de satisfaccion: a). Las sentencias estimatorias de ampa-
ro; b). “La vista que estdn obligados a dar los jueces de amparo a las
autoridades competentes para que se investiguen los hechos y se san-
cione a los responsables”, si se considera que la violacién a derechos
humanos pudiera actualizar algin tipo penal, y ¢). En el caso del
incidente de cumplimiento sustituto, cuando se celebra un convenio
sancionado por el propio érgano jurisdiccional, “las partes pueden
pactar reparaciones que no sean compensaciones econémicas’.

Garantias de no repeticion: a). El régimen de responsabilidades
administrativas en caso de incumplimiento de sentencias y de re-
peticién del acto reclamado que dan lugar a la destitucién e im-
posicién de penas de prisién; 4) La desaplicacion de una norma al
caso concreto, sin que pueda volver a aplicarse, y ¢). La declaratoria
general de inconstitucionalidad.

En cuanto a esta Gltima figura juridica la tratamos en el siguien-
te apartado, ya que es uno de las dos vertientes que son materia del
andlisis del alcance y limitaciones del amparo.

En tal virtud, de lo antes expuesto se advierte que en el texto
expreso de la Ley de Amparo, tal como lo analiz6 la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, continda siendo el aspecto principal la
restitucion, es decir, volver las cosas al estado que tenian antes de la
violacién a los derechos humanos, y que no se faculta a los érganos
jurisdiccionales de amparo a fijar una compensacién econémica, ni
medidas de satisfaccién ni de no repeticién. Empero, como lo con-
siderd el Alto Cuerpo Colegiado, al tomar algunos criterios fijados
con antelacién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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y reinterpretando algunas medidas, pueden dar lugar a medidas de
satisfaccion y de no repeticién, que fueron citadas con antelacién.
No obstante, lo anterior es producto de la actividad interpreta-
tiva no del texto expreso de la Ley de Amparo. En tal virtud, hay
dos caminos para ir mds alld de los alcances y limites a los que nos
hemos referido: reformar la mencionada Ley o bien seguir por el
camino de la interpretacién, para que se logre reparar a plenitud los
derechos humanos violados, y no suceda como el caso que se anali-
26 que se consideraron infundados los argumentos de los quejosos,
pues la sentencia en que se declara la inconstitucionalidad de las
normas es en si misma una medida de satisfaccién y “no resulta po-
sible decretar en esta via ninguna otra medida como las solicitadas.”

IV. ALCANCES Y LIMITES DE LA DECLARATORIA
GENERAL DE INCONSTITUCIONALIDAD

A pesar de estar consagrada constitucional y legalmente la declaratoria
general de inconstitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
no ha emitido ninguna, no obstante que es una de las figuras juridicas
mds importantes que se incorporaron en las reformas de 2011. Por tal
motivo, conviene analizar qué es lo que ha pasado al respecto.

Luego de hacer una busqueda de las solicitudes que se han he-
cho a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para emitir decla-
ratorias generales de inconstitucionalidad, encontramos que se han
desechado por improcedentes por tratarse de la materia tributaria, y
en dos se resolvié que quedaban sin materia.

El primer asunto que se declaré sin materia fue el 2/2012, en el
cual el presidente del Décimo Sexto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa solicité a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
emitiera la Declaratoria General de Inconstitucionalidad, pues se in-
tegré jurisprudencia con motivo de la declaracién de inconstitucio-
nalidad del articulo 10, Apartado “A”, fraccién XIV, pérrafos segun-
do y tercero de la Ley de Establecimientos Mercantiles del Distrito
Federal (ahora Ciudad de México), por estimar que violaba el dere-
cho a la libertad de comercio. Dentro de los noventa dias naturales
siguientes a la notificacién a la Asamblea Legislativa del entonces
Distrito Federal de la fijacién de la jurisprudencia con el criterio
aludido, se derogaron los pdrrafos que contenian las disposiciones
declaradas inconstitucionales, por lo que se declaré sin materia.
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En cuanto a la declaratoria general de inconstitucionalidad
2/2016, el Pleno del Décimo Tercer Circuito solicité a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién la emitiera respecto a una de las
disposiciones de los Lineamientos para la Recepcion, Registro, Con-
trol, Resguardo y Seguimiento de las Declaraciones Patrimoniales de Si-
tuacién Patrimonial, publicados en el Periddico Oficial del Gobierno
Constitucional del Estado de Michoacdn de 12 de diciembre de 2014.

La propuesta del ministro José Ramén Cossio, ponente en el
asunto, fue en el sentido de que se declarara sin materia la declara-
toria general de inconstitucionalidad, con fundamento en el punto
quinto del Acuerdo General 15/2013, cuyo texto es el siguiente:

Si antes de transcurrir los noventa dias contados a partir del siguiente al
en que surta efectos la notificacién por oficio que se realice a la autoridad
emisora de la norma general respectiva, entra en vigor una nueva norma
general que a juicio del Tribunal Pleno modifique aquélla, el procedimien-
to de declaratoria general relativo se deberd declarar sin materia. El Minis-

tro Ponente someterd al Pleno el proyecto de resolucion respectivo.

El planteamiento hecho en la resolucién consiste en determinar si
la norma reformada es un nuevo acto legislativo o no. Para ello se
tomd en cuenta el criterio fijado en la jurisprudencia producto de la
Accidn de Inconstitucionalidad 11/2015, cuyo rubro es el siguiente:
“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LINEAMIEN-
TOS MINIMOS REQUERIDOS PARA CONSIDERAR QUE
LA NUEVA NORMA GENERAL IMPUGNADA CONSTITU-
YE UN NUEVO ACTO LEGISLATIVO”."” En ella se dijo que
para que se considerara que se estaba en presencia de un acto legisla-
tivo nuevo, era menester que hubiera dos elementos: “a) que se haya
llevado a cabo un proceso legislativo (criterio formal); y, b) que la
modificacién normativa sea sustancial o material”. Una vez que se
analizaron ambos elementos se llegé a la siguiente conclusién:

[...] En el caso concreto se estd frente a una norma que si modific6, a
juicio de este Tribunal Pleno, la norma materia de la presente declaratoria
general de inconstitucionalidad, pues se cumple con los dos elementos

senalados para considerarlo asi.- Esto tltimo sin hacer ningtn posiciona-

17 Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 35, octubre de 2016, Tomo
L, tesis P/J. 25/2016 (102.), pagina 65.
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miento sobre la constitucionalidad de la nueva norma, pues el propédsito
de la declaratoria general de inconstitucionalidad es dotar de efectos gene-
rales a la inaplicacién de una norma que, por jurisprudencia, se ha declara-
do inconstitucional, cuando la autoridad emisora sea omisa en reformarla
o derogarla dentro del plazo sefialado en el pérrafo tercero de la fraccién

I, del articulo 107 constitucional.

De no utilizarse un criterio interpretativo que coadyuve a una doc-
trina propia de la declaratoria general de inconstitucionalidad,'®
serd menester reformar el Acuerdo 15/2013 en el punto quinto que
con antelacién se transcribid, e incluso llegar hasta la modificacién
de la Ley de Amparo para que ésta establezca explicitamente que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn tiene la atribucién de hacer
el posicionamiento sobre la constitucionalidad de una norma gene-
ral que surge de un nuevo proceso legislativo. No obstante bastaria
hacer una interpretacién diferente de la normativa que la regula,
conforme a lo preceptuado por la Constitucién en el sentido de que
“se supere el problema de inconstitucionalidad”, como elemento
indispensable para hacer tal posicionamiento, con las finalidades de
preservar el principio de supremacia constitucional y que esa figura
juridica deje de ser mero ornato constitucional.

El criterio al que me he referido concuerda, en buena medida,
con lo argumentado por el ministro Medina Mora y la ministra
Pifia Herndndez, al tomar como base lo preceptuado por la Consti-
tucién mexicana, en el parrafo tercero de la fraccién II del articulo
107 constitucional que exige que “se supere el problema de constitu-
cionalidad’ (énfasis afadido), ya que de no suceder asi “la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién emitird, siempre que fuera aprobada
por una mayoria de cuando menos ocho votos, la declaratoria ge-
neral de inconstitucionalidad, en la cual se fijardn sus alcances y
condiciones en los términos de la ley reglamentaria”, segtin lo esta-
blecido en el articulo 232 de la Ley de Amparo.

Pues bien, la tesis central de la resolucién que dejé sin materia
la declaratoria general de inconstitucionalidad 2/2016 fue que se
modificé la norma que habia sido declarada inconstitucional y se
estaba en presencia de un acto legislativo nuevo por actualizarse

18  En el 4°. Coloquio Internacional de Estudios Institucionales “El constitucionalismo con-
tempordneo, Centenario de la Constitucién Mexicana de 1917, celebrado en Boca del Rio,
Veracruz, los dias 9 y 10 de junio de 2017, propuse el criterio que se menciona en este escrito.
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tanto el elemento formal consistente en que se siguié un proceso
legislativo (en este caso fue un drgano administrativo el que la refor-
mo), como el material o sustancial porque “el nuevo texto limité y
modificé considerablemente a los sujetos senalados como obligados
a cumplir con dichos lineamientos”, empero pasé por alto lo pre-
ceptuado por la Constitucién mexicana.

Se debe tomar en cuenta que existen diferencias sustanciales en-
tre la accién de inconstitucionalidad" y la declaratoria general de
inconstitucionalidad, no obstante que las dos pretenden declarar la
invalidez con efectos generales de normas generales por ser inconsti-
tucionales. En tal virtud, no se deba aplicar la doctrina de la primera
a la segunda, sin tener en mente sus diferencias, habida cuenta que
puede perder su eficacia la figura juridica citada en segundo término.

En tal virtud, en la doctrina de la declaratoria general de incons-
titucionalidad, para que haya un acto legislativo nuevo, ademds de
los elementos formales y materiales, debe complementarse con el
atinente a que “se supere el problema de inconstitucionalidad”.

Entonces, bien pudo la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
hacer una interpretacién diferente si hubiera tenido en cuenta, que
forma parte de la doctrina de la declaratoria general de inconsti-
tucionalidad, lo relativo a la superacién del problema de inconsti-
tucionalidad de la norma general, lo que en buena medida la hace
diferente a la accién de inconstitucionalidad.

Por dltimo, reiteramos que en la figura juridica que analizamos
no basta que se estime que es un acto legislativo nuevo el hecho
consistente en que se satisfagan los requisitos formal y material, sino
que se debe tomar en cuenta si subsisten las inconstitucionalida-
des que dieron motivo a la jurisprudencia, obviamente, no nuevas
inconstitucionalidades, ya que de ser asi se estaria realizando un
nuevo control de constitucionalidad, que no es el objetivo de la
declaratoria general de inconstitucionalidad.

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

Las reformas constitucionales de junio de 2011 en las materias de
amparo y derechos humanos sientan las bases para el cambio de

19 Véase Castro V., Juventino, E/ articulo 105 constitucional, México, UNAM, Facultad
de Derecho, 1996, pp. 195 y 196; asi como Cossio Diaz, José Ramén, Sistemas y modelos de
control constitucional en México, México, UNAM, 2011, pp. 144 y 145.
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paradigma, en el que hay una nueva comprension, interpretacién y
aplicacién del Derecho.

A pesar de esos grandes avances en el constitucionalismo mexi-
cano, nos dimos a la tarea de identificar los alcances y limites del
amparo, enfocindonos a las reparaciones que se fijan en las senten-
cias por violaciones a derechos humanos, asi como en la declaratoria
general de inconstitucionalidad. Al respecto, se analizaron asuntos
resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en los que
se fijaron criterios que se analizaron.

En el primero de los temas se advierte que en el texto expreso
de la Ley de Amparo, continta siendo la restitucién la principal
medida de reparacién, mediante la cual se vuelven las cosas al es-
tado que tenfan antes de las violaciones a los derechos humanos,
y que no se faculta a los 6rganos jurisdiccionales de amparo a fijar
una compensacién econémica, ni medidas de satisfaccién ni de no
repeticién. Sin embargo, la Suprema Corte considerd que se podian
reinterpretar algunas medidas para lograr la satisfaccion y la no re-
peticién de las violaciones.

En tal virtud, si se pretenden ampliar los alcances y limites en
dicha materia, hay dos caminos por recorrer: reformar la Ley de
Amparo o bien a través de la interpretacién. Por este ultimo camino
se puede avanzar en ese aspecto.

En lo que respecta a la declaratoria general de inconstitucionalidad
considero que al hacer el andlisis para constatar si se trata de un acto
legislativo nuevo, se deberd revisar el contenido de la norma general
para saber si se super6 el problema de inconstitucionalidad, puesto
que puede suceder que permanezca éste en algunas de sus partes, y si
asi sucediera, se estarfa dejando de tomar en cuenta lo resuelto en los
juicios de amparo indirecto en revisién, olvidando, ademds, que ya
hay jurisprudencia por reiteracion de tesis que se formé con ese mo-
tivo. De ahi que se afirme que se debe incluir, dentro del estudio del
acto legislativo, la superacién del problema de inconstitucionalidad, a
diferencia de lo que sucede en la accién de inconstitucionalidad, en la
que basta el estudio de los elementos formal y material.
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HACIA LA CONSTRUCCION DE UN NUEVO
FEDERALISMO ELECTORAL EN MEXICO

Ratl Montoya Zamora'
RESUMEN

El presente escrito pretende dar cuenta de uno de los grandes retos
que tendrd el INE, y que lo identificamos con la construccién de
un nuevo federalismo electoral, ante el hecho innegable de que la
reforma constitucional en materia politica-electoral publicada en el
Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 10 de febrero de 2014, y la
legal correspondiente, publicada en el DOE el 23 de mayo de 2014,
constituyen un grave ataque al federalismo electoral en México.

A pesar de los contenidos de la reforma, el INE se encuentra en
una posicién importante para construir los cimientos de lo que po-
demos llamar un "nuevo federalismo electoral”, y con ello atenuar
la tendencia centralizadora de las reformas electorales en comento.
Palabras Clave: Nuevo federalismo electoral; centralismo electoral;
construccién; Instituto Nacional Electoral.

TOWARD THE CONSTRUCTION OF A NEW
ELECTORAL FEDERALISM IN MEXICO

ABSTRACT

This paper intends to give an account of one of the great challenges fac-
ing the INE, and to identify with the construction of a new electoral
federalism, before the undeniable fact that the constitutional reform in
the political-electoral published in the Official Journal of the Federa-
tion (DOF) on 10 February 2014, and the corresponding legal, pub-
lished in the DOE on 23 May 2014, constitute a serious attack on the
electoral federalism in Mexico.

In spite of the contents of the reform, the INE is located in an im-
portant position to build the foundations of what we might call a "new

1 Doctor en Derecho por la Universidad Judrez del Estado de Durango (UJED); especialista
en Justicia Constitucional y procesos constitucionales por la Universidad de Castilla-La Mancha
(UCLM); perfil PROMEP; miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) del Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologfa; Profesor-Investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, su divisién de posgrado, y el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UJED.
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electoral federalism”", and thus mitigate the centralizing tendency of the
electoral reforms in said.

Keywords: New electoral federalism; electoral centralism; construction;
National Electoral Institute.

1. A manera de introduccién

Uno de los cambios fundamentales que trajo consigo la reforma
constitucional en materia politica-electoral, publicada en el DOF, el
10 de febrero de 2014, fue la creacién de un nuevo érgano electoral,
facultado para organizar los comicios federales y locales.

Este 6rgano, denominado Instituto Nacional Electoral (INE),
sustituyé al Instituto Federal Electoral (IFE), institucién que du-
rante mds de 20 afios, contribuyd a la consolidacién de la democra-
cia en México; pues debe recordarse que de contar con un sistema
de partido hegemoénico ultra dominante, se pasé a un sistema multi
partidista, y en el afo 2000, se conoci6 la alternancia en la titulari-
dad del Poder Ejecutivo.

La estructura, funcionamiento, facultades y atribuciones, del
Instituto Nacional Electoral, se encuentran de manera fundamental
en el articulo 41, fraccién V, apartados A y B, de la Carta Magna,
y es el érgano encargado de organizar las elecciones para renovar
a los titulares del Poder Ejecutivo y Poder Legislativo Federal, asi
como en algunos casos, con la subsistencia de los 6rganos electo-
rales de los Estados, asume algunas atribuciones que tenian estos,
incluyendo, la posibilidad de organizar las elecciones para renovar a
las autoridades de los Estados®.

Un aspecto importante de este nuevo érgano electoral, es el re-
lativo a sus atribuciones en el marco de la organizacién de procesos
electorales federales y locales.

Al respecto, el INE, al igual que el anterior IFE, es la autoridad
tnica en la administracién de los tiempos del Estado en radio y
televisién, para fines electorales.

En la organizacién de los procesos electorales federales y locales,
al INE le compete:

a) La capacitacién electoral;
b) La geografia electoral, asi como el disefio y determinacién de

2 También el INE cuenta con atribuciones en materia de participacién ciudadana, como
en la iniciativa ciudadana y la consulta popular (art. 35, frac. VII y VIII CPEUM).
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los distritos electorales y divisién del territorio en secciones;
¢) El padrén y la lista de electores;

d) La ubicacién de las casillas, y la designacién de los funciona-
rios de las mesas directivas de casilla’;

e) Las reglas, lineamientos, criterios y formatos en materia de
resultados electorales preliminares; encuestas o sondeos de
opinidn; observacion electoral; conteos rdpidos; impresién
de documentos y produccion de materiales electorales;

f) Fiscalizacion de los ingresos y egresos de los partidos politi-
cos y candidatos, y

g) Las demds que determine la ley.

El INE, ademds tiene facultades para nombrar y destituir a los titu-
lares del consejo general de los organismos publicos electorales de
los Estados (OPLES).

Asimismo, en los supuestos que determine la ley, y por una
mayoria de 8 votos, el INE podrd asumir directamente asuntos
competencia de los 6rganos electorales Estados; delegar a éstos
atribuciones que le son propias, o atraer a su conocimiento cual-
quier asunto competencia de los drganos electorales de los Estados,
cuando su trascendencia asi lo amerite o para sentar un criterio de
interpretacion.

Como se desprende de lo anterior, el INE absorbe funciones
sustantivas que tenfan los institutos electorales locales, tales como la
capacitacién electoral, geografia electoral, fiscalizacién de recursos,
ubicacién de casillas y designacién de funcionarios, impresién de
documentos y produccién de materiales electorales, integracién de
un servicio profesional electoral de cardcter nacional, etcétera.

Pero tal vez lo mds cuestionable de la reforma, y que sin lugar a
dudas constituye una interferencia grave en contra del federalismo
electoral, es la nueva Facultad del INE para nombrar y destituir a
los integrantes del Consejo General de los OPLES; cuando dichos
nombramientos eran realizados por la legislatura de cada entidad
federativa, en ejercicio de su soberania, conforme lo senalado por
el articulo 40 constitucional, dado que el nombramiento de autori-

3 Cabe sefalar que el articulo octavo transitorio dispone, que una vez integrado el INE y
a partir de que entren en vigor las normas previstas en el segundo transitorio, las funciones
de capacitacion electoral, asi como la ubicacién de las casillas y la designacién de los funcio-
narios de casilla, se entenderdn delegadas a los organismos publicos locales; pudiendo el INE
reasumir esas atribuciones en cualquier tiempo, por mayorfa del Consejo General.
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dades locales electorales, es un asunto que corresponde al régimen
interior de cada Estado.

Nos parece que esta es una reforma que se encuentra a un solo
paso de centralizar por completo la organizacién de las elecciones
en México, con la consiguiente desapariciéon de los 32 sub sistemas
electorales locales; dado que incluso, en el propio articulo 41, apar-
tado D, de la carta magna, se prevé el establecimiento de un Servi-
cio Profesional Electoral Nacional, el cual comprende la seleccidn,
ingreso, capacitacion, profesionalizacién, promocion, evaluacién,
rotacién, permanencia y disciplina, de los érganos ejecutivos y téc-
nicos del INE y de las autoridades administrativas electorales locales
de las entidades federativas. El INE serd el encargado de regular la
organizacién y funcionamiento de este servicio, a través de la emi-
sion del estatuto correspondiente.

Desde nuestro particular punto de vista, no compartimos la vi-
sién de centralizar las elecciones en México, dado que ello afec-
ta de modo considerable el sistema federal; declarando incompe-
tentes o menores de edad a las entidades federativas, para dictar
sus propias reglas del juego electoral, asi como para organizar los
comicios.

Hacemos notar ademds, que las autoridades electorales de los
estados, han realizado mucho mds que sélo instalar casillas y capa-
citar funcionarios electorales, pues han contribuido a que en la gran
mayoria de las entidades federativas, existan legislaturas plurales, y
a conocer la alternancia en la titularidad del Poder Ejecutivo y en
los ayuntamientos.

Igualmente, muchos subsistemas electorales estatales -como Oa-
xaca y Chiapas-, incorporan las reglas de usos y costumbres de las
comunidades indigenas, para la eleccién de sus autoridades, y esto
parece ser una situacién ignorada por el constituyente.

No obstante el cardcter centralizador de la reforma de mérito,
consideramos que el INE se encuentra en una posicién importante
para rescatar algo del federalismo electoral perdido. Un factor esen-
cial para lograrlo, deriva del buen uso que haga esta institucién de
las facultades de asuncidn, atraccién y delegacién.

Reconocemos también que en esta tarea de grandes expectativas,
el INE tiene como aliado al Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién (TEPJF), quien ha dado muestras de su vocacién
federalista emitiendo criterios de vanguardia, mediante los cuales,
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ha distribuido adecuadamente las competencias entre los érganos
jurisdiccionales electorales locales y federales.

Para el desarrollo de nuestro trabajo, abordaremos brevemente
algunas notas sobre el federalismo, seguido de un andlisis de lo que
significa la practica del federalismo en el plano electoral. Posterior-
mente, abordaremos las facultades de asuncién, atraccién y delega-
cién, y cémo su uso equilibrado por el INE, incidirfan en la cons-
truccién, de lo que hemos llamado: "nuevo federalismo electoral".

2. Breves notas sobre el federalismo

Etimolégicamente, la palabra federalismo se deriva del latin foediis,
foedeéris, que significa, contrato, tratado o pacto. En palabras de Sdn-
chez’ de la Barquera, desde la Edad Media ya se usaba las palabras
Jfoedus'y confoederatio en el sentido de “alianza”, “liga” o “asociacién.
Por su parte Leacock’®, define federacién como la unién entre dos o
mds naciones independientes.

Leacock® también apunta que en la evolucién de los Estados mo-
dernos, se puede apreciar que el principio federativo ha tenido un
papel preponderante, dado que ha provisto la cohesién necesaria para
ligar a las comunidades que componen a los Estados Unidos, lo mis-
mo que las desiguales monarquias y ciudades libres unidas en el impe-
rio germdnico; México, Brasil y Suiza son republicas federales;. Hasta
donde se ha podido prever, parece que cualquier intento por crear un
Estado universal, debe dirigirse por las lineas del sistema federal.

El Estado Federal, se caracteriza por un grado de descentrali-
zacién juridica-politica, intermedio entre un Estado Central y una
Confederacién de Estados. El sistema federal es creado por la Cons-
titucién, dando origen a dos clases de 6rdenes juridicos parciales: el
de la Federacién, cuyo dmbito de validez lo es todo el territorio de
determinado Estado; y el de las entidades federativas, el cual tiene
validez en zonas geogréficas concretas del territorio estatal.”

4 SANCHEZ DE LA BARQUERA, Herminio, La Federacion de la politica cultural en
Meéxico: ;Alemania como Modelo? Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2011, p.8.

5 LEACOCK, Stephen, Elementos de Ciencia Politica, Ed. Victoria 42, ed., México, 1924,
p. 207.

6 Ibidem. p. 205.

7 Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Nacional Auténoma de México, Enci-
clopedia Juridica Mexicana, Ed. Porrta, México, 2002, p. 50.
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En un Estado Federal, se distribuye el poder entre un estado
central y sus diferentes partes federadas, intentado evitar la concen-
tracién de poder en una de sus partes. Por tanto, las atribuciones
otorgadas a la federacién y a los estados federados, deben distribuir-
se de tal manera que evite que alguno de ellos detente una especie
de supremacia de competencias.

Asi, de acuerdo con Garcia Pelayo®, la naturaleza del Estado Fe-
deral implica una necesidad de hacer posible la organizacién racio-
nal del poder politico, de acuerdo a una relacién de paridad entre
las partes, y no sélo de relaciones de supra y subordinacién. Esta or-
ganizacion racional, tiene por objeto garantizar la méxima autono-
mia de las partes que integran el Estado Federal, dado que con ello
se responde a un mejor funcionamiento de la organizacién; existe
un reconocimiento y respeto a las entidades federadas, y constituye
una via para la realizacién de la libertad.

Coincidimos con Salcido® (Salcido 2013, 333) en el sentido de
que no existe un sélo concepto de federalismo, o en sus palabras,
de "federalismo puro", en razén de que se puede hablar de tantos
federalismos como Estados Federales. Lo que si se puede apreciar es,
ciertos grados de adjudicacién o colocacién del poder, conforme a
lo cual, se pueden apreciar Estados que cuentan con mayor o menor
centralizacién o descentralizacién. De tal modo que un Estado que
adjudica todo el poder en el nivel central, esto es, un Estado que
cede toda su soberania a la federacidn, deja de existir en cuanto Es-
tado o modelo Federal, dando lugar a un Estado Unitario.

Por otra parte, el ilustre Ignacio Burgoa, destaca algunas particu-
laridades del modelo federal: a) autonomia democratica de las enti-
dades federadas, en el sentido de designar a sus drganos de gobierno
administrativo, legislativo y judicial; b) autonomia Constitucional,
traducida en la potestad de las entidades para organizarse politica
y juridicamente, sin transgredir o acatando siempre los principios
de la Constitucién nacional, y ¢) participacion de las entidades fe-
deradas en la expresién de la voluntad nacional, tanto por lo que
respecta a la integracién del cuerpo legislativo federal, como por lo

8 GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional comparado, Ed. Alianza Editorial,
Madrid, 2000, pp. 216-217.

9 SALCIDO ROMERO, José Miguel, "El Instituto Nacional de Elecciones: una vision
desde el federalismo mexicano", en Instituciones Electorales a Debate, Ed. Tirant lo Blanch
México,2013, p. 333.
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que se refiere a la reformabilidad de la Constitucién general (Bur-
goa 1994, 412).

En opinién del autor en cita, dichas caracteristicas concurren
el régimen juridico-politico en que se organizé nuestro pais bajo el
imperio de las constituciones de 1857 y 1917, donde las entidades
miembros de la Reptblica Mexicana, gozan de: a) Autonomia De-
mocrdtica, b) Autonomia constitucional y legislativa, ¢) Autonomia
ejecutiva y judicial (Burgoa 1994, 414-415).

En nuestra Constitucidn, el articulo 40 consagra expresamente
la existencia de un sistema federal, estableciendo los distintos 4m-
bitos de competencia entre la Federacién, Estados y Municipios.

Es en nuestra ley fundamental, donde se crea el sistema fede-
ral, reconociendo la existencia de dos drdenes subordinados a ella:
a) la Federacion y b) las entidades federativas, a los que les sefiala
su competencia y limites. Entre estos 6rdenes, no existe subordi-
nacién, sino coordinacién, por lo cual, una legislacién federal no
prevalece en principio sobre una local, sino que se aplica la expedida
por la autoridad competente. Estos dos 6rdenes se encuentran su-
bordinados a la Constitucién, y la federacién cuenta con la compe-
tencia que expresamente le sefiala la Constitucién; mientras que las
entidades federativas gozan de una especie de competencia residual,
conforme lo senala el propio articulo 124 constitucional.'

3. :Qué significa la prictica del federalismo en el plano electoral?
Don Ignacio Burgoa'! al destacar algunas particularidades del mo-
delo federal sefalaba que las entidades federadas debian tener au-
tonomfa democrdtica, en el sentido de designar a sus 6rganos de
gobierno administrativo, legislativo y judicial.

Pero, ;Cémo debia entenderse esa potestad de designacién? Des-
de luego que esa potestad debia ser entendida de acuerdo a la muy
particular forma de organizacién juridica y politica de cada entidad,
pero siempre acatando los principios de la Constitucién Federal.

Es decir, dentro del esquema federal, cada entidad es auténoma
para decidir, entre otras cosas: la forma de organizar los poderes
publicos; el funcionamiento de éstos; sus facultades y atribuciones,
y su forma de eleccidn, situacién que implica desde la configuracién

10 Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, op. ciz., p.46.
11 BURGOA, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, Ed. Porria, 92 ed. México, 1994, p. 412.
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de las leyes electorales, hasta la configuracién de sus propias autori-
dades encargadas de llevar a cabo el proceso electoral, pero siempre
de acuerdo con lo estipulado en la norma fundamental.

Consecuente con lo anterior, la prictica del federalismo en el
plano electoral, significa la potestad de cada entidad federativa de
brindarse su propio marco juridico en la materia, y conforme a éste,
configurar y designar a las autoridades electorales, tanto administra-
tivas y jurisdiccionales, asi como desarrollar el proceso electivo co-
rrespondiente tendente a renovar los poderes publicos locales. Todo
lo anterior, desde luego, sin contravenir lo que en relacién con ello
disponga la Constitucién Federal.

Al respecto, conviene apuntar que el modelo electoral que se
vino consolidando a partir de los anos noventa, expresaba de mane-
ra clara la forma de distribuir las atribuciones entre las autoridades
administrativas y jurisdiccionales federales, y sus homélogas en las
entidades federativas, lo que permitié el desarrollo de las institucio-
nes electorales de cada Estado, respetando desde luego, los princi-
pios establecidos en el articulo 116 de la Constitucién Federal.

Asi, bajo el esquema anterior, durante casi dos décadas, la com-
petencia electoral se dio tanto a nivel federal como en el local, con
reglas sencillas, e instituciones que respondian a cada dmbito com-
petencial; es decir, no existia mayor problema en determinar cudndo
era competencia federal o local. Esto posibilit6 la coexistencia de 33
sistemas electorales: uno de cardcter federal y treinta y dos locales.

Antes de la reforma constitucional de 2007, la intervencién del
entonces IFE en los procesos electorales locales, estaba presente a
través del padrén electoral, lista nominal de electores y la credencial
de elector. Era a través de acuerdos surgidos de la buena voluntad,
como el IFE participaba en los procesos electorales locales con cam-
panas intensivas de credencializacién, y actualizacién del padrén
electoral y el listado nominal de electores. Podriamos decir que el
federalismo electoral de esa época era muy sencillo de interpretar.

Con la reforma constitucional de 2007, se aumenté el grado
de intervencién del extinto IFE en los procesos electorales locales,
principalmente, debido a que era la autoridad tnica en la adminis-
tracién de los tiempos del Estado en radio y televisién.

De igual manera, la legislacién electoral vigente en ese tiempo,
contemplaba esquemas de participacién y colaboracién muy im-
portantes entre las autoridades electorales federales y locales, que
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bien pudieramos considerar como el justo medio entre los dos ex-
tremos en el debate, a saber Centralizacién vs. Federalizacidn.

Asi por ejemplo, ya citdbamos que el acceso a las prerrogativas
de radio y televisiéon dentro de un proceso electoral local, para los
partidos politicos y coaliciones participantes, y para el cumplimien-
to de los fines de las autoridades electorales locales, se daba por
conducto del IFE, quien era autoridad tnica en la administracién
de los tiempos que corresponden al Estado en radio y televisién
(CPEUM 2012, articulo 41, base III, apartado A).

Las autoridades electorales de las entidades federativas encarga-
das de la fiscalizacién de los recursos de los partidos politicos, sélo
podian superar la limitacién impuesta por los secretos bancario, fi-
duciario y fiscal, por conducto de la Unidad de Fiscalizacién del
IFE (CPEUM 2012, articulo 41, base V).

Existia la posibilidad que el IFE, mediante convenio celebrado
con las autoridades administrativas electorales locales, se hiciera car-
go de la organizacién de los procesos electorales locales (CPEUM
2012, articulo 41, base V).

Era competencia del IFE conocer de los procedimientos sancio-
nadores cuando la conducta cometida infrinjiera las normas relati-
vas a la propaganda en radio y televisién —contratacién de tiempos,
propaganda denigrante y de calumnia- (CPEUM 2012, articulo 41,
base III).

También era competencia del IFE, conocer de los procedimien-
tos sancionadores cuando la conducta denunciada se encontraba
relacionada con la violacién de las normas que prohibian a los ser-
vidores publicos de la Federacién, Estados y Municipios, utilizar
la propaganda institucional con fines de promocién personal; asi
como cuando se difundia la propaganda gubernamental durante
el tiempo que comprendieran las campanas electorales federales
y locales, y hasta la conclusién de la respectiva jornada comicial
(CPEUM 2012, articulo 41, base III, y 134, pdrrafos 7 y 8).

Asimismo, la totalidad de las entidades federativas utilizaban el
padrén electoral, la credencial de elector y la lista nominal de elec-
tores elaborada por el IFE.

En sede jurisdiccional, el TEPJF tenia -y tiene- la tltima palabra
al conocer y resolver los Juicios de Revisién Constitucional que se
promovian en contra de actos definitivos y firmes de las autoridades
electorales de las entidades federativas, encargadas de organizar y
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calificar las elecciones o resolver las controversias que surjan duran-
te las mismas, siempre y cuando dichos actos y resoluciones sean
determinantes para el desarrollo del proceso electoral respectivo o
el resultado final de las elecciones (CPEUM 2012, articulo 99, frac-
cién IV).

De igual manera el TEPJF tenia -y cuenta con- la tltima palabra
en la tutela de los derechos politico-electorales de los ciudadanos
(CPEUM 2012 articulo 99, fraccién V).

Ahora, con la reforma de 2014, tanto la Constitucién Federal
como las leyes generales secundarias, confieren mds atribuciones al
INE -autoridad que sustituy6 al IFE-, dentro del marco de la orga-
nizacién de un proceso electoral local, y consecuentemente, se dis-
minuyeron considerablemente las atribuciones de las autoridades
electorales de los Estados.

Afortunadamente la reforma no logré concretar la idea de cen-
tralizar por completo la funcién electoral, con la consiguiente desa-
paricién de los 32 subsistemas electorales locales, y el nacimiento de
un tnico Instituto Nacional Electoral que organizara los comicios
federales y locales.

En vez de esa propuesta contraria al federalismo, quedé un mo-
delo que mengua las atribuciones que tenfan en materia electoral las
entidades federativas.

Como se expresé en el primer apartado de este trabajo, la re-
forma de la que se habla, es considerada altamente centralizadora,
dado que atribuciones sustantivas que venfan desarrollando con
normalidad las autoridades electorales de los Estados, se sustraen de
su esfera competencial para traspasarlas al naciente INE. Por lo que
con esta alta dosis de centralizacidn, resulta dudoso poder hablar de
un federalismo electoral.

En opinién de Cano'? (Cano 2015, 394), esta reforma de 2014,
salv6 al federalismo electoral de su colapso total, pues si bien se
centralizaron muchas atribuciones, no todos los aspectos pueden
tildarse como centralizadores, dado que el nuevo modelo electoral
abre la posibilidad de que la federacién delegue facultades a las enti-
dades federativas. Por lo que debemos ver en la reforma de 2014, un

12 CANO MELGOZA, Rosa Maria, " El Impacto de la Reforma Electoral de 2014 en la
Estructura del Sistema Federal Mexicano", En CASTANEDA RIVAS, Marfa Leoba, DIAZ
VAZQUEZ, Victor Manuel y MONTOYA ZAMORA, Ratl, coords, Monitor Democridtico
2015, Sobre el Nuevo Federalismo Electoral, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México,
Meéxico, 2015, 394.
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nuevo modelo federal, con cierta mengua en las facultades locales,
sin duda, pero que puede llevar a una sana colaboracién y reparti-
cién en el reparto de actividades electorales.

A pesar del cardcter centralizador de la reforma, estimo que esta
redistribucién de competencias que mandaté la reforma constitu-
cional en comento, bien puede interpretarse con una vocacién cen-
tralizadora, o bien, con una vocacién colaborativa; lo que nos puede
llevar a centralizar por completo la funcién electoral o a propiciar
una especie de nuevo federalismo de cardcter colaborativo.

Asi qué, de acuerdo con Cérdova'? (Cérdova 2015, 315), debi-
do al entreveramiento de atribuciones entre el INE y los OPLES, la
préctica del federalismo electoral podria tener una faceta centralista
en la que, en ese afin centralizador, el INE asumiera la organizacién
total de las elecciones en las entidades federativas o la mayoria de
las atribuciones de los OPLES. En dicho escenario, las autoridades
electorales locales se convertirian en simples cascarones vacios, sin
ningtn tipo de atribuciones en la préctica.

O bien, de acuerdo con el uso equilibrado de las facultades espe-
ciales -asuncién, atraccién y delegacién-, el INE estd en condiciones
de generar mayores espacios de colaboracién con los OPLES, de-
legando algunas atribuciones que éstos venian ejerciendo de buena
manera antes de la reforma politica-electoral de 2014.

Por lo que a continuacién veremos en qué consisten las mencio-
nadas facultades especiales, y cémo incidirian en la construccién de
un nuevo federalismo electoral de cardcter cooperativo.

4. Las facultades de asuncién, atraccién y delegacién, y su in-
cidencia en la construccién de un nuevo federalismo electoral
cooperativo

La Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales (LGI-
PE), reglamenta las facultades de delegacién, atraccién y asuncién
con las que cuenta el INE.

Analicemos brevemente en qué consisten dichas facultades, para
posteriormente ver cudl serfa su impacto en la construccién de un
nuevo federalismo electoral.

Al respecto, el articulo 120, pérrafo 2, de la LGIPE, sefala que
se entiende por "asuncién" la atribucién del INE de asumir direc-

13 Cérdova Vianello, Lorenzo, "Hacia un Federalismo Colaborativo en Materia Electoral",
en Castaneda, Diaz y Montoya, Ibidem, p. 315.
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tamente la realizacién de todas las actividades propias de la funcién
electoral que corresponden a los OPLES.

En tanto que el pdrrafo 3, del articulo en cita, dispone que se
entiende por "atraccién", la atribucién del INE de atraer a su co-
nocimiento cualquier asunto de la competencia de los OPLES,
cuando su trascendencia asi lo determine o para sentar un criterio
de interpretacion.

Como se ve de lo anterior, una primera diferencia entre las fa-
cultades de "asuncién" y "atraccién", estriba en que la asuncién
es una facultad del INE para asumir de modo directo todas las
atribuciones de los OPLES; mientras que a través de la facultad
de atraccidn, el INE puede atraer cualquier asunto de la competen-
cia de los OPLES, cuando se trate de un tema trascendente o para
sentar un criterio de interpretacion: es decir, mediante la facultad
de atraccién el INE no asumiria de modo directo todas las atri-
buciones de los OPLES, sino sélo aquellos asuntos que se estimen
trascendentes o aquellos en los que se considere necesario sentar un
criterio de interpretacion.

Empero, el articulo 123 de la LGIPE, también establece la po-
sibilidad de una asuncién parcial, que operaria a peticién fundada
de la mayoria de los integrantes del consejo general de los OPLES,
y por resolucién mayoritaria de 8 votos de los integrantes del Con-
sejo General del INE. En tales casos, la solicitud podrd presentarse
en cualquier momento del proceso electoral de que se trate, y sélo
tendrd efectos durante el mismo.

La facultad de asuncién, se rige mediante un procedimiento es-
pecial previsto en los articulos 122 y 123 de la LGIPE, que corres-
ponde sustanciar a la Secretaria Ejecutiva del INE.

Este procedimiento, inicia mediante la presentacién de una so-
licitud fundada y motivada ante el INE, aprobada cuando menos,
por 4 integrantes de su Consejo General o por la mayoria de los
integrantes del Consejo General del OPLE correspondiente. Esta
solicitud de asuncién total, tiene que presentarse antes de que de
inicio el proceso electoral local correspondiente, por lo que una vez
iniciado este, no podrd iniciarse el procedimiento de asuncién total
(LGIPE articulo 122, parrafos 3 y 14).

De acuerdo con lo previsto por el pérrafo 2, del articulo 122, de
la LGIPE, dentro de las causas que pueden dar pauta a la solicitud,
se encuentran:
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a) Que existan diversos factores sociales que afecten la paz publica o
pongan a la sociedad en grave riesgo en la entidad federativa que a
decir del peticionario afectan los principios constitucionales electo-
rales de imparcialidad, certeza, legalidad, objetividad y equidad en
la contienda electoral e impiden por lo tanto, que se lleve a cabo la
organizacién pacifica de la eleccién por el OPLE competente, y

b) Que no existan condiciones politicas idéneas, por injerencia o
intromisién comprobable de algunos de los poderes ptblicos en
la entidad federativa que afecten indebidamente la organizacién
del proceso electoral por el OPLE competente, al no poderse
realizar todas las etapas del proceso electoral por este organismo,
con imparcialidad.

Como se puede advertir de lo anterior, la facultad de asuncién se
tiene que ejercer sélo en aquellos casos graves, donde no existan
condiciones para llevar a cabo los procesos electorales con pleno
respeto a los principios constitucionales propios de unas eleccio-
nes democrdticas, ya sea porque se acrediten diversos factores que
afecten la paz social o por la injerencia o intromisién de los poderes
publicos que afecten la organizacion del proceso electoral.

La facultad de asuncién, asi como sucede en el 4mbito del derecho
penal con el principio de intervencién minima -a modo de analoga-,
deberia ser la tltima 7atio, esto es, la Gltima medida a tomar por parte
del INE, siempre y cuando se acrediten con elementos objetivos y
racionales, que no puede llevarse a cabo la organizacion del proceso
electoral por el OPLE competente, debido a la falta de condiciones
minimas que garanticen los principios constitucionales de imparcia-
lidad, certeza, legalidad, objetividad, independencia y equidad.

Se destaca que en este procedimiento, la Secretaria Ejecutiva del
INE, tiene que realizar una investigacién tendente a corroborar las
causas que dieron origen a la solicitud de asuncién, para lo cual,
se tomardn en cuenta, ademds de las pruebas que obren dentro del
procedimiento, las opiniones de todos los partidos politicos que
participan en el proceso, de los poderes del Estado y otros actores
politicos que puedan incidir en el proceso. Igualmente, la Secretaria
Ejecutiva se podrd allegar de elementos de informacién y apoyo
de las autoridades competentes y de opinion publica para que se
tomen en cuenta al momento de la resolucién (LGIPE articulo 122
parrafos 11 y 12).
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Es facultad exclusiva del Consejo General del INE, resolver al
menos por una mayoria de 8 votos, el proyecto de resolucién que
someta la Secretaria Ejecutiva, antes de que inicie el proceso local
correspondiente, valorando los elementos que hayan sido denuncia-
dos que afecten a alguno o a varios de los principios constituciona-
les electorales que dieron motivo a la solicitud de la asuncién. Esta
resolucién podrd ser impugnada ante la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF). (LGIPE arti-
culo 122, pdrrafos 10 y 13).

Un punto a favor de los procesos electorales 2014-2015, 2015-
2016 y 2016-2017, en donde se celebraron elecciones federales y
locales, es que no se solicité al INE que ejerciera la facultad de asun-
cién total; a excepcidn de la eleccién extraordinaria de Gobernador
del Estado de Colima, donde el INE' asumié directamente la or-
ganizacién de esa eleccién, en cumplimiento a la sentencia dictada
por la Sala Superior del TEPJE en el Juicio de Revisién Constitu-
cional Electoral de clave SUP-JRC-678/2015.

En cuanto a la facultad de atraccién, de acuerdo a lo estipulado
por el articulo 124, pdrrafo 1, de la LGIPE, la peticién sélo podrd
formularse por al menos cuatro de los Consejeros Electorales del
INE o la mayoria del Consejo General del OPLE competente. El
Consejo General del INE, ejercerd dicha facultad siempre que exista
la aprobacién de una mayorfa de cuando menos ocho votos.

Conforme al pérrafo 2, del articulo en cita, la solicitud deberd
contener los elementos sefialados para la solicitud de asuncién, pero
con la salvedad de que podrd presentarse en cualquier momento.

El pérrafo 3 del articulo de cuenta, define que una cuestion es
trascendente, cuando la naturaleza intrinseca del asunto permita
que éste revista un interés superlativo reflejado en la gravedad del
tema, es decir, en la posible afectacién o alteracién del desarrollo
del proceso electoral o de los principios de la funcién electoral local.

Por su parte, el pdrrafo 4 del articulo en andlisis, dispone que
para la atraccién de un asunto a fin de sentar un criterio de interpre-
tacién, el INE deberd valorar su cardcter excepcional o novedoso,
asi como el alcance que la resolucién pueda producir tanto para la
sociedad en general, como para la funcién electoral local, por la
fijacion de un criterio juridico para casos futuros o la complejidad
sistemdtica de los mismos.

14 Véase acuerdo INE/CG902/2015,
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Finalmente, el pdrrafo 5 del mencionado articulo, prevé que
las decisiones correspondientes a esta facultad, serdn emitidas por
el Consejo General del INE, con apoyo en el trabajo de sus co-
misiones y con apoyo del Consejo General del OPLE competen-
te: estas decisiones, al igual que las que se emitan en los proce-
dimientos de asuncién, podrdn ser impugnadas ante el Tribunal
Electoral.

Ahora bien, por cuanto hace a la facultad de delegacion, el arti-
culo 125 de la LGIPE, es enfitico en sefialar que tendrd el cardcter
de excepcional, lo que en principio nos puede llevar a concluir,
que a pesar de los requisitos y condiciones previstos en la ley, las fa-
cultades de asuncién y atraccién pueden ser ejercidas casi de modo
sistemdtico por el INE, mientras que la de delegacién, puede ser,
como dispone la ley, la excepcidn.

Empero, en aras de construir un nuevo federalismo electoral
cooperativo, consideramos que el INE puede interpretar adecua-
damente dichos preceptos, haciendo de las facultades de asuncién
y atraccion la excepcién, y de la facultad de delegacién, la regla
general, de acuerdo a lo que se razonard mds adelante.

Continuando con el tema de la facultad de delegacién, el arti-
culo 125, pdrrafo 1, dispone que la Secretarfa Ejecutiva someterd
al Consejo General los acuerdos de resolucién en los que se deberd
fundar y motivar el uso de esta facultad.

Para el ¢jercicio de esta facultad, el acuerdo del Consejo General
deberd valorar positivamente de las capacidades profesionales, téc-
nicas, humanas y materiales del OPLE, para cumplir con eficiencia
la funcién (LGIPE articulo 125, pérrafo 2).

La delegacion se realizard antes del inicio del proceso electoral
local correspondiente y requerird del voto de al menos ocho Con-
sejeros Electorales. Finalizado el proceso electoral de que se trate,
cesardn los efectos de la delegacién. El Instituto podrd reasumir la
funcién que haya sido delegada antes de que finalice el proceso elec-
toral respectivo, siempre y cuando se apruebe por la misma mayoria
de ocho votos (LGIPE articulo 125, pdrrafo 3).

Las facultades delegadas se realizardn por los OPLES, sujetdndo-
se a lo previsto por la LGIPE, la Ley General de Partidos Politicos
(LGPP), los lineamientos, acuerdos generales, normas técnicas y de-
mids disposiciones que emita el Consejo General del INE (LGIPE
articulo 125, pérrafo 4).
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De igual manera, las decisiones que adopte el Consejo General
del INE respecto de la delegacion de facultades, podran ser impug-
nadas ante el TEPJE

Como se destacé en lineas atrds, valoramos como positivo que el
INE no haya ejercido la facultad de asuncién total en las elecciones
de las entidades federativas que tuvieron proceso electoral concu-
rrente con el federal de 2015; empero, también nos parece desa-
fortunado que el INE no hubiese realizado delegacién alguna a los
OPLES correspondientes, pues se enfatiza que esto -la delegacién-,
de acuerdo con la ley, tendria que haberla realizado antes del inicio
del proceso electoral.

Incluso, el INE no solamente no delegé atribucién alguna a los
OPLES competentes, sino que reasumi6 las funciones de capacita-
cién electoral, asi como la ubicacién de las casillas y la designacion de
los funcionarios de casilla, que se entendian delegadas a los organis-
mos publicos locales, por virtud de lo dispuesto en el articulo octavo
transitorio del decreto de reforma constitucional en materia politi-
ca-electoral (DOF, 2014), con la finalidad de instrumentar la casilla
tnica (Acuerdo INE/CG100/2014, y Acuerdo INE/CG114/2014).

Hecho que calificamos poco afortunado, porque consideramos
que se podia haber realizado un acuerdo en el que se privilegiara la
coordinacién y colaboracién entre el INE y los OPLES competen-
tes, ddndoles participacién en las funciones de capacitacion, ubica-
cién de las casillas y designacién de los funcionarios; y no sélo para
efectos de financiar equitativamente, los costos correspondientes
que tendria el INE en el ejercicio de estas atribuciones.

También es oportuno destacar, que desde la entrada en vigor de
la reforma de 2014, a la fecha en que se escribe el presente texto,
el INE ha ejercido en 18 ocasiones la facultad de atraccién; en 3
ocasiones la asuncién parcial; una asuncién total -la de la eleccién
extraordinaria del Estado de Colima-, y no se ha realizado ninguna
delegacién de facultades.”

El activismo del INE en ejercicio de las atribuciones especiales, ha
llegado a tal extremo, que con fecha 7 de septiembre de 2017, emitié
el Reglamento de Elecciones' -conocido en el argot electoral como la
LGIPE pequena-, donde se incorporaron todas las disposiciones que

15 Véase anexo 1, oficio INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017, de fecha 13 de junio de 2017.
16 Aprobado mediante acuerdo INE/CG661/2016.
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fueron emitidas en ejercicio de la facultad de atraccién, a través de los
cudles se fijaron los criterios de interpretacion en temas cuya compe-
tencia original recae en los Organismos Puablicos Electorales Locales,
tales como: La elaboracién, desarrollo y publicidad del sistema de se-
guimiento al desarrollo de la jornada electoral; Registro de represen-
tantes de partidos politico y candidatos independientes ante las mesas
directivas de casilla y generales; mecanismos de recoleccion de docu-
mentacién de casillas electorales al término de la jornada electoral;
Conteo, sellado y agrupamiento de las boletas electorales, distribucién
de documentacién y materiales electorales a presidentes de mesas di-
rectivas de casilla y recepcién de paquetes electorales en la sede de los
consejos, al término de la jornada electoral; Realizacion del escrutinio
y cémputo de los votos en las casillas; Realizacién de los computos
municipales, distritales y de entidad federativa; Registro de coalicio-
nes, y Designacién de los consejeros electorales distritales y municipa-
les, asi como de los servidores publicos titulares de las dreas ejecutivas
de direccién de los Organismos Publicos Locales Electorales.

De lo antes expuesto, podemos establecer a manera de conclu-
sién, que el federalismo electoral -ya menoscabado de por si con la
reforma- depende en gran medida, en cémo el INE ejerza dichas
facultades de asuncién, atraccién y delegacién.

Si en la experiencia que nos dardn los procesos electorales, se
advierte que la asuncién -total o parcial- y atraccién, son la regla ge-
neral, y la delegacién, como lo dispone la ley, es excepcional -como
puede apreciarse hasta el momento-, se habrd comprobado que el
federalismo electoral quedé totalmente aniquilado, dando paso ha-
cia la centralizacién total del sistema electoral en México.

Si por el contrario, se advierte que las facultades de asuncién y
atraccion se ejercen en menor medida o no son ejercidas por el INE,
y existe la confianza de éste en delegar algunas atribuciones a los
OPLES; podremos decir que a pesar de estar concentradas muchas
actividades importantes en el INE, existe una tendencia favorable a
preservar el sistema federal electoral, mediante una adecuada coor-
dinacién y colaboracién entre autoridades centrales y estatales, dan-
do paso hacia la construccién de un nuevo federalismo electoral.

Pues recordemos que en palabras de Xavier Diez', un sistema
que opera sobre la base de la cooperacidn, en el que si bien, cada

17 DIEZ, DE URDINIVIA, Xavier, £/ Sistema Federal Mexicano, Ed. Fundacién Univer-
sitaria de Derecho, Administracién y Politica, S.C., México, 2008, p. 71.
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cual cumple con sus atribuciones y responsabilidades, pero que al
mismo tiempo funciona bajo la 16gica de coincidencia de metas y
contribucién coordinada de empenos y recursos, de forma natural
evoca prondsticos halagadores para su eficaz desempeno.

Consecuentemente, el INE y en caso de la impugnacién de sus
determinaciones, el TEPJE, se encuentran en una posicién privile-
giada que les permitird rescatar algo del federalismo electoral que se
perdié con la reforma que se analizd, siempre y cuando depositen
su conflanza en los OPLES, y les deleguen aquellas atribuciones que
en el pasado supieron ejercer de buena manera; evitando también
en la medida de lo posible, no hacer uso de las facultades de asun-
cidn y atraccidn, esto es, el INE debe de hacer de estas facultades,
como se indicd, la excepcién y no la regla.

Y esto es algo que debe ser tomado seriamente en cuenta por el
INE, ya que dentro de sus nuevas atribuciones, ahora tiene enco-
mendada la fiscalizacién de las finanzas de los partidos politicos y
sus candidatos.

Serd un enorme reto para el INE asumir la fiscalizacién de las
finanzas de todos los partidos politicos -nacionales y locales-, y de
todas las pre campafas y campanas federales y locales, y de todos
los candidatos, incluyendo los independientes -tendrd que fiscalizar
miés de 70,000 campafias, frente a las 6,000 que vigilaba el extinto
IFE-; pues debemos de recordar que el extinto IFE tardaba algo mds
de un ano en aprobar el dictamen consolidado sobre los gastos de
campana de la eleccién presidencial.

Ahora, esto lo tendrd que realizar de manera paralela al curso de
cada campafa -en aproximadamente 63 dias, contando el tiempo
de la impugnacién correspondiente-, y de manera eficiente, ya que
conforme al articulo 41, base VI, de la CPEUM, es causa de nulidad
de eleccion, el rebase de topes de gastos de campafia en un cinco por
ciento del monto total autorizado. Esto implica que el INE deberd
resolver con toda oportunidad los procedimientos de fiscalizacién
de las campanas, ya que sus determinaciones, atin son susceptibles
de impugnarse ante el TEPJE y de esas decisiones dependerd si un
6rgano jurisdiccional federal o local, anula una eleccién.

Esta sobre carga de trabajo que ya tiene encomendada el INE,
puede ser superada si adopta un espiritu de cooperacién y colabo-
racién con los OPLES, de tal manera que haciendo un uso correcto
de la facultad de delegacién, pueda desahogar de manera eficiente,
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el trabajo que implica el ejercicio de las nuevas atribuciones en el
marco de la organizacién de los procesos electorales locales.

Si por el contrario, el INE se cierra a la posibilidad de coopera-
cién y colaboracién con los OPLES, se corre el riesgo de que dicha
autoridad cometa errores sustanciales en la ejecucion de las nuevas
atribuciones, derivados de la sobre carga de trabajo, y que desvirtie
por completo la existencia de los Institutos Electorales Estatales,
dejdndolos como sefiala Cérdova'®, como cascarones vacios, despro-
vistos atribuciones en la préctica.

Por tanto, el gran reto del INE es apostarle a la construccién de
un nuevo federalismo electoral, en donde se fomente la coopera-
cién, colaboracién y coordinacién con los OPLES, con la finalidad
de rescatar un poco del federalismo electoral perdido, y ademds, con
el propésito de garantizar una mejor organizacién de los procesos
electorales federales y locales.

En esta tarea, tiene que colaborar haciendo su parte, el TEPJF,
sentando criterios de interpretacién y aplicacién que favorezca el
federalismo electoral.

Al respecto, cabe sehalar que el 6rgano jurisdiccional especializa-
do en la materia, ha sido garante del federalismo judicial, al emitir
criterios que potencian el papel que tienen los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados.

Un ejemplo de lo anterior, lo constituye la jurisprudencia 15/2014,
en la que se refiere que el federalismo judicial se garantiza a través del
reencauzamiento de asuntos a la autoridad local competente, incluso
cuando no esté prevista una via o medio de impugnacién especifico
para impugnar el acto reclamado (jurisprudencia 15/2014).

En tal criterio, la Sala Superior del TEPJF razoné que el federa-
lismo judicial se actualiza a través de un sistema integral de medios
de impugnacién tendente a que todos los actos y resoluciones elec-
torales se sujeten invariablemente a los principios de constituciona-
lidad y legalidad (jurisprudencia 15/2014).

En esa tesitura, establecié que si en la CPEUM, se determina
que las legislaturas de los Estados y la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal -hoy Ciudad de México- deben garantizar la existencia
de medios de impugnacién en la materia, es posible desprender que
la falta de previsién de un recurso especifico o de reglas atinentes a

18  Cérdova Vianello, Lorenzo, "Hacia un Federalismo Colaborativo en Materia Electoral”,
en Castaneda, Diaz y Montoya, Ibidem, p. 315.
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su trdmite y sustanciacién para impugnar ciertos actos y resolucio-
nes electorales, volveria restringida la intervencién de los tribunales
electorales locales, siendo contraria al espiritu del federalismo judi-
cial y no funcional para el sistema constitucional y legal de justicia
electoral integral (jurisprudencia 15/2014).

Consecuentemente, la Sala Superior reconocié muy bien que el
funcionamiento éptimo del sistema de medios de impugnacién en
la materia electoral, demanda la existencia de una via local ordina-
ria, funcional de control jurisdiccional de la legalidad electoral; por
lo que privilegiando la interpretacién que condujo a tal conclusién,
sostuvo que, en el sistema federal mexicano, ante la falta un me-
dio de impugnacién local, lo procedente es reencauzar el asunto a
la autoridad jurisdiccional de la respectiva entidad federativa o del
Distrito Federal, a efecto de que implementara una via o medio
idéneo (jurisprudencia 15/2014).

De esta manera, la Sala Superior privilegié la participacién de
la jurisdiccidn electoral local en el conocimiento y resolucién de
controversias electorales antes de acudir a esa instancia federal; re-
sultando con ello, una disposicién acorde con el fortalecimiento
del federalismo judicial, dado que favorece el reconocimiento, la
participacién y colaboracién de los distintos dmbitos de imparti-
cién de justicia electoral en beneficio de una aplicacién extensiva
del derecho fundamental de acceso a la imparticién de justicia (ju-
risprudencia 15/2014).

El criterio anterior, se encuentra vinculado con el contenido en
la jurisprudencia 14/2014, que impone la obligacién para las auto-
ridades jurisdiccionales locales, de implementar un medio de im-
pugnacién idéneo, ante su falta de previsién en la normativa local
(jurisprudencia 14/2014).

El criterio de cuenta, fue sustentado, al tener en cuenta la obli-
gacién de salvaguardar y maximizar el derecho fundamental de ac-
ceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva; asf como la obligacién
que tienen todas las autoridades en el 4mbito de sus competencias,
incluyendo las jurisdiccionales, de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
(jurisprudencia 14/2014).

Derivado de ello, se concluyé que los érganos jurisdiccionales,
en la esfera de sus atribuciones, deben proveer lo necesario a fin de
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hacer realidad, en dichos términos y conforme a tales principios, el
derecho de acceso a la imparticién de justicia y a un recurso efec-
tivo. Consecuentemente, en los casos donde la normativa electoral
local no prevea una via idénea para controvertir ciertos actos o re-
soluciones, la autoridad electoral estatal competente deberd imple-
mentar un medio sencillo y acorde al caso, en el que se observen
las formalidades esenciales del debido proceso, a fin de conocer y
resolver el asunto; en su defecto, si el caso fuera planteado ante algu-
na de las Salas del TEPE], ésta deberd ordenar su reencauzamiento
a la instancia jurisdiccional local que corresponda, a efecto de que
proceda en los términos indicados (jurisprudencia 14/2014).

En esa misma linea se inscribe el criterio contenido en la juris-
prudencia 5/2011, mediante la cual, se le otorga competencia a los
Tribunales Electorales de las entidades federativas, para conocer y
resolver de asuntos relacionados con la integracién de los 6rganos
locales de partidos politicos nacionales (jurisprudencia 5/2011).

Es con ese tipo de interpretaciones, la manera en que puede con-
solidarse un nuevo federalismo judicial electoral de cardcter coope-
rativo y colaborativo, dando paso a criterios que privilegien la exis-
tencia de la jurisdiccién electoral local, y que de modo principal,
favorezca a las personas, con la proteccién mds amplia, su derecho
fundamental de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva.

Esto insisto, se puede lograr muy bien, si el TEPJF reconoce,
como lo ha realizado en la jurisprudencia examinada, el papel que
tienen los érganos jurisdiccionales electorales de los estados, en la
consolidacién de un sistema integral de justicia electoral, garante de
los principios de constitucionalidad y legalidad de todos los actos
y resoluciones de la autoridad electoral, y sobre todo, el papel que
tienen estos tribunales en la proteccién de los derechos politicos de
los ciudadanos.

Finalmente, se deja como reflexién, en aras de contribuir a la
construccion de este nuevo federalismo electoral, la propuesta de
que en el nombramiento de los integrantes del Consejo General de
los OPLES, el INE sélo se encargue de llevar a cabo el proceso de
selecciéon de las y los mejores; devolviendo la facultad de designa-
cién o nombramiento a las legislaturas estatales.

Con dicho procedimiento, se garantiza que sélo los mejores in-
tegren el drgano superior de direccién de los OPLES, asi como la
imparcialidad de sus integrantes, y a la par, se recupera la facultad
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soberana de cada entidad federativa para designar a sus propias au-
toridades electorales.

Esperemos que no pase mucho tiempo para que esta propuesta
se vuelva una realidad, y que la reforma que se analiza, s6lo sea una
de transicién, pero no con la finalidad de centralizar por comple-
to la funcién electoral, sino con el objetivo de construir un nuevo
federalismo electoral de cardcter cooperativo, entre las autoridades
nacionales y las de las entidades federativas.

CONCLUSIONES

Primera.- Con motivo de la reforma politica-electoral que fue ana-
lizada, al INE se le confirieron funciones sustantivas que tenian los
institutos electorales locales, tales como la capacitacion electoral,
geografia electoral, fiscalizacién de recursos, ubicacién de casillas y
designacién de funcionarios, impresién de documentos y produc-
cién de materiales electorales, integracién de un servicio profesional
electoral de cardcter nacional, designar y remover a los integrantes
de los Consejos Generales de los OPLES, etcétera.

Segunda.- Una interferencia grave en contra del federalismo electoral,
es la nueva facultad del INE para nombrar y destituir a los integrantes
del Consejo General de los OPLES; cuando dichos nombramientos
eran realizados por la legislatura de cada entidad federativa, en ejerci-
cio de su soberania, conforme lo senalado por el articulo 40 constitu-
cional, dado que el nombramiento de autoridades locales electorales,
es un asunto que corresponde al régimen interior de cada Estado.
Tercera.- A pesar del cardcter centralizador de la reforma de mérito,
consideramos que el INE se encuentra en una posicién importante
para rescatar algo del federalismo electoral perdido. Un factor esen-
cial para lograrlo, deriva del buen uso que haga esta institucién de
las facultades de asuncién, atraccién y delegacion.

Cuarta.- Si en la experiencia de los procesos electorales que estdn
por celebrarse, se advierte que la asuncién -total o parcial- y atrac-
cién, son la regla general, y la delegacién, como lo dispone la ley,
es excepcional, se habrd comprobado que el federalismo electoral
quedé totalmente aniquilado, dando paso hacia la centralizacién
total del sistema electoral en México.

Quinta.- Si por el contrario, se aprecia que las facultades de asun-
cién y atraccién se ejercen en menor medida o no son ejercidas por
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el INE, y existe la confianza de éste en delegar algunas atribuciones
a los OPLES; podremos decir que a pesar de estar concentradas
muchas actividades importantes en el INE, existe una tendencia
favorable a preservar el sistema federal electoral, mediante una ade-
cuada coordinacién y colaboracién entre autoridades centrales y es-
tatales, dando paso hacia la construccién de un nuevo federalismo
electoral.

Sexta.- En consecuencia, uno de los grandes retos que tiene el na-
ciente INE, es apostarle a la construcciéon de un nuevo federalismo
electoral, en donde se fomente la cooperacién, colaboracién y coor-
dinacién con los OPLES, con la finalidad de rescatar un poco del fe-
deralismo electoral perdido, y ademds, con el propésito de garantizar
una mejor organizacion de los procesos electorales federales y locales.
Séptima.- En esta tarea, tiene que colaborar haciendo su parte, el
TEPJF, sentando criterios de interpretacién y aplicacidén que favo-
rezca el federalismo electoral, tal y como lo ha realizado al aprobar
jurisprudencia que potencia el papel que tienen los érganos juris-
diccionales de los Estados en la consolidacién del sistema integral
de justicia electoral, y la proteccién de los derechos humanos.
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ANEXO

Instituto Nacional Electoral

LIC. IVETTE ALQUICIRA FONTES,

DIRECCION JURIDICA

No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017

Ciudad de México, a 13 de junio de 2017
Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

DIRECTORA DE ACCESO A LA INFORMACION

Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES,
PRESENTE.

Por instrucciones superiores, y en atencion a la solicitud presentada por RAUL MN
ZAMORA, recibida en el sistema INFOMEX-INE y turnada por la Unidad de
Transparencia a la Direccién Juridica, en el que requiere:

INFORMACION SOBRE LOS ACUERDOS,

REGLAMENTOS  Y/O

DETERMINACIONES EMITIDOS EN EJERCICIO DE LAS FACULTADES DE
ASUNCION, ATRACCION Y DELEGACION, DESDE QUE ENTRO EN VIGOR
LA REFORMA DE 2014 A LA FECHA. TAMBIEN REQUIERO EN VIA
ELECTRONICA EL RESPALDO DE LA CITADA INFORMACION. MUCHAS

GRACIAS. (sic)

Al respecto en cumplimiento al principio de méxima publicidad y dado que se trata de
informacion publica, hago de su conocimiento que el Consejo General de este Instituto
ha emitido los siguientes acuerdos en el ejercicio de las facultades especiales:

ACUERDO/! RESOLUCION DEL CONSEJO GENERAL

DISPONIBLE EN LA SIGUIENTE LIGA

2014
Atraccién

INE/CG307/2014 Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral, por el que se aprueba la facultad de atraccién respecto a las
coaliciones a nivel local para el proceso electeral 2014-2015.

http:/fwww.ine mx/archivos3/partalhistorico/recursos/IFE -
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-
acuerdes/2014/Diciembre/CGex201412-

10 03/CGex201412-10 ap 1.pdf

2015
Atraccién

INE/CGT7/2015. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral, por el que se aprueba la facultad de atraccion respecto del
criterio de interpretacion relativo a la obligatoriedad de constituir una
Asociacion Civil para la rendicion de cuentas y fiscalizacién de las
campafias electorales de los candidatos independientes en el Distrito
Federal, Nuevo Ledn y Querétara.

hitp/hwww. ine mx/archivosd/partalthistorico/recursos/IFE-
¥2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-
acuerdos/2015/03_Marzo/CGext201503-
01/CGex201503-1_ap 1.pdf

INE/CG365/2016. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacicnal
Electoral, por el que se determina ejercer la facultad de atraccion para
verificar el cumplimiento de los criterios de designacion y el
desempenio de los servidores publicos titulares de las dreas ejecutivas
de direccion del organismo publico local de Durango designados en
cumplimiento al acuerdo INE/CGB65/2015, en el marco del proceso
electoral local 2015-2016.

htip./fwww.ine. mx/archives 3/portalihisterico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-

acuerdosi2016/05 Mayo/CGeu201605-13/CGex201605-
13 ap 3.paf

http:/fwww. ine mx/archives3/portalthistoricol IFE-
v2/Secretariajecutiva/SE-Varios/2016/INE-CG402-

2016.pdf
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DIRECCION JURIDICA

No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017

Ciudad de México, a 13 de junio de 2017

Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

INE/CGB65/2015. Acuerdo por el que se ejerce la facultad de
atraccion y se aprueban los lineamientos para la designacién de los
consejeros electorales distritales y municipales, asi como de los
servidores publicos titulares de las dreas ejecutivas de direccidn de
los organismos publicos locales electorales.

hitp:#inorma.ine.mx/dacuments/90744/105264/2016 UTV
PL_INE_CG865 2015 ACUERDO 0523074241.pdf/2b
014151-495¢-481a-afc6-8be659¢75ad0

INE/CG927/2015. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral por el que, en gjercicio de la facultad de atraccion, se emiten
criterios generales a efecto de garantizar el cumplimiento del principio
de paridad de género en elecciones extraordinarias de legisiaturas

hitp:/www.iepc-
chiapas org.mx/archivos/comisiones/Acuerdos paridad/|
NE-CG927-2015 pdf

federales y locales, asi como de ayuntamientos y de org politico
administrativos de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal

INE/CG928/2015. Acuerdo por el que en ejercicio de la facultad de
atraccisn se emiten Ios “Lineamientos que deberan observar los OPL
respecto de la solicitud del registro de los convenios de coalicién para
los procesos electorales locales”.

http:iiwww.ine. mx/archivos3/portal/historico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CGIDS-SesionasCC/GG-
acuerdos/2015/10 Octubre/CGex201510-

30/CGex201510-30 ap 17.pdf

INE/CG939/2015. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral por el gue se ejerce la facultad de atraccion y se aprueban
los lineamientos para el ejercicio del derechoc que tienen los otrora
partidos politicos nacionales para optar por el registro como partido
politico local, establecido en el articulo 95, parrafo 5 de la ley general
de partidos politicos

hitp:/f'www iepcdgo.org. mx/img/ACUERDOS/27 ACUER
DO%20INE-CG-938-2015.pdf

INECG951/2016. Acuerdo por el que, en ejercicio de la facultad de
atraccién, se establecen los criterios que deberdn observar los
organismos publicos locales, para la slaboracién, desarrollo y
publicidad del sistema de seguimiento al desarrclle de la jornada
electoral de los procesos electorales locales ordinarios a celebrarse
en 2015-2016, asi como los procesos extracrdinarios que resulten de
los mismos.

hitp-/iwww.ine.mx/archivos 3/portalhistorico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-GacetasElectorales INEf2016/Gaceta-
011/PDF29.pdf

INE/CG1012/2015. Acuerdo por el que en ejercicio de la facultad de
atraccion se emilen los lineamientos para el establecimiento y
operacion de mecanismos de recoleccion de la documentacion de las
casillas electorales al término de la jornada electoral, para los
procesos electorales locales 2015-2016, asi como los extracrdinarios
que resulten de los mismos y, en su caso, de las diversas formas de
participacidn ciudadana establecidas en las legislaciones estatales.

https:/www google.com mx/search?q=INE%2FCG1012%
2F2015.800=INE%2FCG1012%2F2015 &ags=chrome..6

9i57i69i58.756{0j8&scurceid=chromedie=UTF-8

INE/CG1070/2015 Acuerdo por el que en ejercicic de la facultad de
atraccion se emiten los criterios del procedimiento de registro de
representantes de partidos politicos y candidatos independientes ante
las mesas directivas de casilla y generales; para regular su actuacién
en los procesos electorales locales ordinarios de 2016, asi como los
extraordinarios que deriven de los mismos; y se aprueban las formas
que contienen los requisites y datos que deberd reunir la
documentacidn en la que se acredite a los mismos,

hitp:/#www.ine.mx/archivos3/pertal/historico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/ICG-
acuerdos/2015/12_Diciembre/CGex201512-
16_1a/CGex201512-16 ap 28.pdf
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Instituto Nacional Electoral

DIRECCION JURIDICA

No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017
Ciudad de México, a 13 de junio de 2017

Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

20186
Atraccion

INE/CG91/2016. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral, por el que no se aprueba el "proyecto de acuerdo del
consejo general del instituto nacional electoral por el cual se ejerce la
facultad de atraccion de los asuntos a que el presente se refiere, en
términos de lo dispueste por los articulos 41 base v apartado c,
numeral 11, inciso c) de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacién con los articulos 120 Parrafos 1 Y 3, 121
Parrafo 4, 123, 124 y demas relativos de la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales, del Organismo Publico
Local Electoral del Estado de Tamaulipas de la eleccién de la misma
entidad”

http:/fwww.ine. mx/archivos 3/portal/historico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCGICG:

acuerdos/2016/02 Febrero/CGor201602-
26/CGor201602-26_ap 12.pdf

INE/CG122/2016. Acuerdo por el que en ejercicio de la facultad de
atraccion, se establecen los criterios para conteo, sellado y
agrupamiento de boletas electorales; distribucion de la
documentacion y materiales electorales a presidentes de mesas
directivas de casilla y recepcion de paquetes electorales en la sede de
los consejos, al término de la jornada electoral, de los procesos
electorales locales 2015-2016, asi como, en su caso, los
extraordinarios que resulten de los mismas.

http:fiwww.ine. mx/archivos 3iportal/historico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCE/ICG-

acuerdos/2016/03 Marzo/CGex201603-16/CGex201603-
16_ap24.pdf

INEfCG174/2016. Acuerdo por el que en ejercicio de la facultad de
atraccion, se emiten criterios que deberan observarse para la
realizacion del escrutinio y cdmputo de los volos en |as casillas en los
procesos electorales locales ordinarios a celebrarse en 2015-2016,
asi como, los extraordinarios que resulten de los mismos.

http://portalanterior.ine.mx/archivos2/portal/historico/cont
enido/recursos/IFE-v2/DS/DS-

GacetasElectorales INE/2016/Gaceta-013/PDFO75.pdf

I TNEICG175/2016. Acuerdo por el que en ejercicio de Ia facullad de
atraccidn se establecen los criterios generales para normar la
realizacion de los computos municipales, distritales, entidad federativa
en los procesos electorales ordinarios locales 2015-2016, asi como en
su caso los extraordinarios que resulten de los mismos.

s0s/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-
acuerdosi2016/03 Marzo/CGex201603-

30 _2a/CG2ex201603-30 ap 2.pdf

INE/CG401/2016. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral por el que en ejercicio de la facultad de atraccién se emiten
los criterios para regular la emisién del sufragio y el procedimiento del
registro de representantes de partidos politicos y candidatos
independientes ante las mesas directivas de casilla para el cargo de
presidentes de comunidad en el estado de Tlaxcala.

http:/iwww.ine. mx/archives 3/portalfhistorico/recursos/|FE-
¥v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-

acuerdosi2016/05 Mayo/CGex201605-

18 02/CG2ex201605-18_ap 15.pdf

2016
Asuncién

INE/CG75/2016. Resolucion del Consejo General del Instituto
Nacional Electoral, que determina procedente la solicitud de asuncién
para la implementacidon y operacién del Programa de Resultados
Electorales Preliminares para el proceso electoral local 2015-2016, en
¢l estado de Sinaloa

http://ine. mxfarchivas2/CentroDeAvuda/ResultadosE lecto
rales/PREP/Sinaloa/2016/docs/pdfINE-CG75-2016.pdf
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DIRECCION JURIDICA
No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017

Ciudad de México, a 13 de junio de 2017
Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

INE/CG883/2016. Resolucion por la que se determina procedente la | hitp:/www.ine.mx/archivos2/portalihistorico/contenidoire

solicitud del Organismo Publico Local Electoral de Veracruz, para el | ursos/IFE-v2/D8IDS-CG/DS-SesionesCG/CG-
efecto que esle Instituto Nacional Electoral ejerza |a facultad de | resoluciones/2016/12 Diciembre/CGex201612-21-

asuncion respecto a la implementacion y operacion del Programa de | 02/CGex201612-21-rp-2 pdf
Resultados Electorales preliminares en el proceso electoral local
ordinaric 2016-2017, en dicha entidad federativa

2017
Atraccién

INE/CG04/2017. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional | hitp:/Awww_ine mx/archi ’historicof nidofrec
Electoral por el que se determina ejercer la facultad de atraccién para | ursos/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-

establecer mecanismos para contribuir a evilar acciones gue generen | acuerdos/2017/01 Enero/CGex201701-13/CGex201701-
presion sobre el electorado, asl como el uso indebide de programas | 13-ap-4.pdf

sociales y la violacién a los principios de equidad e imparcialidad,
durante los procesos electorales locales 2016-2017 en Coahuila, | http:iwww ine mx/archivos2/portal/historicolcontenido/rec
Estado de México, Nayarit y Veracruz. Modificado mediante | ursos/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-
INE/CG108/2017 acuerdos/2017/04 AbrifCGex201704-05-
2/CG2aEXT201704-05-ap5 pdf

INE/CG61/2017. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional

Electoral por el que se ejerce la facultad de atraccién y se aprueban s . —
. . : : http:fiwww.ine mx/archives2/partalfhistorico/contenido/rec
los Lineamnientos para el cobro de sancianes fmpueslasl por el Instituto Ursos/IFE-v2IDS/DS-CO/DS-SesionesCG/CG-

Macional Electoral y autc i les, del
ambito federal y local; asi como para el reintegro o retencién de los ]I;uaglfo:g)?;z).'s_s !;1 r:;alCGexZO‘ITOE-IS-
remanentes nc ejercides del financiamiente publico para gastos de ==

campaiia.
INEI%G1221’201T Resolucién del Consejo General del Instituto | hitp/ffiwww ine mx/archy historico/cantenida/rec
Nacional Electoral por la que se determina procedente la solicitud de | ursos/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-

la consejera y los consejeros electorales del instituto nacional | resoluciones/2017/04 Abrl/lCGex201704-18-

electoral, para el efecto de ejercer |a facultad de atraccién, a fin de | 2/CGexturg201704-18-rp-3.pdf

ratificar el nombramiento de Patricia Gonzédlez Suarez como
encargada del despacho de la Secretaria General del Instituto Estatal
Electoral de Nayarit.

2017

Asuncién
INE/CG05/2017. Resolucidn del Consejo General del Institute | http:/ .ine.mx/archivos2/portalhistoricolcontenido/rac
Nacional Electoral por la que se determina procedente la solicitud de! | ursos/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-Sesion G-
Instituto Estatal Electoral de Nayarit, para el efecto que se ejerza la | resoluciones/2017/01 Enero/CGex201701-
facultad de asuncién respecto de la implementacién y ejecucién del | 13/CGex201701-13-p-5.pdf
Conteo Rapido de la Eleccion de Gobernador; Implementacion y
Operacidn del Programa de Resultados Electorales Preliminares; asi
como la designacién de secretarios en los consejos municipales de
esa entidad en el proceso electoral local ordinario 2017.

Cabe destacar que el 7 de septiembre de 2016, el Consejo General aprobd el
Reglamento de Elecciones, documento normativo que si bien no se emitié en ejercicio
de alguna de las atribuciones especiales, en él se incorporaron todas las disposiciones
que fueron emitidas en ejercicio de la facultad de atraccién a través de las cuales se
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DIRECCION JURIDICA
No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017

So- .ﬁ*’"
f? %gygs@ﬁ%\w qg, Ciudad de México, a 13 de junio de 2017
Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

LN\IJO! Mg

Instituto Nacional Electoral

fijaron criterios de interpretacion en asuntos de la competencia original de los
Organismos Publicos Locales. Los criterios que se incluyeron fueron™:

a) Elaboracion, desarrollo y publicidad del sistema de seguimiento al desarrollo de
la jornada electoral;

b) Registro de representantes de partidos politicos y candidatos independientes ante

las mesas directivas de casilla y generales;

Mecanismos de recoleccion de documentacion de casillas electorales al término

de la jornada electoral;

d) Conteo, sellado y agrupamiento de boletas electorales; distribucion de la
documentacién y materiales electorales a presidentes de mesas directivas de
casilla y recepcion de paquetes electorales en la sede de los consejos, al término
de la jornada electoral;

e) Realizacion del escrutinio y computo de los votos en las casillas;

f) Realizacion de los computos municipales, distritales y de entidad federativa;

g) Registro de coaliciones, y

h) Designacion de los consejeros electorales distritales y municipales, asi como de
los servidores publicos titulares de las 4reas ejecutivas de direccion de los OPL.

ACUERDO
DISPONIBLE EN LA SIGUIENTE LIGA

2018
Reglamento de Elecciones

INE/CG661/2016. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional | hitp://iportalanterior.ine.m hi /portal/historico/recur
Electoral por el que se aprueba el Reglamento de Elecciones del | sos/IFE-v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-

Institute Nacional Electoral acuerdos/2016/08_Septiembre/CGex201609-
07/CGex201609-7-ap-7.pdf

En este orden y por lo que respecta a la facultad de asuncion total debe sefalarse que
la misma se ejercid en cumplimiento a lo mandatado por la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial la Federacién al dictar la sentencia SUP-JRC-678/2015 y su

acumulado.

' En el punto de acuerdo Tercero del acuerdo por el que se aprobé el Reglamento de Elecciones se
enlistan los acuerdos que fueron abrogados para ser incluidos en éste, por lo que se estima oportuna su

consulta.
5

83



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

DIRECCION JURIDICA
No. de oficio.- INE/DJ/DNYC/SC/15003/2017

Ciudad de México, a 13 de junio de 2017

Asunto: Respuesta a solicitud UE/17/01478

ACUERDO/ RESOLUCIGN DEL CONSEJO GENERAL
DISPONIBLE EN LA SIGUIENTE LIGA

2015
Asuncion total

INE/CG902/2015. Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional
Electoral, por el que se asume directamente y con lo que se inicia la
realizacion de las actividades propias de la funcién electoral inherente
a la eleccion extraordinaria de gobernador en el estado de Colima, en
cumplimiente de la sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién recaida al juicio de revisidn
constitucional electoral sup-jre-678/2015 y su acumulado

http:/fiwww.ine.mx/archivos3/portal/histerico/recursos/IFE-
v2/DS/DS-CG/DS-SesionesCG/CG-
acuerdos/2015/10_Octubre/CGex201510-
30/CGex201510-30_ap_1.pdf

Por ultimo y respecto de la facultad de delegacién, se precisa que al dia de la fecha no
se tienen registro que el Instituto haya ejercicio dicha atribucion especial.

La presente respuesta se brinda en términos de lo dispuesto en el articulo 29, del
Reglamento del Instituto Nacional Electoral en Materia de Transparencia y Acceso a la

Informacién Publica.
Sin otro particular, reciba un cordial saludo.
ATENTAMENTE

4

MTRA. ERIKA AGUILERA RAMIREZ
DIRECTORA DE NORMATIVIDAD Y CONTRATOS

Revis¢ y | Aurora Fernandez Urieta Q)

Aprobd:

Elabord: | Maricarmen Hernandez Cruz A
\
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ACTUALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN MEXICO

Ramén Gil Carreén Gallegos'

“Un derecho no es algo que alguien te da;
es algo que nadie te puede quitar.”

Ramsey Clark

Los derechos humanos en México tienen una génesis y una larga
evolucién que arranca desde el siglo XIX. Aunque se pueden encon-
trar importantes esfuerzos y contenidos normativos trascendentales,
es hasta la Constitucién liberal de 1857 que se puede distinguir al
primer ordenamiento constitucional con un catdlogo bien definido,
con unidad conceptual y contextual de derechos humanos.

Si bien los derechos humanos entonces reconocidos estaban
contextualizados por el liberalismo politico y econémico de la épo-
cay por lo tanto sélo se reconocieron los cldsicos derechos de liber-
tad y los derechos politicos, el contexto de inestabilidad politica y
las propias condiciones culturales y sociales de entonces hicieron de
la Constitucién liberal de entonces un instrumento virtuoso desde
el punto de vista teérico, pero inaplicable en la realidad.

La Constitucién mexicana vigente que formalmente tiene su ori-
gen en el ordenamiento constitucional de 1917, tiene como fuente
material a la revolucién mexicana de 1910. No obstante esto, la
Constitucién vigente de hecho y de derecho es un acta de reformas
a la Constitucién de 1857.

En todo caso, socialmente se identifica el origen de la Constitu-
cién vigente en el afio de 1917, por lo que este afio se cumple un
centenario de su promulgacién.

Al mes de junio de 2017, el texto constitucional mexicano ha
tenido 703* lo que resulta paraddjico pues en teoria es una Cons-

1 Doctor en Estudios Avanzados en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de
Madrid, Espafia con mencién Cum Laude. Méster Oficial en Estudios Avanzados en Derechos
Humanos por la Universidad Carlos IIT de Madrid, Espafia. Mdster en Derechos Fundamen-
tales por la Universidad Carlos III de Madrid, Espafa. Investigador del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Judrez del Estado de Durango. Catedrdtico de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Judrez del Estado de Durango. Perfil PRODED.

2 htep://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_art.htm, consultado el 26 de ju-
nio de 2017.
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titucidn rigida®. Se podria decir que es una Constitucion rigida su-
mamente flexible pues aunque el procedimiento para su reforma
sea agravado o complejo tedricamente hablando, lo cierto es que
el nimero de reformas dan cuenta de lo habitual y ordinario que
resulta realizar una modificacién al texto constitucional®.

De hecho, se podria afirmar también que la Constitucién pro-
mulgada en 1917 poco se parece al texto vigente, pues ademds del
reformismo habitual que ha caracterizado a México, el texto cons-
titucional ha aumentado de una manera desmesurada pues ademds
se ha generado un evidente afin reglamentista para ubicar todo en
la Constitucién. El texto original de 1917 tenia aproximadamente
21 mil palabras, mientras que a la fecha tiene mds de 66 mil’, lo
que da cuenta de un crecimiento de mds de tres veces su extension,
lo que sin duda es un factor importante para la comprensién y el
conocimiento generalizado de la Constitucién.

El 10 de junio del afio 2011 se public6 en el Diario Oficial de la
Federacién una reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos que tuvo grandes novedades y que ha sentado las bases para una
forma de comprender y practicar a los derechos humanos en México.

Desde su agitado origen en el siglo XIX hasta la consolidacién
de un determinado concepto durante el siglo XX, los derechos fun-
damentales en México han dado cuenta de la complejidad del en-
torno social, politico y cultural del pais que va de la mano con la
efectividad real de los derechos. La reforma de 2011 aunque no
resolvié algunas inconsistencias tedricas que el texto constitucional
mantiene, por otro lado si representa un nuevo paradigma para los
derechos fundamentales en México con una serie de cambios, de los
cuales los mds trascendentales son los siguientes.

3 Vid. Guastini, Riccardo, ° ngldez constitucional y limites a la reforma en el ordena-
miento italiano”, en Revista Juridica. Anuario del Depﬂrtﬂmenm de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, nimero 30, México, pp. 175 a 194.

4 En la teorfa el procedimiento de reforma constitucional refleja una Constitucién rigida.
El articulo 135 del propio texto constitucional refiere que para que sea vélida una reforma
constitucional, debe ser aprobada por la mayorfa calificada de las dos C4dmaras del Congreso
de la Unién, ademds de la mayoria de los 32 Parlamentos de los Estados. Sobre la realidad
y el procedimiento Vid. Carpizo McGregor, Jorge, “La reforma constitucional en México.
Procedimiento y realidad.”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, No. 131, México,
mayo-agosto de 2011.

5 Fix-Fierro, Héctor Felipe, “;Por qué se reforma tanto la Constitucién mexicana de 19172
Hacia la renovacién del texto y la cultura de la Constitucién.”, en Cien ensayos para el centena-
rio. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tomo 4: Estudios Politicos, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017, p.147.
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1.- Los nuevos principios de interpretacion de los derechos fun-
damentales.

La base central del nuevo paradigma de los derechos fundamentales
en México reside en la redaccién del articulo 1° de la Constitucién
que textualmente establece lo siguiente:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados inter-
nacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformi-
dad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.
Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obli-
gacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

>

términos que establezca la ley....°

Con base en este precepto constitucional, en el sistema juridico mexi-
cano, la cldusula de interpretacion se traduce en dilucidar las normas
conforme al pardmetro de constitucionalidad-convencionalidad en
materia de derechos humanos, por ello, se dispone en este articulo
que las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con la Constitucién y con los tratados internacionales
de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
ci6én mds amplia; expansivamente, cuando se trate de normas que
confieran derechos, y limitadamente, cuando se refieran a normas que
establecen restricciones a los derechos o su suspension extraordinaria’.

Con lo anterior se advierte que se han constitucionalizado los
principios pro homine o pro libertatis, reconocidos en el articulo 29
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, lo que im-

6 Vid En .H;;;./'/'M:éi;;;&;s..gob.mx/LeyesBiblio/htm/ 1.htm, consultado el 16 de ju-
nio de 2017.

7 Montoya Zamora, Radl, “Las nuevas pautas interpretativas en materia de derechos hu-
manos.” Revista Quid Iuris, Afio 6, Volumen 17, 2012, pp. 140 y ss.
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plica que debe observarse en la actuacién de todas las autoridades,
que de acuerdo a lo previsto en el parrdfo tercero del articulo en
comento, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principicios de universidalidad, interdepende-
cia, indivisibilidad y progresividad.

Esta pauta interpretativa, se suma a las previstas en los pdrrafos
tercero y cuarto del articulo catorce constitucional, y a los criterios
de interpretacién utilizados normalmente por los jueces mexicanos,
tales como los criterios gramatical, sistemdtico y funcional®.

El principio de interpretacién pro persona, establecido en el ar-
ticulo primero constitucional, se dirige a todas las autoridades en
sus respectivos dmbitos de competencia, con la finalidad de que en
los asuntos relacionados con derechos humanos, utilicen este crite-
rio de interpretacién, que resulta obligatorio teniendo en cuenta la
jerarquia normativa de los derechos humanos.

Ademas, implica una labor de armonizacién entre la norma de
derecho interno y la norma internacional, es decir, una interpreta-
cién de ambos ordenamientos, prefiriendo la aplicacién de la nor-
ma que otorgue la mds amplia proteccién a las personas, en base al
aludido principio pro persona.

Como se ha precisado, el parrafo tercero del articulo primero
constitucional, establece que todas las autoridades, en el dmbito
de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Estos principios que el constituyente mexicano
adopta e incorpora al texto constitucional habian sido ya proclama-
dos en instrumentos como la Declaracién y el Programa de Accién
de Viena, aprobada en la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
manos realizada en Viena en el afio de 1993. Instrumento que ha
servido de gran apoyo al cumplimiento y observancia de la Carta
de las Naciones Unidas y a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. En dicha Declaracién y Programa de Accién de Viena se
establece en el punto 5 lo siguiente:

“5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdepen-

dientes y estdn relacionados entre si. La comunidad internacional debe
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tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitati-
va, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios histéricos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.™.
Estos principios que hoy constituyen la pauta interpretativa de to-
das las autoridades mexicanas, han sido ya abordados por el Poder
Judicial de la Federacidn, al definir sus alcances en criterios inter-
pretativos como el sustentado por un Tribunal Colegiado de Circui-
to, identificado con la clave Tesis: 1.4°.A.9 K(102.), mismo que se
muestra a continuacion:

“PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA,
INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS. EN QUE CONSISTEN. El tercer pérrafo del articulo 1o.
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone, en-
tre otras cuestiones, que todas las autoridades, en el dmbito de sus compe-
tencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, los que consisten en lo
siguiente: i) universalidad: que son inherentes a todos y conciernen a la
comunidad internacional en su totalidad; en esta medida, son inviolables,
lo que no quiere decir que sean absolutos, sino que son protegidos porque
no puede infringirse la dignidad humana, pues lo razonable es pensar que
se adecuan a las circunstancias; por ello, en razén de esta flexibilidad es
que son universales, ya que su naturaleza permite que, al amoldarse a las
contingencias, siempre estén con la persona. En relacién con lo anterior,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso de la "Masacre de
Mapiripdn vs Colombia) ha sefialado que los tratados de derechos huma-
nos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompanar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales, interpretacién
evolutiva que es consecuente con las reglas generales de interpretacién
consagradas en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, asi como las establecidas por la Convencién de Viena sobre

9 http://www.ohchr.org/Documents/Eventsf OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf.,
consultado el 28 de junio de 2017.
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el Derecho de los Tratados. De ahi que dichos derechos, dentro de sus
limites, son inalterables, es decir, que su ntcleo esencial es intangible; por
ello, la Norma Fundamental sefiala que ni aun en los estados de excepcién
se "suspenden”, pues en todo caso, siempre se estard de conformidad con
los principios del derecho internacional humanitario; ii) interdependen-
cia e indivisibilidad: que estdn relacionados entre si, esto es, no puede
hacerse ninguna separacién ni pensar que unos son mds importantes que
otros, deben interpretarse y tomarse en su conjunto y no como elemen-
tos aislados. Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
son indivisibles e interdependientes; debe darse igual atencién y urgente
consideracién a la aplicacién, promocién y proteccién de los derechos ci-
viles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; esto es, complementarse,
potenciarse o reforzarse reciprocamente; y iii) progresividad: constituye
el compromiso de los Estados para adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente eco-
némica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre edu-
cacién, ciencia y cultura, principio que no puede entenderse en el sentido
de que los gobiernos no tengan la obligacién inmediata de empenarse por
lograr la realizacién integra de tales derechos, sino en la posibilidad de ir
avanzando gradual y constantemente hacia su mds completa realizacién,
en funcién de sus recursos materiales; asi, este principio exige que a me-
dida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de

compromiso de garantizar los derechos econédmicos, sociales y culturales.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRA-
TIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revisién 184/2012. Margarita Quezada Labra.

16 de agosto de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude

TronPetit. Secretaria: Aideé Pineda Nufez.”

Estos cuatro principios constitucionales de interpretacién de los
derechos humanos resultan torales para el nuevo paradigma de los

derechos en México.

El principio de universalidad de los derechos humanos se con-
cibe, bajo la perspectiva de que corresponden a todas las personas
por igual. El comin denominador es el ser humano, sin criterios
de exclusién fundados en el género, la raza, el origen étnico, la na-
cionalidad o cualquier otra distincién. Dado que los derechos hu-
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manos son exigencias éticas justificadas especialmente importantes,
deben ser protegidas eficazmente a través del sistema juridico. Tales
caracteristicas de justificacién ética y especial relevancia, conllevan
la necesidad de que sean reconocidos y garantizados por el sistema
juridico, de lo contrario no tendrian una eficaz garantia, por tanto,
el reconocimiento de los derechos humanos como “exigencias éticas
justificadas y especialmente importantes” es también lo que sostiene
la idea de universalidad™.

Por lo que respecta al principio de interdependencia, estese
traduce en la tesis de que los derechos humanos se encuentran in-
terconectados unos con otros, es decir, dependen unos de otros, por
lo que la satisfaccién de un derecho, asi como su ejercicio, implica
necesariamente que se respeten y protejan multiplicidad de dere-
chos que de esa manera se encuentran vinculados'.

Los derechos humanos son interdependientes, en tanto que esta-
blecen relaciones reciprocas entre ellos, tal interdependencia sefiala
la medida en que el disfrute de un derecho en particular o un grupo
de derechos, dependen para su existencia de la realizacién de otro
derecho o de otro grupo de derechos. En este sentido, el respeto,
garantia, proteccién y promocién de un derecho tendrd impacto en
los otros y/o viceversa'?.

Lo anterior implica, que necesariamente se respeten y protejan
los derechos que se encuentran vinculados; de esa manera, si se quie-
re reconocer un derecho, se deben de garantizar toda la gama de
derechos propios del ser humano, lo que marca una orientacién para
las autoridades, que al proteger un derecho deben observar los efec-
tos que se causan sobre otros, a la vez que se obliga, en la labor de
promocién de los mismos, a mantener siempre una visioén integral.

Por su parte, el principio de indivisibilidad se ha entendido
bajo la premisa de que los derechos humanos son en si mismos
infragmentables, ya sean de naturaleza civil, cultural, econémica,
politica o social, pues son todos ellos inherentes al ser humano y

10 Vdzquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién prdctica’, en La reforma
constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(Coordinadores), México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2011, p. 139.

11 Montoya Zamora, Ratl, “Las nuevas pautas interpretativas en materia de derechos hu-
manos”. op cit. p. 148.

12 Vizquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion préctica”, op. cit. p. 152.
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derivan de su dignidad. No se protegen o reconocen partes de los
derechos humanos o un grupo de ellos, la visién, la comprensién y
su eficacia es integral. En esta légica, los derechos son indivisibles,
ya que no pueden considerarse como elementos aislados o separa-
dos sino como un conjunto, ya que tal caracteristica de indivisibi-
lidad niega cualquier separacidn, categorizacién o jerarquia entre
los mismos. El aspecto central de este criterio es que los Estados
no estdn autorizados para proteger y garantizar una determinada
categoria de derechos humanos en contravencién de otra, sino que
todos los derechos humanos merecen la misma atencién y urgencia.
Con base en esta idea, “la existencia real de cada uno de los derechos
humanos sélo puede ser garantizada por el reconocimiento integral
de todos ellos”."?

Los derechos humanos se encuentran unidos, ya no por razo-
nes de dependencia sino porque de una u otra forma los derechos
forman una sola construccién. Asi, tanto la realizacién como la vio-
lacién de un derecho impactan en otros, mds alld de si existe 0 no
una relacién de dependencia inmediata entre ellos. La idea central
es que la realizacién de los derechos sélo puede alcanzarse mediante
el cumplimiento conjunto de todos ellos.

Finalmente, el principio de progresividad se refiere a la obli-
gacién del Estado de procurar, por todos los medios posibles, la
observancia de los derechos humanos en cada momento histérico,
y la prohibicién de cualquier retroceso en materia de los mismos.

El principio de que los derechos humanos deben alcanzarse
progresivamente, significa que los gobiernos tienen la obligacién
inmediata de asegurar las condiciones que permitan gradual y
constantemente la realizacién de estos derechos, por ser inheren-
tes a la persona y no depender su existencia del reconocimiento
de un Estado.

Por tanto, el principio de progresividad, radica en que el espacio
que hayan ganado los derechos humanos y les haya sido reconocido
por la ley, no puede ser revertido en lo sucesivo. La gradualidad se
refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de una
vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone de-

13 Blanc Altemir, Antonio, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los de-
rechos humanos a los cincuenta afios de la Declaracién Universal”, en AA.VV. La proteccién
internacional de los derechos humanos a los cincuenta asnos de la Declaracién Universal, Univer-
sitat de Lleida-Tecnos-ANUE, Espana, 2001, p. 31.
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finir metas a corto, mediano y largo plazo, por ello el principio de
progresividad patenta que el disfrute de los derechos siempre debe
mejorar'.

Es de tal la importancia este principio, que se obliga al Estado a
actualizar su legislacién en aras de dignificar la condicién humana,
adaptando la interpretacién de las normas a la sensibilidad, pensa-
miento y necesidades de los nuevos tiempos, a fin de armonizarlas
con el nuevo orden establecido y rechazar todo precepto anacrénico
que se oponga a su efectiva vigencia'.

El principio de progresividad es inherente en todos los instru-
mentos que se refieran a derechos humanos a medida que se elabo-
ran y amplian, la propia Constitucién cuando otorga la méxima je-
rarquia normativa a los tratados y convenios suscritos por el Estado
mexicano, conduce a una obligacién del mismo Estado y de todas
sus instituciones para observar y garantizar los derechos humanos.

Teniendo en cuenta la apertura de la Constitucién mexicana ha-
cia los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales
y los alcances del principio pro persona que replantea el principio
de jerarquia normativa en México, se ha configurado un nuevo blo-
que de constitucionalidad de los derechos humanos.

2. El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos

Hasta antes de la reforma constitucional de 2011 en materia de
derechos humanos, el conjunto de derechos humanos con jerarquia
constitucional, es decir, las garantias individuales, estaba delimitado
tanto por la propia construccién doctrinal de las garantias indivi-
duales, asi como por la interpretacién jurisdiccional y la préctica de
los operadores juridicos que de ellas se realizaba. En ese tenor, como
se mencioné en lineas anteriores, las garantias individuales eran en
principio las contenidas en el Capitulo I del Titulo I de la Cons-
titucidn, ademds de aquellas que estando fuera de dicho Capitulo
pero dentro del texto constitucional, suponfan una explicacién o
ampliacién de aquellas.

14 Vizquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacién préctica”, op. cit., p. 159.

15 Picard de Orsini, Marie y Useche, Judith, “El principio de progresividad y la actuacién
de los érganos del Poder Publico conforme a la Constitucién vigente”, Revista Provincia,

2005, p. 432.
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A partir de la mencionada reforma constitucional de 2011, de las
nuevas construcciones doctrinales y jurisdiccionales sobre los dere-
chos humanos en México, la nocién de “bloque de constitucionali-
dad” ha tenido un importante desarrollo académico y jurisdiccional'®.

Debe puntualizarse que el término de bloque de constituciona-
lidad no es univoco pues a veces se le suele utilizar como un para-
metro o canon a partir del cual se realiza una suerte de test de cons-
titucionalidad, es decir, la correspondencia con normas de cardcter
constitucional, mientras que en otras, se la utiliza como conjunto
de normas que pertenecen a una categoria y jerarquia constitucio-
nal. De hecho, en el plano descriptivo, la expresion bloque de consti-
tucionalidad 'y pardmetro de constitucionalidad suele utilizarse como
términos intercambiables'” .

Sin embargo, cada categoria se refiere a una realidad distinta,
por una parte, pardmetro de constitucionalidad “...describe el refe-
rente normativo a partir del cual se lleva a cabo el control de consti-
tucionalidad y convencionalidad de las disposiciones juridicas y de los
actos de los poderes piiblicos (...) representa la agregacion eventual de
derechos fundamentales adscritos al bloque de constitucionalidad (...)
que (...) se erigen como criterio o canon de enjuiciamiento para la reso-
lucion judicial de controversias de contenido constitucional™®

Por otro lado, en el contexto mexicano, el “...bloque de constitu-
cionalidad representa la unidad inescindible y permanente de derechos
Sfundamentales de fuente constitucional e internacional reconocidos por
el ordenamiento juridico mexicano, caracterizados por estar elevados
al mdximo rango normativo y, como consecuencia, compartir el mismo
valor constitucional, sin que ninguno de ellos tenga una preeminencia
formal sobre los otros.”. Aun y cuando la categoria de bloque de
constitucionalidad no tenga un significado univoco o generalmente
aceptado, se puede sostener que en el caso mexicano, cuando se
utiliza esa expresién, se alude a un conjunto de normas con una
jerarquia constitucional, que no se refiere inicamente a las normas

16 Astudillo, César, “El bloque y el pardmetro de constitucionalidad en la interpretacion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en AA.VV., Estado constitucional, derechos hu-
manos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional,
tomo IV, volumen 1.” UNAM, México, 2015, p.117.

17 Ibidem, p. 119.
18  Ibidem, pp. 120 y ss.
19 Idem.
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ubicadas dentro del texto constitucional, sino ademds, a aquellos
valores y principios que no estdn dentro de la Constitucién pero a
los cuales ella misma remite®.

A partir de la reforma de 2011 cambié drdsticamente la forma
en que son concebidos los derechos humanos en México, en cuan-
to conjunto de normas juridicas pertenecientes a una determinada
categoria. Antes de junio de 2011 los derechos humanos o garantias
individuales tenfan una delimitacién como conjunto de normas ju-
ridicas dentro de la Constitucién, mientras que después de junio
de 2011, el conjunto de derechos humanos con jerarquia constitu-
cional se integra ademds con normas, principios y valores que estdn
materialmente fuera del texto constitucional mexicano.

Teniendo en cuenta este escenario de supremacia constitucional
de los derechos humanos contenidos en los tratados internaciona-
les celebrados por México y, la obligatoriedad de sus contenidos y
teniendo en cuenta ademds el contexto la pertenencia del pais al sis-
tema interamericano de derechos humanos, el sistema de control de
la constitucionalidad en México dejo de ser semi concentrado para
dar paso a un sistema de control de la constitucionalidad difuso. De
tal suerte, resulta necesario dar cuenta de las particularidades de ese
nuevo modelo.

3. El nuevo paradigma de control de constitucionalidad y con-
vencionalidad de los derechos

La reforma constitucional de 2011 abrié el sistema juridico mexi-
cano al ordenamiento internacional incorporando los tratados in-
ternacionales al derecho interno con rango constitucional, pero
también reconociendo el derecho derivado de los propios tratados
y de la jurisprudencia de las instancias internacionales que han sido

20 AA.VV., Blogue de constitucionalidad en México., Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, México 2013, p.17.
Como se refiere en esta misma obra, Cabo de la Vega analiza cuatro sentidos de la categoria
bloque de constitucionalidad, algunas de las cuales se refieren al bloque de constitucionali-
dad como una suerte de canon o pardmetro, como se vio anteriormente, a partir del cual se
realiza un test de correspondencia con normas de cardcter constitucional. Vid. Cabo de la
Vega, Antonio, “Nota sobre el bloque de constitucionalidad” en Jueces para la democracia,
No. 24, Madrid, 1995, pp. 58 y ss. También sobre el diversos usos semdnticos tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina comparada Vid. Rubio Llorente, Francisco, “El bloque
de constitucionalidad” en Revista Espasiola de Derecho Constitucional, afio 9, No. 27, Espana,
Septiembre-Diciembre 1989, pp. 9 y ss.
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reconocidas por el Estado mexicano, es en este momento cuando
adquiere un nuevo significado el control de constitucionalidad y
surge la importancia del control de convencionalidad®'.

Hoy en dia la supremacia constitucional no se reduce a ser con-
ceptualizada solamente como una norma juridica suprema, sino que,
ampliando su esencia en un sentido abstracto, incorpora elementos
de naturaleza y procedencia distinta, creando asi un verdadero blo-
que, en el cual, los derechos humanos son totalmente prioritarios®.

En esas condiciones, se puede aseverar una nueva interpretaciéon
del articulo 133 constitucional, toda vez que para garantizar la pro-
teccion de los derechos humanos, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido mediante criterio jurisprudencial que debe acu-
dirse a la norma mds favorable a la persona, sin que resulte relevante si
dicha norma pertenece al sistema juridico interno o al internacional®.

Es en el contexto de esa apertura en el que adquiere significado
e importancia el control de convencionalidad, al ser la consecuencia
directa del deber de los Estados de tomar todas las medidas que sean
necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se
apliquen cabalmente, lo que trae consigo adaptaciones normativas,
implementacién de politicas publicas y lo mds relevante la actua-
cién de los jueces al resolver.

A partir de la entrada en vigor de las reformas constituciones,
se impone la obligacién a todas la autoridades, en el dmbito de sus
competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

21  Carbonell, Miguel, “Introduccién general al control de convencionalidad”, en El cons-
titucionalismo contempordneo. Homenaje a Jorge Carpizo, México, UNAM, 2013, p. 67.

22 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos como
intérprete constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coord.), Derecho procesal consti-
tucional, 32 edicién, México, Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién A. C., 2002, p. 1580.

23 Tesis So. J/8, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Tomo
11, marzo de 2014. p. 1360. Por otro lado, el citado articulo 133 establece el principio de
jerarquia normativa del sistema juridico mexicano; textualmente refiere: “Esta Constitucion,
las leyes del Congreso de la Unidn que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con aprobacién del
Senado, serin la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.”

24  Montoya Zamora, Radl “El Estado Mexicano en trdnsito hacia el Estado constitucional
y Convencional de Derecho”. Revista Lex. México. marzo, 2013, p. 213
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Esto significa que los jueces deberdn desarrollar una serie de ra-
zonamientos que permitan la aplicacién mds amplia posible y el
mayor respeto a las obligaciones establecidas por los tratados inter-
nacionales, lo que puede conducir, en un caso extremo, a que un
juez no aplique una norma interna cuando esté en contradiccién
con una norma internacional.

Para dimensionar la importancia actual del control de conven-
cionalidad en México, es muy importante tener presente que dicho
control surge como un desarrollo jurisprudencial de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Desde el mes de marzo de 1981, México es parte en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, tratado interamericano
que define ampliamente los derechos humanos y las correlativas
obligaciones de los Estados Parte, y que institucionaliza y articula
el funcionamiento de la Comisiéon y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de esta Convencién deriva el estandar de
“control de convencionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada
por los propios Estados mediante la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, establecida como el organismo judicial
interamericano con competencia para interpretar y aplicar dicha
Convencién y los demds tratados interamericanos en los que los
propios Estados le confieran competencia. En este punto es impor-
tante precisar que para que un Estado pueda ser demandado ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se requiere, que dicho
Estado expresamente le haya conferido competencia contenciosa a
la Corte; México confirié dicha competencia en el afio de 1998%.
El articulo 1.1 de la Convencién Americana® obliga a los Estados
Parte a respetar y garantizar, sin discriminacién alguna, el libre y
pleno ejercicio de los derechos y libertades contenidos en ella. En
ese sentido, desde la sentencia en el caso Veldsquez Rodriguez res-
pecto del Estado de Honduras, el Tribunal ha afirmado que, con-

25 Fajardo Morales, Zamir Andres, E/ control difuso de convencionalidad en México: elemen-
tos dogmdticos para una aplicacion prictica, En http:/[www.sitios.scjn.gob.mx/reformas cons-
titucionales/sites/default/files/material_lectura/Fajardo%20Control%20Convencionalidad.
pdf, consultado el 12 de junio de 2017.

26  El articulo 1.1 de la Convencién establece que “los Estados Partes en la Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones juridicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social’.
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forme al articulo 1.1, “todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencién que pueda serd atribuido, segtn las
reglas del Derecho internacional, a la accién u omisién de cual-
quier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado
que compromete su responsabilidad en los términos previstos por
la misma Convencién™?.

Las obligaciones de respeto y garantia derivadas del articulo 1.1
se complementan con el contenido del articulo 2 de la Convencién,
el cual alude al deber estatal de adoptar disposiciones de derecho
interno para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos
en dicho tratado. Este articulo 2 no define cudles son las medidas
pertinentes para la adecuacién del derecho interno a la Conven-
cién, obviamente por depender ello del cardcter de la norma que la
requiera y las circunstancias de la situacién concreta.

A partir de los deberes generales establecidos en los articulos
1.1 y 2, los Estados Parte estdn obligados a armonizar su ordena-
miento juridico interno con la normativa de proteccién de la Con-
vencién. Una importante herramienta para colaborar a dicho fin
es el mencionado “control de convencionalidad”, pues éste puede
en mucho contribuir a asegurar que la Convencién Americana ge-
nere sus efectos propios (effet utile) en el derecho interno de los
Estados Partes®.

El control de convencionalidad tiene su origen en el voto concu-
rrente emitido por el jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez en el
caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Garcia Ramirez manifiesta:

“...Para los efectos de la Convencién Americana y del ¢jercicio de la juris-
diccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas
en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es glo-
bal, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién
de atribuciones que senale el Derecho interno. No es posible seccionar

internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos

27  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, pérrs. 164 a 177. En http:/ /www.
corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf, consultado el 12 de junio de 2017.

28 Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade, pdrr. 45. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perti. Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2007. Serie C No. 174. En http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_174_esp.pdf, consultado el 12 de junio de 2017.
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de sus 6rganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio
—sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto—y
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando
sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo

la jurisdiccién de la Corte internacional.”®

Con motivo de dicho voto, el propio Garcia Ramirez, sostuvo que
los érganos jurisdiccionales, que son integrantes del Estado, se ha-
llan igualmente comprometidos por el derecho internacional de los
derechos humanos, de donde resulta un cimiento del control inter-
no de convencionalidad, lo cual senala que no rine con la posibili-
dad, conveniencia y necesidad de que ese control se ejerza en forma
ordenada y armoniosa, para el mejor servicio a los fines que preten-
de alcanzar, y se extiende tanto a las jurisdicciones del Estado fede-
ral, en su caso, como a las de los Estados federados o provincias®.
En otro caso, Garcia Ramirez enfatizé sobre el tema en su voto
concurrente razonado, emitido en la sentencia del caso Tibi
vs. Ecuador, el 7 de septiembre de 2004, en el pdrrafo terce-
ro. En ese voto Garcia Ramirez sostiene que la tarea de la Corte
Interamericana

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos exami-
nan los actos impugnados -disposiciones de alcance general- a la luz de las
normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte
Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimien-
to en relacién con normas, principios y valores de los tratados en los que
funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal interna-
cional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de
esos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos
procuran conformar la actividad del poder ptblico -y, eventualmente, de
otros agentes sociales- al orden que entrana el Estado de derecho en una
sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende

conformar esa actividad al orden internacional acogido en la Convencién

29 Vid. Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. En htep://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf,
consultado en 15 de junio de 2017.

30 Vid. El control judicial interno de convencionalidad, fus, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, México, Ano No. 28, julio-diciembre de 2011, pp. 140 y ss.
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fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados

parte en ¢jercicio de su soberanfa®’.

El anterior sustento tedrico-argumentativo quedé consolidado
con las resoluciones del mismo 6rgano jurisdiccional en los casos
“Almonacid Arellano™?, “Trabajadores cesados del Congreso™ y
“Radilla Pacheco™, con los que la Corte transité a un modelo de
control difuso de la convencionalidad®.

En estos casos, la Corte Interamericana de derechos humanos da
una nueva valoracién a la Convencién Americana, estableciendo de
manera consuetudinaria que los jueces de los Estados Parte de dicho
instrumento internacional, deben tener un papel activo en la inter-
pretacion normativa de los derechos consagrados en la Convencidn,
es decir, inaplicar aquellas normas locales opuestas a la Convencién
Americana y las disposiciones jurisprudenciales de la propia Corte.

A lo largo de su desarrollo jurisprudencial, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha ido precisando el contenido y
alcances del control de convencionalidad, ejemplo de ello, lo que
respecta a los sujetos que deben realizarlo.

Las lineas jurisprudenciales respectivas han atravesado al menos
cuatro etapas, muy bien sintetizadas por Victor Bazdn*. En la pri-

31 GARCIA RAMIREZ, S., “México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Veinticinco afos de Jurisprudencia’, en AA. VV. La Jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, Volumen I, UNAM, México, 2006, p. LXV.

32 Vid. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Corte Interamericana de Derechos Humanos. En http://www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/ seriec_154_esp.pdf, consultado el 15 de junio de 2017.

33  Vid. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, op. ciz.
34  Vid. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. op. cit.

35 El control difuso de la convencionalidad ha sido reafirmado por la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos en casos como: “La Cantuta vs. Pert”, sentencia de fecha 29
de noviembre de 2006; “Fermin Ramirez y Raxacé Reyes vs. Guatemala”, sentencia de fecha
28 de marzo de 2008; “Heliodoro Portugal vs. Panam4”, sentencia de 12 de agosto de 2008;
“Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia”, sentencia de fecha 26 de mayo de 2010; “Comuni-
dad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay”, sentencia de 24 de agosto de 2010; “Ferndndez
Ortega y otros vs. Estados Unidos Mexicanos”, sentencia de 30 de agosto de 2010; “Ibsen
Cérdenas y otros vs. Bolivia”, sentencia de 1 de septiembre de 2010; “Vélez Loor vs. Pana-
m4“, sentencia de 23 de noviembre de 2010; “Gomes Lund vs. Brasil”, sentencia de fecha 24
de noviembre de 2010; y “Cabrera Garcia-Montiel Flores vs. Estados Unidos Mexicanos”,
sentencia de fecha 26 de noviembre de 2010.

36 Bazén, Victor, “Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales y control de conven-
cionalidad”, en £l control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (Coord.), México, Fun-

dap, 2012, p. 18.
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mera etapa la Corte refiere que el sujeto que debe llevar a cabo el
control de convencionalidad es el “Poder Judicial” (caso Almonacid
Arellano); en un segundo momento la Corte sefiala a “Organos del
Poder Judicial” (caso Trabajadores Cesados del Congreso); en un
tercer desarrollo ya se habla de “Jueces y érganos vinculados a la ad-
ministracion de justicia en todos los niveles” (caso Cabrera Garciay
Montiel Flores); y finalmente se establece que el control de conven-
cionalidad recae en “cualquier autoridad publica y no solamente el
Poder Judicial” (caso Gelman contra Uruguay)?’.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de Mé-
xico, estableci6 su postura sobre el control de convencionalidad en
la resolucién del expediente “Varios 912/20107, el cual deriva de la
consulta que el presidente de la Corte somete a consideracién de los
integrantes del Tribunal Pleno de la propia Corte, para efecto de la
ejecucién de la sentencia de la Corte Interamericana dictada en el
caso Rosendo Radilla Pacheco contra México. En ella se observaron
pronunciamientos interesantes realizados por la Suprema Corte y
contenidos en distintas tesis jurisprudenciales.

En el primero de ellos la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
reconoce que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, derivadas de casos en los que México haya sido parte,
son obligatorias “en sus términos”. Ya que la sentencia se refiere a
una “cosa juzgada” que debe ser simplemente aplicada. Lo anterior
quedo claramente establecido mediante la tesis 65/2011 del Tribu-
nal Pleno.

Por otra parte, respecto de los criterios de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que hayan derivado de asuntos en los
que México no sea parte, la Suprema Corte sefiala que tienen un
cardcter “orientador” siempre que sean mds favorables a la persona
en términos del articulo 1° de la Constitucién federal. Lo anterior
corresponde a la tesis 66/2011 del Pleno.

Como tercer pronunciamiento, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, sostuvo que el control de convencionalidad corresponde a
todos los jueces, con ello se dio un paso fundamental para determi-
nar que no solo corresponde a los jueces federales ejercer funciones

37  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en La reforma constitucional en materia
de derechos humanos: un nuevo paradigma, Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords.),
Porrta-UNAM, México, 2012, p. 376.
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de control de regularidad juridica, a la luz de los tratados interna-
cionales de derechos humanos. Con lo anterior, México transité de
un modelo de control de constitucionalidad que podriamos llamar
semiconcentrado, a un modelo de mayor complejidad en el que se
suma el control de convencionalidad y se amplia hacia todos los
jueces, es decir, un sistema difuso de control de convencionalidad.

Sin embargo, con el nuevo modelo de control de regularidad, que de-
riva de lo que llevamos dicho y en particular de la obligacion difusa de
ejercer control de convencionalidad, genera una cierta complejidad
que ha precisado el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, a través de la siguiente tesis jurisprudencial®® que establece:

“Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano.
Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control
de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son acordes con
el modelo de control de convencionalidad ex officio en materia de dere-
chos humanos a cargo del Poder Judicial. En primer término, el control
concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la Federaciéon con vias
directas de control: acciones de inconstitucionalidad, controversias cons-
titucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el control
por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de
abrir un expediente por cuerda separada. Ambas vertientes de control se
ejercen de manera independiente y la existencia de este modelo general
de control no requiere que todos los casos sean revisables e impugnables
en ambas. Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo
que permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya
sea por declaracién de inconstitucionalidad o por inaplicacién, de los que
conozca la Suprema Corte para que determine cudl es la interpretacién
constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacio-
nal. Finalmente, debe senalarse que todas las demds autoridades del pais en
el dmbito de sus competencias tienen la obligacién de aplicar las normas
correspondientes haciendo la interpretacién mds favorable a la persona
para lograr su proteccion mds amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar
o declarar su incompatibilidad.”

38 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro III, diciembre de 2011, t. 1, tesis
P. LXX/2011 (9a.), p. 557. Véase el andlisis de esta tesis y sus consecuencias que hace Cossio,
José Ramén, “Primeras implicaciones del Caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales, Méxi-
co, nim. 26, junio-diciembre de 2012, pp. 32 y ss.
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Con lo anterior, se da cuenta que a través del ejercicio del control
difuso de convencionalidad se protegen y se garantizan los derechos
humanos frente a las autoridades, y se da cumplimiento a las obliga-
ciones generales de prevencidn, investigacion, sancién y reparacién
de derechos humanos, que derivan de la Convencién Americana.

Ha sido gracias a las determinaciones de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que se ha establecido claramente la obligacién de los jueces
en México de realizar el control difuso de convencionalidad, pues a
través de las mismas se busca la proteccién mds amplia e integral de
la persona, delimitando el nuevo perfil del juzgador, quien debe ser
guardidn no solo de los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucién, sino también en los tratados internacionales.

Esta nueva forma de concebir y de practicar a los derechos funda-
mentales en México representa un gran avance para la sociedad mexi-
cana, pues supone un nuevo replanteamiento de los derechos con las
autoridades del pais. El llamado bloque de constitucionalidad de los
derechos humanos en México es el nuevo referente normativo para
todos los jueces y autoridades y, si bien falta atin mucho para conso-
lidar a los derechos humanos en la vida cotidiana de las personas, no
menos cierto es que la reforma y el nuevo modelo de proteccién que
se ha configurado a partir de ella, suponen un claro avance.

Ciertamente la efectividad real de los derechos humanos no
s6lo depende de configurar un determinado modelo constitucional
de derechos humanos, mds ain donde la incultura de legalidad y
de apego a la Constitucién son una constante, sin embargo, aquel
constituye una base para generar un cambio cultural que gradual-
mente puede influir en una cultura de apego a la Constitucién y de
respeto a los derechos humanos.
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ACTUALIDAD DEL DERECHO
MERCANTIL EN MEXICO

Ernesto Galindo Sifuentes'
I. Nota INTRODUCTORIA

En el derecho procesal mercantil una de las instituciones de reciente
creacién y quepo lo tanto representan un tema de actualidad son los
juicios orales mercantiles, sin embargo su implementacién no ha
sido sencilla, ya que representa para los operadores (jueces y aboga-
dos) todo un reto al tener que transitar de un sistema escrito a uno
con tendencia a la oralidad, el cambio no ha sido ficil, y es que en-
frentar un juicio oralmente no es sencillo, pues supone desarrollar
nuevas habilidades tanto para la forma de comunicarse como para
la manera de argumentar de manera hablada, ademas esta reforma
conlleva la utilizacién de medios alternativos de solucién de con-
troversias como son la mediacidn, la conciliacién y la negociacién,
ademas de destrezas de litigacion oral para interrogar y contrainte-
rrogar a los testigos y peritos, y sobre todo un buen nivel de manejo
de discurso oral, para manejarse tanto en las audiencias como en
la formulacién de alegatos. En seguida abordaremos el tema de los
juicios orales mercantiles para conocer sus caracteristicas, sus prin-
cipios, las cualidades que deben tener los jueces y abogados para
tener un mejor desempefo, comentaremos algunas experiencias
recogidas por la Red nacional de Jueces de lo oral mercantil, asi
como repasaremos brevemente las fases postulatoria, preliminar y
de juicio oral para llegar a unas conclusiones.

II. ASPECTOS GENERALES DE LOS JUICIOS ORALES MERCANTILES

1. El juez como rector de procedimiento

En el procedimiento oral mercantil se pretende que los jueces de
oralidad tengan amplias facultades de tal suerte que sean los rectores
de procedimiento, para que la continuidad y duracién del procedi-
miento no quede al capricho o al interés de las partes, de tal suerte

1 Catedrético de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Judrez del
Estado de Durango
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que incluso con autoridad para impulsar el procedimiento y pre-
cluir derechos de las partes que puedan obstaculizar las celeridad y
prontitud con que debe resolverse. En seguida veremos cudles son:

—  Funcion de direccion, al juez de oralidad le compete la facultad
de director del procedimiento ello para que en las audiencias se
respeten los principios del proceso oral y permita que las partes
en igualdad de circunstancias puedan hacer valer sus derechos,
ademds teniendo el juez la direccién de proceso serd garantia de
que se decida en forma pronta y expedita art. 1390 bis 4 y 1390
bis 38 del Cédigo de Comercio (en adelante CC).

—  Funcion de moderador, esto con la finalidad de que el juez de ora-
lidad mercantil pueda limitar el tiempo de intervencién de las
partes, porque desafortunadamente la oralidad pueda ocasionar
que las partes por medio de sus abogados abusen de las inter-
venciones y hace que las audiencias sean interminables afectan-
do con ello los principios de concentracién y continuidad pero
sobre todo afectando a la prontitud con que debe impartirse la
justicia,

~  Funcién de mediador y conciliador, uno de los principales nove-
dades del juicio oral mercantil es incluir en la etapa preliminar
o de preparacién de juicio oral la mediacién y la conciliacién,
lo que significa un real cambio de paradigmas en donde el juez
tendrd que hacer frente a los retos de este nuevo sistema de im-
partir justicia y cambiar y prepararse para que no solo decida los
casos sino que ademds busque una solucién con la cual termina-
rd el conflicto, ello supone que ademds de tener el proceso como
objetivo llegar a la verdad ahora tenga también el de solucionar
el conflicto por medio de instrumentos como la conciliacién y
la mediacién, lo cual no es sencillo porque requiere una prepa-
racién en téenicas de conciliacién y mediacién, para que en un
caso sea el juez el que proponga soluciones a las peticiones de
las partes y en otro facilite a las partes las vias para que de ellas
salgan las propuestas de solucidn; es importante cuidar que con
esta herramientas y su aplicacién no se comprometa la discrecio-
nalidad de los jueces para juzgar o peor que el juez no prejuzgue
y por ello les imponga una solucién a las partes.

—  Funcion sancionadora, a fin de garantizar que las partes cumplan
con las determinaciones de los jueces de oralidad pueden im-
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poner sanciones, como medidas de apremio y hacer uso de la
fuerza publica, para ello se dan facultades para que imponga me-
didas como multas, arrestos, entre otros, pero siempre fundando
y motivando con razones justificadoras el porqué de la medida,
exponiendo razones ficticas y juridicas que garanticen que las
medidas impuestas son idéneas, necesarias, adecuadas y propor-
cionales con el fin que se pretende alcanzar, ello en una relacién
entre el medio o la media impuesta y el fin que se pretende obte-
ner. Articulo (en adelante Art., Arts.) 1390 bis 23 CC.

—  Funcion inquisitiva, el juez como rector del procedimiento ten-
drd la autoridad para revisar que se cumpla con el principio de
legalidad en el procedimiento, y asi por ejemplo podrd examinar
la legitimacién tanto de la parte actora como de la demandada,
y revisar si la persona estd legitimada ad procesum, ya por si o por
sus representantes legales y analizar que los poderes cumplan
con los requisitos que senala el Cédigo Civil; también el juez
podrd activar el procedimiento para que no dependa de promo-
ciones de las partes la actividad procesal, esto para garantizar la
celeridad del procedimiento.

2. Procedencia

Se tramitardn en la via oral mercantil todas las contiendas sin limi-
tacién de cuantia, y aunque al inicio de la reforma procesal solo se
referfa a los juicios ordinarios y por cuantia determinada, se prevé
que para el ano 2010 todos los juicios mercantiles serdn orales in-
cluyendo los ejecutivos, independientemente de su cuantia. 1390

Bis, y 1390 Ter 4 C.C.

3. Principios que rigen el juicio oral

A. Principio de oralidad

La oralidad es condicién necesaria para los principios de contradic-
cién, publicidad e inmediacidn, porque sin ella las partes no po-
drian contradecir las peticiones, las pruebas, los fundamentos y los
argumentos de la contraria en un ejercicio dialéctico en donde por
medio de argumentos y contraargumentos las partes puedan de-
mostrar y justificar sus pretensiones, también sin la oralidad no po-
dria ser posible la publicidad de las decisiones tomadas por el juez
durante las audiencias preliminar y del juicio oral, no permitiendo
con ello que las partes o los asistentes a la audiencia puedan contro-
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lar la decisién del juez; asi mismo sin la oralidad la inmediacién no
serfa posible ni efectiva, puesto que por el hecho de que los sujetos
puedan acceder al juez directamente sin que haya el secretario de
por medio, se asegura que sean escuchadas y que sus pretensiones se
respondan inmediatamente.

El principio de oralidad garantiza que la comunicacién oral
transmita sentimientos y emociones que la escritura no puede, pues
es por medio del lenguaje corporal o los componentes de la comu-
nicacién no verbal como la kinesia, la proxémica y la paralingiiistica
proporcionan importantisima informacién para que el juez pueda
interpretar adecuadamente los gestos y los movimientos corporales
de las partes o los testigos y asi contrastar lo que estdn diciendo con
lo que estd expresando su cuerpo; también el lenguaje oral es emo-
tivo pues al ir acompanado de gestos y ademanes le dan énfasis a las
expresiones de las partes.

Este principio asegura que los sujetos procesales comuniquen
por la palabra hablada diferentes momentos y situaciones procesales
como son:

- Sus peticiones en relacién a la etapa procesal y que se encuen-
tran, por ejemplo, una aclaracién o una solicitud, asi como
también las objeciones que puedan referirse tanto a las pruebas,
documentos, preguntas o repreguntas a los testigos.

- Los testigos declaren de viva voz, aunque esto no es ninguna
novedad porque en cualquier sistema procesal la declaracién tes-
timonial serd en audiencia y precisamente de viva voz.

- Los peritos expliquen sus dictimenes, aqui es importante que
los peritos no se limiten a “presentar por escrito sus dictimenes
sino que tienen la obligacién de acudir a la audiencia de juicio
oral para ser interrogados por las partes y hacer las aclaraciones y
explicaciones correspondientes y con ello asegurar que el peritaje
puede generar conviccién en el juez y ver si resiste o no resiste a
las objeciones de las partes.

- En los alegatos las partes hacen un resumen de los hechos, las
pruebas y los fundamentos juridicos por medio de un discurso
dirigido al juez con la finalidad de convencer y persuadir de que
les asiste la razén, por lo que es una importante y util opor-
tunidad para hacer valer sus derechos, y que sin la oralidad el
discurso no serfa tan efectivo, pues es mds dificil sintetizar una
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idea en un escrito de alegatos, por lo que los abogados nunca
deben desaprovechar esta valiosa oportunidad que tienen para
influir en el juez, y mucho menos es recomendable que lleven
el alegato escrito y que alli lo lean que serd aun mds perjudicial
para ellos y desaprovecharian las ventajas de la oralidad en un
ejercicio que por estar mds ocupados en leer el escrito no captan
las impresiones y gestos del juez como seria si fuera oral.

- Laoralidad también garantiza que los jueces resuelvan de manera
fundada y motivada los incidentes que se presenten durante el
juicio, esto nos da la pauta para un tema que mds adelante desa-
rrollaremos como lo es la motivacién oral de la sentencia, la cual
es una garantia fundamental que se traduce en la obligacién que
tienen los jueces de justificar sus decisiones y no porque sea oral
dejara de cumplir con el requisito de fundamentacién y motiva-
cidn, esto es el juez por la palabra hablada aunque sea de manera
breve tiene que justificar con razones fécticas y juridicas el por-
qué de si decisién y dar respuesta a las peticiones de las partes,
es comidn que en la oralidad los jueces se acostumbran a tomar
decisiones y resolver de manera instantdnea en las audiencias.

B. Principio de publicidad
La publicidad como principio se manifiesta de dos maneras:

o La publicidad inter partes, libre acceso que deben tener las par-
tes en el juicio, esto es ninguna diligencia o audiencia se puede
llevar de manera privada o sin la presencia de una de las partes,
porque serfa ademds romper con el principio de igualdad proce-
sal.

o Publicidad erga omnes, publicidad general, el libre acceso de ter-
ceros a los actos que se desarrollan oralmente, con base a este
principio se permite a cualquier persona el acceso a la sala de
audiencia a fin de que puedan estar presentes en las audiencias
tanto en la preliminar como en la de juicio oral y con ello pre-
senciar como se imparte justicia.

Este principio constituye un instrumento de control popular sobre
los jueces, pues la asistencia del publico a los actos procesales limita
la arbitrariedad, ya que el juez deberd tomar las decisiones en rela-
cién a las peticiones de las partes en forma instantdnea e inmediata,
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pero exponiendo las razones ficticas y juridicas que justifiquen su
decisién, ya que no es lo mismo hacerlo en forma privada y por
escrito que exponerla publicamente ante las partes y ante el publico
que asista a las audiencias.

a. Excepciones del principio de publicidad

A pesar de que el Estado debe efectuar un juzgamiento transparen-
te, en ocasiones esto no es posible porque de hacerlo se afectarfan
intereses superiores como enseguida veremos.

La publicidad consiste en la libertad del publico de presenciar el
desarrollo del juicio y formarse un criterio propio sobre la manera
en que se administra justicia y la calidad de las sentencias, este prin-
cipio tiene las siguientes excepciones:

- Restriccién de acceso a los medios de comunicacién cuando se
afecta el derecho a la intimidad, ya porque se trate de asuntos
que por su naturaleza puedan traer consecuencias a los interesa-
dos, o porque los derechos en cuanto a la intimidad estén prote-
giditos por las leyes, como es el caso de la Ley Federal de Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental, que protege los datos
sensibles y la informacién personal.

- Cuando se afecte el orden publico, esto por proteger a los sujetos
procesales como seria el supuesto de los testigos protegidos que
por la naturaleza y riesgo que corren en sus declaraciones en
donde pudiera poner en riesgo su vida, la audiencia se lleva a
cabo tomando las respectivas providencias para que no se conoz-
can la identidad de los testigos.

- Cuando se trate de datos legalmente protegidos, ya porque las
partes asi lo exigen, o porque en el momento de la audiencia el
actor o el demandado no dan su autorizacién para que se dé a
conocer su nombre ni que se tomen fotografias de su rostro.

D. Principio de igualdad

Este principio es fundamental en la oralidad y publicidad, pues no
se respetarfa el debido proceso al permitir que las partes litiguen en
situaciones de desigualdad, por lo tanto con base a este el juez debe
vigilar que las partes tengan igualdad de armas y oportunidades, lo
que significa:
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- Igualdad para interrogar y objetar las preguntas y repreguntas
que se hagan a los testigos y peritos,

- El principio de la igualdad se ponen de manifiesto también al
momento de nombrar peritos,

- La igualdad también se aprecia al momento de alegar y hacer
manifestaciones,

Con base al igualdad procesal el juez debe darles el mismo valor
ex-ante las pruebas de las partes, y sélo hasta el momento de la va-
loracién de las pruebas es cuando podrd discriminar unas de otras
y conceder diferente valor a cada prueba y asi tener por acreditados
los hechos sostenidos por las partes en sus respectivos escritos de
demanda contestacién, o reconvencion.

El juez conoce el caso de ambas partes en la misma oportunidad,
por medio de sus promociones y evitara tener reuniones privadas
con una de las partes pues de hacerlo se podrd romper con este
principio, al no estar presente la otra parte y poder opinar o sostener
su postura.

Este principio legitima la democracia de la justicia, porque per-
mite que las partes en igualdad de circunstancias tengan acceso a
ella, teniendo los mismos derechos para alegar, probar y recurrir.

E. Principio de inmediacion

Con base a este principio el juzgador tiene conocimiento personal
del material probatorio, puesto que las pruebas se desahogan ante
el mismo, de tal suerte que el juez de oralidad escucha los testigos y
peritos directamente, lo que le permite irse convenciendo durante
las audiencias de quien tiene la razén y asf ir preparando la decisién
que luego habrd de expresar en la sentencia definitiva.

La oralidad y la inmediacién estdn intimamente relacionados,
pues es a partir de esta como las partes expresan sus argumentos
y comunican los hechos inmediata y directamente ante el juez ga-
rantizando asi que se reciba informacién de calidad, lo que de otra
manera no se lograria pues en un sistema predominantemente es-
crito el juez juzga, o resuelve al momento de dictar la sentencia en
base a las constancias escritas como son, las actas de las audiencias
de desahogo de pruebas, que en muchas ocasiones no reflejan im-
portantes hechos, como son, el lenguaje corporal de los testigos y
peritos, que no en pocas ocasiones refleja el comportamiento de los
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sujetos y permite controlar si dicen la verdad por medio de estados
de nerviosismo y estrés que le permite al juez tomar en cuenta al
momento de valorar sus testimonios y asi motivar mejor la senten-
cia en la quastio facti.

Este principio como de los mds importantes en los sistemas pro-
cesales orales tiene tres manifestaciones bdsicas:

- Inmediacién probatoria,
- Inmediacién alegatoria,
- Inmediacién decisoria

E. Principio de contradiccion

Este principio le derecho a las partes para poder refutar, objetar y
contestar los hechos y los fundamentos de la contraparte mediante
un debate institucionalizados en el que de acuerdo a los tiempos y
los momentos procesales oportunos puedan discutir sus pretensiones
ante el juez, y asi la contradiccién permite el control horizontal de los
diferentes momentos procesales, pues las partes pueden contradecir:

- Las peticiones, actuaciones y preguntas de la contraparte, para
que asi se dé cumplimiento a lo que establece el Cédigo de Co-
mercio, evitando solicitudes improcedentes o carentes de fun-
damento legal, independientemente de la facultad que tiene el
juez como rector del procedimiento para desechar peticiones
notoriamente improcedentes.

- También las partes pueden contradecir las pruebas tanto en el
ofrecimiento como en el deshago, para restar credibilidad a las
pruebas ofrecidas por la contraparte o para acreditar versiones
alternativas, y para ello existen los medios procesales como son
el contrainterrogatorio para los testigos y peritos, las objeciones
a las preguntas al fin de evitar preguntas no permitidas, asi como
la objecién e impugnacién de falsedad de documentos para con-
trolar su legalidad.

- De manera particular la contradiccién se manifiesta como el de-
recho a contraexaminar a testigos y peritos de la contraparte, a fin
de controlar sus declaraciones ya sea por alguna situacion perso-
nal que no dijeron, y que le resta credibilidad, o por el contenido
de su relato que pueden presentar contradicciones e inconsisten-
cias, y que por medio de preguntas sugestivas poder evidenciarlos.
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- Asi mismo las partes podrdn refutar los alegatos en la etapa de
conclusidén, para que asi el discurso pronunciado por los aboga-
dos sea veraz y objetivo, de tal suerte que si alguna de las partes
hace referencia a situaciones de prueba que no se desahogaron
durante la etapa probatoria con base al derecho de contradiccién
la contraparte podrd hacerlo valer al juez, por otro lado si a una
de las partes invoca en su alegato fundamentos de derecho que
no son aplicables al caso, esta es la oportunidad para hacerlo
valer al juez, en resumen es a partir de la argumentacién y la
contraargumentacion como se llega a la verdad.

El principio de contradiccién asegura que se fije la /itis en un pro-
ceso con base a los puntos cuestionados, sin embargo tiene como
excepciones:

- Los acuerdos sobre hechos no controvertidos, que es el derecho
que tienen las partes para que durante la audiencia preliminar
realicen convenios sobre hechos que posteriormente no podrin
contradecir en juicio, sin embargo esos acuerdos no afecta a su
posicién con respecto a la /itis ni a sus pretensiones.

- Los acuerdos probatorios, que son convenios a que llegan las
partes con relacién a las pruebas, ya sea para que ciertos hechos
se tengan por probados o bien para que determinadas pruebas
no sea necesario su desahogo y por lo tanto no sean sujetos a
debate probatorio.

La contradiccién representa ventajas no solo para las partes sino
también para el juez pues permite:

- Producir mayor informacién y de mejor calidad, puesto que pro-
viene de 6rganos de prueba como testigos y peritos que han sido
sometidos a interrogatorios, contrainterrogatorios y objeciones,
de tal manera, que si dichos érganos resisten estos controles el
juez recibe solo informacién relevante.

- Las pruebas tienen mejor calidad, pues solo convence aque-
llas que pueden resistir a las objeciones de las partes, y asi
por ejemplo si se trata de documentos a partir de las impug-
naciones se lograra controlar que cumple con los requisitos de

legalidad.
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- Eljuez se forma un mejor juicio después de escuchar a las partes
contradecirse en un ejercicio dialectico, porque a partir de escu-
char argumentos y contraargumentos el juez hard suyos aquellas
que sean mds fuertes y que hayan resistido el debate.

G. Principio de continuidad
Se basa este principio en que el debate no sea interrumpido y la
audiencia se desarrolle de manera continua, garantizando asi que la
justicia sea pronta y expedita, porque un proceso que este sujeto a
diligencias prolongadas e interrumpidas se traducird en juicios lar-
gos y cansados tanto para las partes como para el juez y de alli surge
la apotegma justicia retardada es justicia denegada.

Este principio asegura que la recepcién y desahogo de la prueba
se hard en audiencia, publica de manera:

- Continua, para que las declaraciones de los testigos se reciban en
una sola audiencia, dependiendo de la naturaleza y del numero
de testigos y peritos.

- Sucesiva, para que inmediatamente después que declare un pe-
rito se contintie con la declaracion de otro testigo para que a un
ritmo adecuado se logre concluir la etapa probatoria en el menos
tiempo posible.

- Secuencial, relativas tanto a las preguntas como repreguntas que
permitan el desahogo de pruebas de manera pronta y expedita y
asi desahogar las pruebas en el menor nimero de audiencias

H. Principio de concentracion
El principio de concentracién supone que en una sola audiencia se
debe sintetizar todos los actos procesales y asi por ejemplo:

- En la audiencia preliminar que tiene por objetivo la depuracién
de procedimiento, se deben llevar a cabo la resolucién de las
excepciones procesales, los acuerdos probatorios, los acuerdos
sobre hechos no controvertidos, la conciliacién y mediacién,
asi como la calificacién de pruebas, pues seria muy complica-
do y se retardaria el procedimiento si cada una de estas fases
se llevara en diferentes audiencias, por lo tanto este principio
privilegia la acumulacién de los actos procesales en una sola
audiencia.
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- En la audiencia de juicio oral se han de realizar de manera con-
centrada el desahogo de pruebas, alegatos y citacién para sen-
tencia, y no obstante que el juez fija fecha posterior para la ex-
posicién y entrega de la sentencia se entiende que es la misma
audiencia de juicio oral en que se deben llevar a cabo todos estos
momentos procesales, esto es lo que por ejemplo en el juicio eje-
cutivo y ordinario mercantil se lleva a cabo en diferentes momen-
tos como son la etapa de pruebas, la etapa de alegatos y la etapa
de sentencia, en el juicio oral se concentra en una sola audiencia.

Por lo anterior, este principio tiene por objeto evitar actuaciones se-
paradas las unas de las otras y que tanto el debate como las pruebas
se descompongan en cuestiones diversas y en cierto modo indepen-
diente de su tramitacidn; es asi que el principio de concentracién
tiene como finalidad evitar la diseminacién del procedimiento en
una serie de actuaciones separadas.

Todos esos principios antes mencionados son la columna ver-
tebral del nuevo juicio oral mercantil y con ello se garantiza que el
procedimiento se realice cumpliendo con todos los principios del
debido proceso y por ello con pleno respeto a los derechos de las
partes, sin embargo en ocasiones puede ocurrir que los principios
colisionen, esto es, pueden chocar los principios de igualdad con el
principio de contradiccién y entonces el juez tendrd que ponderar
de acuerdo al principio de proporcionalidad y aplicando los sub-
principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto a fin de determinar cudl de los principios debe ceder para darle
prioridad al principio que juega un papel en sentido contrario me-
diante un balanceo en concreto, en el que privilegiando si se justifica
la no aplicacién o limitacién de un principio, cumple con los fines
y los objetivos el proceso, que como senala el Cédigo uno de ellos
puede ser, entre otros llegar a la verdad, por lo que el juez deberd ser
muy cuidadoso para no afectar en aras del principio que permiten
al juez actuar como rector del procedimiento, no intervenga en los
derechos de las partes como es, el principio de igualdad procesal.

4. Cualidades y destrezas de los sujetos procesales

A. Cualidades del juez

Escucha activa, el juez de oralidad debe tener la aptitud para escu-
char a las partes, sobre todo en la fase de mediacién y conciliacién
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en donde a partir de oir a las partes en cuanto a su situacién con
respecto al conflicto podrd entonces proponer una solucién justa y
equitativa para ambas partes, o bien tratdndose de mediacién faci-
litar las vias de comunicacién para que de entre las partes salgan las
propuestas de solucién.

Facilidad de palabra o discurso elocuente, esto debido a que el juez
tiene que resolver y exponer los puntos de la sentencia de manera
oral y sobre todo ante el ptblico asistente que puede influir e impre-
sionar a los jueces, por lo que se requiere que tenga buen manejo de
discurso, para que de manera eficiente comunique las razones que
lo llevaron a decidir en ese sentido, por lo tanto es necesario que el
juez tenga la habilidad para organizar las piezas de su discurso (sen-
tencia y resoluciones intermedias) y para que sea persuasivo y con-
vincente, pero ademds que sea entendible para todos los asistentes.

Destreza y agilidad mental, debido a que la sentencia de juicio oral
se debe dictar inmediatamente, en la audiencia preliminar y en la
de Juicio Oral se presentan situaciones derivadas de solicitudes y
peticiones de las partes en la que el juez tiene que resolver en forma
inmediata e instantdnea, por ejemplo en las objeciones a las pre-
guntas o a la calificacién de ellas en donde el juez tiene que tener
agilidad mental para responder adecuadamente, pero no solo eso,
sino que cada decisién que tome el juez tiene que estar debidamente
fundada y motivada, por lo que se exige que el juez tenga una pre-
paracion que le permita improvisar argumentos en cualquier etapa
de las audiencias, que ademds puede sentirse presionado por el pu-
blico asistente lo que aumenta la dificultad para resolver en el acto.

Organizado y diligente con el tiempo, debido a que el juicio oral mer-
cantil es un procedimiento que se caracteriza por ser sumario y en
virtud de los principios de continuidad y contradiccién, los mo-
mentos procesales deben llevarse en el menor tiempo posible, lo
que exige que el juez sepa administrar el tiempo de las audiencias,
moderando y limitando el uso indiscriminado de la palabra por
parte de los abogados de las partes, para que no se prolonguen las
audiencias hasta el punto de afectar la prontitud y celeridad con que
deben resolverse los juicios.
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Liderazgo y direccion del debate, relacionado con lo anterior es im-
portante que el juez de oralidad tenga la cualidad de liderazgo y
saber imponerse a las partes y no permitir que sean los sujetos los
que dirijan el proceso, y que por intervenciones insistentes y abusi-
vas distraigan el debate hacia cuestiones poco relevantes, para ello
el cédigo le da las facultades para moderar la discusién y evitar di-
gresiones.

Paciencia y tolerancia, para escuchar y respetar el principio de con-
tradiccién conforme al cual las partes pueden intervenir y debatir
en cualquier etapa procesal para ser escuchados por el juez, que
mediante un control horizontal del proceso resolverd lo procedente,
pero ademds en la etapa preliminar en el uso de medios alternativos
como la mediacién y la conciliacién es donde se requiere la pacien-
cia por parte del juez para detectar los puntos del conflicto, y sobre
todo para descubrir cudles son los intereses y pretensiones reales de
las partes para poder brindar la solucién.

Fortaleza y templanza, el juez necesita tener estas cualidades que
mds bien se trata de virtudes que se encuentran contempladas en
los Cédigos de Etica Judicial y si bien es cierto, que dicha virtud, se
requiere en cualquier juez, es en la oralidad en donde mds se exige
su aplicacién, porque el juez debe tener fortaleza para resistir a las
intervenciones de las partes y no dejarse afectar por la manera en
que hacen valer sus derechos, de tal suerte que si percibe que se
salen del orden, puede imponer medidas de apremio o hasta ejercer
el poder de mando de la fuerza puiblica para mantener la disciplina
en la audiencia. Art 1390 bis 23 CC.

B. Destrezas del juez

Conciliador, el juez debe prepararse y capacitarse tanto en la teo-
ria, pero sobre todo en la prictica para ser conciliador, en atencién
a que en éste medio alternativo, la solucién del conflicto sale del
conciliador, lo cual supone un verdadero reto para la imparticién
de justicia, tomando en cuenta que el perfil del conciliador debe ser
alguien que sepa manejar las emociones y como dijimos ser paciente
y escuchar activamente a las partes para saber cudl es su posicién
con respecto al conflicto, lo cual no siempre es compatible con la
labor judicial, en donde se ve el conflicto mds como una decisién
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que como un proceso de solucidn, sobre todo porque muchas veces
el conflicto va mas alld de lo juridico, esto es, tiene relevancia juri-
dica pero se debe mds a posiciones y emociones de las partes, por lo
que si el juez no estd preparado en técnicas de conciliacién no vea
mas alld de lo juridico.

Mediador , por lo mismo también es necesario que el juez conozca
la cultura de la paz y vea la mediacién como una forma alternativa
de solucionar la controversia en donde analice mas lo emocional
que lo jurisdiccional, y sobre todo que para ser mediador el juez
tiene que tener la preparacién para no imponer soluciones, o su
punto de vista a las partes, por lo que se requiere que el juez se
capacite en teorfa y técnica de mediacién para que facilite las vias
de comunicacién a las partes y que de ellas salga las propuestas de
solucién, porque como sabemos esa es la diferencia entre mediacién
y conciliacién, en la primera el mediador no propone soluciones,
mientras que en la segunda el conciliador si ofrece solucién a las
partes, por ello es necesario que el juez mediador no prejuzgue y se
deje llevar por impresiones que puedan afectar su imparcialidad, lo
cual no es sencillo, si tomamos en cuenta que el juicio oral mercan-
til estd pensado para que el juez sea el rector del procedimiento, de
tal forma que el reto serd preparar a los jueces para que cambien de
una actitud rectora a una actitud conciliadora. La mediacién no es
una técnica, es un arte porque depende de las cualidades, habilida-
des y sensibilidad del mediador para llevar a las partes a la solucién
del conflicto.?

Motivar oralmente y exponer la sentencia, el juez de oralidad debe
desarrollar la destreza y capacidad para argumentar tanto oralmente
como en forma escrita sobre todo porque no se motiva de la misma
forma oral que escrito, esto en base a que es diferente la comunica-
cién oral que la comunicacién escrita, porque para decir una idea
en forma escrita se utilizan mas palabras que en la oral, porque ésta
tltima al ir acompafada de ademanes, gestos, pausas es mucho m4s
expresiva y por lo tanto mds eficiente, porque se utilizan frases con
premisas implicitas que ahorran explicacién; pero ademids el juez
tiene el deber de fundar y motivar todas sus determinaciones y de-

2 Acund Reara, Josep, EL ARTE DE LA MEDIACION, Argumentacion, Negociacion y
Mediacién, Editorial Trotta, Madrid, 2015, p. 35
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cisiones, por lo que no debe dejarse llevar por la emocién de dirigir
el debate y suprimir o evitar la motivacién, la cual aunque de forma
breve y concisa siempre debe estar presente en las intervenciones de
los jueces, ademds en la audiencia de juicio oral el juez debe exponer
las cuestiones de hecho y de derecho que tomé en cuenta para dictar
la sentencia, lo que supone que el juez desarrolle una capacidad de
sintesis y expositiva que le permita comunicar con un lenguaje cla-
ro, sencillo y accesible para cualquier persona los motivos o mejor
dicho las razones que lo llevaron a decidir de esa manera.

Conocedor de la comunicacion no verbal, el juez tiene que desarrollar
destrezas en comunicacién no verbal como kinesia, proxémica y
paralingiiistica para saber interpretar el lenguaje no verbal de los
sujetos procesales como las partes, los testigos y peritos en la au-
diencia de debate, esto en virtud de que si la finalidad del proceso,
de acuerdo al Cédigo es llegar a la verdad, es importante que el
juez conozca como detectar cuando los sujetos mienten, o también
cuando estd en situaciones de estrés o nerviosismo y como ésto in-
fluye en su declaracidn, esto en virtud de que gracias a la oralidad y
la inmediacion el juez puede percibir actitudes inconscientes de los
sujetos que revelen que no estén diciendo la verdad lo cual habrd
de tomar en cuenta al momento de valorar sus declaraciones en la
motivacién de la sentencia, por ello debe saber detectar la sinto-
matologia de la mentira y los principios en que se fundamenta la
comunicacion kinética .

C. Destrezas del abogado

Capacidad argumentativa oral, el abogado en el juicio oral debe de-
sarrollar ante todo competencias argumentativas tanto orales como
escritas, ya que el juicio es predominantemente oral pero la demanda,
la contestacién y la reconvencién son escritas, por lo que no desa-
parece totalmente la escritura en los juicios orales, es por ello que
los abogados deben saber argumentar con eficacia para persuadir y
convencer a los jueces que tienen razén en sus pretensiones, por ello
la competencia argumentativa que deben adquirir es saber cémo des-
plegar argumentos orales, sobre todo en los alegatos finales en donde
deben saber combinar mediante la técnica adecuada hechos, pruebas
y fundamentos juridicos por medio de argumentos que den forma
al discurso para que sea eficaz, ademds es importante la competencia
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argumentativa por medio de argumentos y utilizar el derecho para
respaldar los argumentos y no solo invocarlo en sus pretensiones.
Otra competencia que tiene que adquirir el abogado es saber debatir
y refutar los argumentos de la parte contraria mediante razones per-
tinentes y suficientes que sirvan para sostener su postura, dicho en
palabras de ScHAUER lo que realmente distingue a los abogados de
otras clases de personas es su capacidad de desplegar un talento para
argumentar y tomar decisiones que con frecuencia se describe como
razonamiento juridico,’ en resumen el abogado debe tener destrezas
en las concepciones retérica y dialéctica de la argumentacién.*

Capacidad negociadora, debido a que en la audiencia preliminar o
etapa intermedia una de sus finalidades es que el juez aplique un
medio de justicia alternativa como la conciliacién, la mediacién,
es importante que el abogado adquiera técnicas para negociar efi-
cazmente y no cometer errores que traben o dilaten la solucién del
conflicto, para ello es importante que el abogado sepa manejar es-
trategias de negociacién mediante las cuales pueda abordar el con-
flicto y facilitar su solucidn, esto es, que mas que ser el abogado
litigioso debe ser un buen negociador.

Capacidad para interrogar y contrainterrogar, preguntar y repregun-
tar eficazmente a los testigos es todo un arte que tiene que adquirir
el abogado, pues muchas veces las audiencias se prolongan indefini-
damente, mediante interrogatorios interminables que se hacen sin
ningln objetivo claro y que no llevan a ningin lado a las partes,
para ello es preciso que el abogado tanto del actor como del deman-
dado, dominen las técnicas de litigacién mediante una planeacién
estratégica de preguntas que sirvan para acreditar las proposiciones
facticas de sus escritos de demanda contestacién o reconvencidn,
ademds es bdsico que sepa como abordar al testigo de la parte con-
traria para que lo pueda contrainterrogar y asi evidenciar contra-
dicciones o inconsistencias de su declaracién, pero con un objetivo
especifico y no realizar repreguntas solo para no perder la oportuni-
dad de devolver las repreguntas que le hizo la contraparte a sus testi-

3 ScHAUER, Frederick, Pensar como un abogado. Una nueva introduccion al razonamiento
Jjuridico, (trad.) SCHELEIDR, Tobias J, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 17

4 Atienza Manuel, El derecho como argumentacion, concepciones de la argumentacion, Edi-
torial Ariel, Barcelona, 2006, p. 250
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gos; de igual importancia es desarrollar la habilidad para objetar las
preguntas que la parte contraria formule a los testigos y peritos ello
con la finalidad de controlar la informacién que se introduce por su
conducto al juicio, pero la objecién siempre debe de ser fundada y
razonada pues de lo contrario se pierde el tiempo en interrupciones
sin sentido que dilatan el desahogo de la prueba, por ello el abogado
deberd tener reflejos argumentativos que le permitan al momento
objetar y controlar el interrogatorio y el contrainterrogatorio.

Capacidad para conocer el lenguaje corporal, en relacién a las decla-
raciones de los testigos y peritos el abogado debe conocer la comu-
nicacién no verbal a fin de descubrir en los sujetos senales de que
estd mintiendo y asi sea mds efectivo el interrogatorio pues de esa
manera el abogado puede “apretar” al testigo si percibe que por me-
dio de la comunicacién no verbal no estd diciendo la verdad, pues
al observar sus movimientos corporales o los sintomas de la mentira
le permiten dirigir eficazmente las preguntas a los interrogados, por
ello es importante que adquieran competencias en kinesia, proxé-
mica y paralingiistica.

Capacidad para manejar el piiblico, ademds de manejar un buen ni-
vel de discurso el abogado debe saber manejar el auditorio y no al
revés, porque sucede que al ser las audiencias publicas, el abogado
se puede sentir presionado o intimidado no solo por el juez y la
contraparte sino también por el publico asistente que pueda afectar
a su desempefio y en perjuicio de los intereses de la parte que repre-
senta, por ello conducirse adecuadamente ante el pablico y manejar
el estrés y el nerviosismo que supone toda intervencién publica es
un reto que deben saber adquirir los abogados, puesto que la orali-
dad y la publicidad son oportunidades para que el abogado recobre
su papel en la sociedad en donde un buen jurista con capacidad de
discurso, con elocuencia y con seguridad en si mismo represente al
gremio de los de su clase.

Todas estas habilidades y destrezas de los sujetos procesales
vemos que son una reaiodad en la prictica, pues dedivado de las
Reuniones Nacionales de la Red de Juicios Orales Mercantiles or-
ganizadas por la Comisién Nacional de Tribunales Superoiores de
Justicia (CONATRIB) que tienen como objetivo en intercambio
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de experiencias de estos jueces de oralidad y las dificultades que
entrafia su implementacidn, asi como unificar croiterios; y asi por
ejemplo en la primera y segunda Reunién se discutié:

* Laimportancia de la argumentacion juridica oral para los opera-
dores en los juicio orales mercantiles.

* Discutir sobre la valoracién de la prueba con un lenguaje senci-
llo

* Impulsar el uso eficiente de los Medios alternativos de solucién
de controversias como la mediacién y la conciliacién

* Impulsar la capacitacién de los litigantes para mejorar su desem-
pefo en las audiencias.’

En la tercera Reunidn se abordé el tema de la argumentacion de los
Derechos Humanos en la sentencia de los juicios orales mercantiles,
y se acordo:

- Que esta forma particular de argumentar debe contener los ra-
zonamientos que no resulten contradictorios entre si para lograr
congruencia interna en la sentencia.

- La motivacién es la exteriorizacién de la justificacién razonable
que permite llegar a la conclusién.

- El modelo de argumentacién para utilizar en la sentencia es el
de Toulmin, y que se compone de cuatro elementos: Pretension,
Razones, Garantia y Respaldo.

- La argumentacién y derechos humanos es til para articular las
proposiciones que interpretan normas juridicas de Derechos
Humanos; ya que la naturaleza de éstos es abstracta e indeter-
minada y se necesita que quien argumente un derecho humano
explique su alcance y contenido, ademds de sus razones y su
justificacion.

En la Cuarta Reunién de la Red de Jueces Orales Mercantiles, se
discutié la posibilidad de implementar Protocolos de actuacién de
los Jueces para la audiencia preliminar, de juicio y de abogados pos-
tulantes. También se discutié la problemdtica de dictar inmediata-
mente la sentencia en la audiencia de juicio oral.
r—————
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III. ETAPAS DEL JUICIO ORAL

1. Etapa Postulatoria

En esta primera etapa de postulacién se presenta la demanda asi
como la contestacién, y en su caso la reconvencién pero tiene la
caracteristica de que es una etapa escrita pues estas primeras promo-
ciones deberdn intentarse mediante esta formalidad.

A. La Fijacion de la Litis

En el juicio oral mercantil la /tis se fija con la presentacion de la
demanda, la contestacién, la reconvencién y su respectiva contesta-
cién, por lo tanto la demanda se presentara por escrito.

B. Citacion para la Audiencia Preliminar

Una vez desahogada la vista de la contestacién a la demanda y en su
caso, de la contestacién a la reconvencién, o transcurridos los pla-
zos para ello, el juez de oficio sefialara de inmediato la fecha y hora
para la celebracién de la audiencia preliminar, la que debera fijarse
dentro de los diez dias siguientes. Art 1390 Bis 20 CC.

En el mismo auto, el juez admitird, en su caso, las pruebas que
fueron ofrecidas en relacién con las excepciones procesales opuestas,
para que se rindan a mas tardar en la audiencia preliminar, y de no
desahogarse las pruebas en la audiencia por causa imputable al ofe-
rente serdn declaradas desiertas. Art 1390 Bis 20 CC.

2. Etapa Preliminar

A. Finalidad

La audiencia preliminar tiene como finalidad preparar la etapa de
juicio oral, pero también se pretende con ella depurar el procedi-
miento, por ejemplo resolviendo excepciones que pongan obstdculo
a la marcha del proceso, pero ademds en esta etapa puede concluir
el litigio mediante el uso de medios alternativos de solucién de con-
troversias como son la mediacién y la conciliacién, asi mismo en
esta audiencia se va a llevar a cabo la calificacién sobre la admisibili-
dad de las pruebas, las que por no reunir los requisitos de pertinen-
cia, idoneidad y licitud pueden ser desechadas.

B. La Citacion para la Audiencia de Juicio
En la misma audiencia preliminar en la que el juez no hubiera po-
dido lograr que las partes lleguen a un acuerdo por via de un medio
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alternativo como la conciliacién o la mediacién y una vez que se
pronuncie sobre la calificacién sobre la admision de las pruebas y
los acuerdos probatorios y los acuerdos sobre los hechos no contro-
vertidos, deberd fijar la fecha para la audiencia de juicio oral.

En esta audiencia preliminar o de preparacién de juicio oral se
supone que el juez ya eliminé cualquier obstdculo que pudiera afec-
tar a la celebracién de la audiencia de juicio oral, la cual deberd cele-
brarse dentro de un lapso de diez a cuarenta dias, tiempo suficiente
para que el juez dentro de un plazo relativamente breve concluye el
juicio, y en el mismo acto de la audiencia se dard por notificadas a

las partes. Art 1390 bis 37 CC.

3. Etapa de juicio oral

A.. Objero y Finalidad

La etapa de juicio oral tiene como finalidad desahogar tres momen-
tos procesales que son la base del procedimiento oral y mercantil
como son: la etapa de desahogo de pruebas, etapa de alegatos y
etapa de sentencia, las cuales se deben llevar a cabo en una audiencia
de juicio, ya que la sentencia se dictard inmediatamente en la misma
audiencia.

B. Fase probatoria

En una primera fase el juez deberd dirigir el desahogo de las prue-
bas que previamente en la etapa preliminar hayan sido calificadas
como admisibles, para que las partes bajo el principio de autorres-
ponsabilidad deberdn facilitar todos los medios para la preparacién
del desahogo de las pruebas, siendo algunas de ellas, la testimo-
nial, la pericial y la confesional, orientada a mas hacia una decla-
racién de partes, en esta fase el juez como rector de procedimien-
to goza de amplias facultades para precluir y declarar desiertas las
pruebas que las partes no hayan proporcionado los medios para su
desahogo.

C. Fase de alegatos

Una vez desahogadas las pruebas el juez concederd la palabra a cada
una de las partes para que formulen sus alegatos hasta por un méxi-
mo de 15 minutos, pudiendo interrumpirlos y limitar el uso de
la palabra, pudiendo intervenir las partes solo en una ocasién. Art

1390 bis 38 CC.
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Esa es una fase netamente argumentativa en el que las partes
ponen de manifiesto el principio de oralidad, pues por medio del
discurso hardn el tltimo intento por tratar de convencer al juez que
con sus pruebas desahogadas y con los fundamentos de hecho y de
derecho les asiste la razén a sus representados.

Es lamentable que la anterior disposicién viole el principio de
contradiccién sobre el que se fundamenta la oralidad, pues con base
a ello las partes tienen el derecho para contradecir los argumentos,
las pruebas y los fundamentos de la parte contraria, sin embargo
este derecho no se puede ejercer si las partes solo cuentan con una
oportunidad para intervenir en la fase de alegatos, siendo que es una
etapa dialéctica en la que a partir de de argumentos y contraargu-
mentos las partes sostienen, atacan y defienden sus posturas, el cual
se ve limitado con esta disposicidn.

D. Fase de sentencia

Esta es una etapa fundamental del juicio y es la manera de cémo el
juez de lo oral se legitima democrdticamente ante la sociedad y so-
bre todo de manera publica, en la audiencia de juicio oral en donde
el juez explicard las razones que lo llevaron a tomar la decisién ya sea
condenando o absolviendo a las partes, en una suerte de discurso
dirigido tanto a las partes como a los asistentes para que compren-
dan adecuadamente los motivos de la decisién; por ahora solo nos
referiremos a las disposiciones relativas a la fase decisoria del juicio.
Sefiala el Cédigo de Comercio que expuestos los alegatos por las
partes el juez declarard el asunto visto y el juez dictard de inmediato
la resolucién correspondiente. Art. 1390 bis 38 CC.

Como puede verse la audiencia de juicio oral se difiere para
el posteriormemte redactar la sentencia por escrito con el debido
tiempo para profundizar en los fundamentos de hecho y de dere-
cho, y sobre todo en la valoracién de las pruebas.

a. Redaccion y explicacion de la sentencia

En la audiencia de juicio oral el juez expondrd oralmente y de forma

breve los fundamentos de hecho y de derecho, que motivaron su sen-

tencia, y leerd inicamente los puntos resolutivos. Art. 1390 bis 39 CC.
Esta fase del proceso decisorio, es de suma importancia porque

la exposicién por parte del juez de los motivos que tuvo para dictar

la sentencia en un lenguaje claro y sencillo sin tecnicismos legales
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que oscurecen su comprension, acerca a las partes y al ptblico a la
imparticién de justicia al eliminar las barreras del discurso escrito;
es decir el hecho de que el juez exponga directamente entre las par-
tes y se asegure de que lo entienden perfectamente la certeza a los
procesos judiciales.

Es importante que en esta fase el juez explique en un lenguaje
claro y sencillo qué valor les dio a las pruebas que respaldaron las
pretenciones de las partes, sobre todo para las pruebas que son de
valoracién libre como la testimonial, la pericial, la documental pri-
vada y las presunciénes, y que no por dejarse al arbitrio del juez,
se le deja en libertar para saltarse la valoracién, pues debe explicar
porqué le producen conviccién y porque les da mas mas valor a
una que a otras, y que por regirse por el sistema de valoracién de
la sana critica debe utilizar las reglas de la légica, las méximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos como respaldo de ra-
zonamiento probatorio, en forma de argumentacion justificatoria.®

En el caso de que ninguna de las partes asisten a la audiencia se
dispensard la lectura de la sentencia y quedara a su disposicién copia
de la sentencia, es decir la exposicién de las razones de la sentencia
no suprime la redaccién de la misma y la entrega a las partes de la
misma, garantizdndose asi que la motivacién de la sentencia serd
mds profunda y precisa en el documento escrito que le permiti6
cumplir con los principios de congruencia y exhaustividad que de-
ben respetarse en toda decision judicial.

IV. CoNCLUSIONES

1. Los juicios orales suponen retos y desafios para los operadores
de los sistemas en donde se realizan los juicios preferentemente
orales, como lo es la materia mercantil, ahora los jueces en el
juicio oral mercantil tienen funciones para dirigir el proceso,
mediar, conciliar, sancionar y moderar las audiencias, funciones
que ponen mds de manifiesto las nuevas capacidades y compe-
tencias que deberdn desarrollar los jueces de oralidad.

2. El juicio oral mercantil se caracteriza porque el proceso se de-

sarrolle bajo los principios de oralidad, publicidad, igualdad,
6 GALINDO SIFUENTES, Ernesto, Argumentacion juridica, técnicas del argumentacion del abo-
gado y del juez, 5* edicion, Editorial Porrda, Cdmx, 2016, p. 134
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inmediacién, contradiccién, continuidad y concentracidn, y si
bien es cierto, estos principios estdn presentes en los juicios pre-
dominantemente escritos, es en la oralidad en donde permiten
que la imparticién de justicia sea mds pronta, expedita y sobre-
todo mds democrdtica en base al principio de publicidad.

En esta clase de juicios el juez deberd desarrollar competencias
y cualidades que le permitan dirigir adecuadamente el debate,
tales como, saber escuchar activamente a las partes, paciencia
y tolerancia, y sobre todo, agilidad mental para resolver de ma-
nera instantdnea las peticiones de las partes al momento que la
solicitan.

. Ademds el juez de oralidad mercantil deberd desarrollar destre-
zas que antes no tenfan lugar en la materia mercantil, como lo es
ser conciliador y mediador, lo cual representa un verdadero reto
para los jueces que realizan mas una funcién de direccién y de-
cisién en los juicios, por lo que deberdn adquirir competencias
en técnicas de mediacién y conciliacidn para facilitar a las partes
y proponer soluciones a los conflictos mercantiles, pero sin que
esto comprometa su criterio, para que en caso de que no lleguen
a un acuerdo las partes, le permita resolver con total imparciali-
dad; también deberdn obtener destrezas en argumentacién oral
para que puedan motivar de esta forma las decisiones que tomen
dentro de las etapas del proceso, para que no pase como en otras
ramas (penal) en donde el juez por la confianza y comodidad de
su experiencia, en algunos casos, cuando motivan una decisién
pasan del fundamento a la conclusién, incurriendo asi en vicios
de motivacién.

Para los abogados que participen en los juicios orales mercantiles
representa para ellos el sistema, aun mas retos, sobre todo por
la oralidad que representa para ellos un obstéculo mds que una
ventaja que pueden aprovechar en el juicio, ello en virtud de que
han sido formados en la escritura y les cueste trabajo el cambio,
por lo que hay que aprender de otras experiencias, como en la
rama penal, en donde desafortunadamente se realiza mas ver-
balizacién y lectura de promociones que intervenciones orales,
como por ello es importante que en las facultades de derecho se
realice précticas de juicios orales para que los alumnos se vayan
familiarizando con la oralidad y acepten que esta es la tendencia
hacia a donde se dirigen los juicios.
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6. También hay que destacar para los abogados la importancia de
desarrollar habilidades en argumentacién oral para que puedan
fundamentar adecuadamente sus intervenciones, pues argumen-
tar no es lo que lo que los abogados “dicen” cuando participan
en un juicio, sino que deben argumentar con argumentos, es de-
cir, saber cémo se construyen y de que elementos se componen
las diferentes formas de un argumento y saber que el derecho se
usa como respaldo de un argumento y no su simple invocacién
lo convierte en un argumento.

7. Eljuicio oral mercantil se compone de una etapa postulatoria en
donde se presenta la demanda, contestacién y reconvencién y
se fija la /itis, una etapa preliminar que tiene por objeto depurar
el procedimiento, celebrar acuerdos conciliatorios y calificar las
pruebas para el juicio, una etapa de juicio oral que consta de una
fase probatoria, fase de alegatos y fase de sentencia; con estas
etapas se garantiza que la justicia oral en la materia mercantil sea
pronta y expedita, pero por la manera en que estdn redactadas
algunas disposiciones podrd presentar algunos inconvenientes
para las partes, pero que esperamos que conforme vaya avanzan-
do su aplicacion se vaya perfeccionando el sistema oral.
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DUELO TEORICO ENTRE LAS FORMAS DE PROPIEDAD
Y LA PROPIEDAD PRIVADA EN CUBA

Marta Fernindez Martinez!

Nota introductoria

Estas reflexiones buscan desentranar la relacién entre la concepcién
sobre la propiedad, el estatuto constitucional y civil la propiedad
en Cuba y los nuevos cambios en cuanto al reconocimiento de la
propiedad privada. A la vez que se valora el alcance, contenido y
efectos de la expresién legal destino socioeconédmico del bien, que
sin dudas merece un detenimiento conceptual en Cuba, toda vez
que puede ser el eje central desde el cual entendamos la teorfa que
enmarca este derecho a la luz de cada una de las formas de propie-
dad reconocidas o garantizadas por la Constitucién de la Republica.

También es de imperativo determinar si el estatuto de las lla-
madas formas de propiedad merece una definicién conceptual y no
quedarse en una mera clasificacién de sujetos con bienes detenta-
dos, gozados y explotados y si ello repercute en la determinacién
de la teoria a la que nos afiliemos para entender la propiedad en
nuestro sistema econémico social o si es necesario mantenerlas o no
al reconocer expresamente la propiedad privada.

Desentrafiar también el contenido de esta expresién destino so-
cioeconémico, nos puede conducir a concluir o no si defendemos
o refrendamos la teoria de la funcién social de la propiedad aun-
que no reconozcamos como base de la constitucién econdmica la
propiedad privada, sino el estatuto de las formas de propiedad, sin
sentido unitario; ademds nos llevaria a la reflexién de la diferencia
entre la propiedad social y la propiedad estatal; y también nos haria
reflexionar sobre la facultad de disposicién por transformacién de
bien conforme al destino socioeconémico en todas las llamadas for-
mas de propiedad, con respeto por todos los sujetos de la legalidad.

1.- Brevisima historia de un cambio conceptual politico, econé-
mico y legislativo

La Constitucién del 40 en Cuba reconocié la existencia y legitimidad
de la propiedad privada como fundamento en la teoria de la funcién

1 Profesora Titular Departamento de Derecho Civil. Facultad de Derecho Universidad de
la Habana. Notaria.
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social de la propiedad. En su articulo 87 establecié: “El Estado cubano
reconoce la existencia y legitimidad de la propiedad privada en su mds
amplio concepto de funcion social y sin mds limitaciones que aquellas
que por motivos de necesidad piiblica o interés social establezca la Ley”

Dos conceptos importantes a valorar: reconocimiento y legitimi-
dad de la Propiedad privada y el reconocimiento de la funcién social.

El Liberalismo defendi la Propiedad Privada sin limites y abso-
lutamente. Si embargo la concepcidn social considerd que es nece-
sario mantener o que exista el dominio o propiedad privada sobre
todos los bienes, segtin esta teorfa los bienes cumplen una doble
funcién: una de beneficio para su propietario y otra el beneficio que
debe ocasionar a toda la colectividad; esta orientada en el sentido de
atribuir a la propiedad una funcién social, y se trata de un derecho
individual sin individualismo, porque la propiedad otorga faculta-
des e impone obligaciones.

La "funcién social" para CoRrTINA significa que el propietario,
por el mero hecho de serlo, no puede establecer una muralla inacce-
sible entre su egoismo, el interés social y sus derechos patrimoniales.
El hombre que tiene una propiedad y vive dentro de la comunidad
social, estd obligado a darle a esta propiedad un sentido social, o sea,
de actividad creadora.’

Sefala el jurista francés Dugurt: "la propiedad es para todo
poseedor de una riqueza el deber, la obligacién de orden objetivo,
de emplear la riqueza que posee en mantener y aumentar la in-
terdependencia social".’ Entendiendo que todo individuo tiene el
deber y la obligacién de emplear la riqueza que posee en conservar
y desarrollar la interdependencia social, en razén directa del lugar
que ella ocupa. Para el autor propiedad no es un derecho sino una
funcién social en donde el propietario que es el conservador de la
riqueza tiene una funcién social que cumplir y en la medida en que
se cumpla esta misidn sus actos de propietario serdn protegidos y de
lo contrario, es decir si no cumple o los cumple de manera errénea
la intervencién de las autoridades es legitima; para este autor la pro-
piedad tiene dos proposiciones:

2 ORTINA, José¢ Manuel, Funcién Social de la Propiedad segtin la Constitucién de Cuba,
Estudio publicado en el "Diario de la Marina", de La Habana, el dfa 26 de febrero de 1946,
p. 13.

3 Guriérrez Pia, Osbel, RopriGuez Satk, Marfa Julfa, FiGuereDO SANCHEZ, Zulia y
Yojannier MORENO; De la_funcién social de la propiedad, una vision cubana y socialista desde
una perspectiva juridica. Digital citando a Dugurr.
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1.- El propietario tiene el deber y la facultad de emplear los bienes
bajo su dominio en la satisfaccion de sus necesidades individua-
les y la de emplear dichas cosas en el desarrollo de su actividad
fisica, intelectual y moral; y,

2.- El propietario tiene el deber y la facultad de emplear sus bienes
en la satisfaccién de las necesidades comunes.

Pero los criticos de esta teoria establecen que la propiedad no es
una funcién social, sino que tiene una funcién social junto a un
fin de utilidad individual ddndole a su propietario un derecho
subjetivo.

Para el italiano RopoTA el concepto de funcién social no puede
ser entendido como una expresién némada que varia segin el cri-
terio de quien la interpreta, por lo tanto no constituye una simple
invitacién a un examen sobre la experiencia juridica sobre la insti-
tucién y si de un elemento que acompana la situacién propietaria
todas las veces que existe una utilidad social definida por el legisla-
dor. Para él no existe el cldsico confronto dialéctico entre estructura
y funcién por lo que la funcién social de la propiedad es: "la des-
cubierta en el aspecto interno de la propiedad o, diciendo de otra
manera, se coloca como ultimo andlisis, como un componente de
su estructura". Habla entonces de funcién social como sinénimo de
expresiones diversas como bienestar social, utilidad social, interés
social, fin social, etc. El escritor resume todo lo anterior diciendo
que: "todas las expresiones reconducen a un mdximo social".* La
funcién social acttia desde dentro, modificando la sustancia y el
contenido del derecho.

Rivero VALDEs considera que el actual Derecho Civil, le debe
a la teoria de la funcién social del derecho subjetivo y al desarrollo
de la teoria de la prohibicién del abuso de derecho, la elaboracién
de las ideas fundamentales en materia de limitacién de los derechos
reales. Teniendo como base el principio gui ius suo utitur nemo pati-
tur (quien su derecho usa, a nadie engana) la doctrina llamé la aten-
cién acerca de lo insuficiente, en determinados casos, de limitarse
a cumplir preceptos legales prohibitivos o restrictivos de formas de
aprovechamiento o disposicién de las cosas y los derechos.’

4 Idem, citando a RODOTA.

5 Rivero VALDEs, Orlando (coordenador), Temas de Derechos Reales, Felix Varela, La
Habana, 2001, p. 73.
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La Concepcién Marxista — Leninista de la propiedad, sostiene
que es preciso realizar una divisién fundamental de los bienes en
cuanto al dominio, pues existen bienes de uso y de consumo que
son los que sirven para satisfacer alguna necesidad, otra categoria de
bienes son los llamados bienes de produccién que son los que sirven
para generar otros bienes; tanto los bienes de uso y de consumo son
susceptibles de propiedad privada pero no de manera ilimitada sino
que se puede aprovechar de éstos en la medida que requiera la satis-
faccion de sus necesidades, mientras que los bienes de produccién
son de propiedad colectiva.

En esta teoria se anula la propiedad privada sobre cualquier ins-
trumento o cosa que genere produccién, Lenin en su declaracién
de 1922 afirma que no se reconoce nada privado sino que en el 4m-
bito econémico todo es considerado como juridico — ptblico y no
privado, sin embargo atn en la Constitucién Soviética se reconoce
alguna propiedad personal la misma que estd referida en la vivienda
pero con exclusién del suelo.

La Constitucién cubana de 1976 no define expresamente la fi-
liacién a la teoria de la funcién social de la propiedad. RopriGUEZ
SartF, FIGUEREDO SANCHEZ, MORENO Y GUTIERREZ PILA, conside-
ran que en Cuba no podemos hablar de funcién social como lo con-
cibe el derecho burgués, ni de propiedad privada con funcién social
sino de esencia del sistema y de la naturaleza misma del sistema.®
Sustentdndose en que la Constitucién cubana actual no expresa ex-
plicita ni implicitamente la funcién social de la propiedad porque
los propios fundamentos del sistema socialista cubano plasmados
en la Carta Magna, reconocen la verdadera esencia y naturaleza so-
cial de nuestra base econémica.

Al respecto sefialan que la expresién de las limitaciones al ejer-
cicio del derecho siempre deberdn ser entendidas en el verdadero
sentido y alcance de la primacia que conlleva su existencia deriva-
da del papel fundamental de la propiedad estatal socialista, nunca
como expresién de la aplicacién de la teoria de la funcién social de
la propiedad a un sistema al que le es inherente por su esencia.’”

La Constitucién de la Republica establece que en Cuba rige el
sistema de economia basado en la propiedad socialista de todo el

6 GuriERREZ P1ra, Osbel, RopriGuez Satr, Marfa Julia, FIGUEREDO SANCHEZ, Zulia y
YojANNIER MORENO, Idem.

7 Idem.
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pueblo sobre los medios fundamentales de produccién,® lo cual, a la
vez sienta las bases para la intervencién del Estado en las relaciones
sociales, a fin de remediar en lo posible las desigualdades econémi-
cas y sociales existentes.

Ademds los propios fundamentos del sistema social cubano plas-
mados en la Carta Magna, reconocen la verdadera esencia y natura-
leza social de nuestra base econémica. En este sentido, el contenido
de nuestro derecho de propiedad, en todas sus formas mencionadas
y garantizadas constitucionalmente, debe entenderse desde su pro-
pia naturaleza juridica, que no es la de la propiedad privada, sino la
de propiedad social, base y esencia del sistema.’

En la Constitucién vigente aunque de forma expresa no se haga
mencién a la funcién social del derecho de propiedad, es ésta una
cuestién implicita en los Fundamentos Politicos, Sociales y Econé-
micos del Estado, recogidos en el Capitulo I, del Texto Constitu-
cional y fundamentalmente de la redaccién de los articulos del 14
al 27, dedicados a las relaciones de propiedad.

Pensar que porque no se reconozca explicitamente la propiedad
privada no reconocemos intrinsecamente desde los fundamentos
sociales la teorfa de la funcién social pareceria una formulacién en
negativo por decantacién. Mejor es detenernos en pensar a cual teo-
rfa, de las conocidas nos afiliamos: ;a la del dominio ilimitado?; ;a
la del dominio dividido?; ;a la de la funcién social de la propiedad?;
¢0? ;Cudl es la teoria socialista de la propiedad?: ;reconocer formas
de propiedad? y ;Darle la primacia al estado en el goce, explotacién
y poder econémico y politico de la sociedad? O ;negar la propiedad
privada? La propiedad es derecho y deber para con la sociedad y creo
que es lo mds justo que ha llegado hasta la actualidad con indepen-
dencia del sujeto que detente el derecho, goce y explote los bienes.

En este orden mirando el estatuto constitucional de la pro-
piedad, no desde ella misma sino desde el Cédigo Civil cubano,
especialmente desde su articulo 129.1 que establece: lz propiedad
confiere a su titular la posesion, uso, disfrute y disposicion de los bienes,

8 ticulo 14: En la Republica de Cuba rige el sistema de economia basado en la propiedad
socialista de todo el pueblo sobre los medios fundamentales de produccién y en la supresién
de la explotacién del hombre por el hombre. También rige el principio de distribucién so-
cialista "de cada cual segtn su capacidad, a cada cual segin su trabajo". La ley establece las
regulaciones que garantizan el efectivo cumplimiento de este principio.

9 Ibidem, colectivo de autores.
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conforme a su destino socioecondmico', no cabe duda alguna que esa
expresién se aviene a los fundamentos de la teorfa de la funcién
social de la propiedad, donde se reconoce el cardcter limitado de la
propiedad y la obligacién de los propietarios de ejercer su derecho
conforme a determinadas exigencias y deberes impuestos en la ley
en bienestar de la sociedad. Y es esto precisamente lo que distingue
en los fundamentos el sistema econémico cubano, su vision social.

Asi el Cédigo civil desecha la idea de que sistema civil patrimo-
nial se erija sobre la base de un concepto central o unitario de la
propiedad sobre el cual gravite todo lo demds y vuelve a amparar
el eje de la propiedad en la clasificacion de las llamadas formas de
propiedad. Por su parte el articulo 129.1 cuando con timidez refiere
el contenido del derecho alude a las facultades del propietario, Dis-
posicién General del Libro Segundo Derecho de Propiedad y otros
Derechos sobre Bienes, haciendo especial referencia a que dichas
facultades se ejercen, conforme al destino socioeconémico.

Esta expresién encierra mucho en si misma. Algunos como yo
han considerado que es un reflejo en su contenido y esencia del
reconocimiento de que la propiedad encierra facultades pero tam-
bién deberes, que el propietario no es el super poderoso que todo lo
puede, la propiedad estd en funcidn de la sociedad y esta ha de velar
racionalmente por el ejercicio de ese derecho.

Ayer, digo antes de las reformas del afio 2011, una de las facul-
tades mds discutidas era la disposicién por enajenacién, y el debate
centraba su mirada en la limitacién del privado para poder enajenar
intervivos libremente sus bienes, o si el Estado podia de enajenar la
propiedad estatal, ello ya fue superado. Hoy estd siendo muy discu-
tido los llamados actos neutros o de la disposicién por transforma-
cién y por ello la expresién conforme al destino socioeconémico,
como nunca antes se coloca en el epicentro del debate juridico de
los derechos del propietario.

La transformacién implica la modificacién por parte del propie-
tario de la estructura material de la cosa, permitiéndole a su vez la
extensién o contraccién de su derecho sobre el objeto resultante''.
Aunque parezca sencillo, no lo es; y eso se debe no a la complejidad

10 y amén de que dicha expresién legal “desti: e jmico” pueda estar sujeta a
numerosas interpretaciones, en las que me detendré después.

11 Rivero VALDEs, Orlando (coordinador); 7emas de Derechos Reales, Ed. Félix Varela. La
Habana, 2007.p 130.
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del término en si mismo, sino al ejercicio de tal facultad esencial-
mente por la serie de limitaciones que encuentra en el ordenamien-
to juridico y mds atn por las interpretaciones que puede recibir.

:Quién determina el destino socioeconémico de un bien? ;Pue-
de cambiar por voluntad del sujeto que detenta el derecho? ;El des-
tino es inscribible? ;Cudles efectos tiene esa inscripcién? ;Puede un
bien inmueble tener dos fines distintos? ;Incidiria en ello el interés
social por encima de otro? ;Hasta qué punto puede el titular del
bien transformarlo, sin que ello implique un cambio de su destino
socioecondémico? ;Es el destino econémico para lo que el bien fue
creado en sus inicios? ;Hoy podemos hablar de formas privadas de
propiedad segtin su contenido? ;Son solo estos titulares los que pue-
den cambiar el destino? ;Gestionar un bien propiedad de propiedad
estatal por un cuetapropista es transferencia de la propiedad?'

Ciertamente los presupuestos teéricos para analizar el alcance,
contenido y efectos de la expresién legal conforme a su destino so-
cioeconémico deben residir en:

* Voluntad relativa del titular.

* Autorizacion legal.

* En materia inmobiliaria tener en cuenta la superficie segtin el uso.

* Permitir el ejercicio de la facultad de transformacién.

* En ningin caso, ante la indeterminacién legal puede ser con-
siderado y respetado invariablemente el que dio nacimiento al
bien en su uso.

* Ampliar los conceptos inmobiliarios urbanos edificados y dife-
renciar la vivienda del local.

* La determinacién del contenido esencial sobre la base de la au-
tonomia privada no es un enemigo del régimen econémico so-
cial vigente.

* El cambio del fin no es perjudicial al uso o disfrute del bien, ni
para la sociedad.

12 Paraddjicamente a lo que se piensa en el andlisis del articulo 129 del Cédigo civil
cubano ha sido la Teorfa de Funcién Econdémica Social la encargada de recoger estos as-
pectos, sosteniendo que el titular de un bien no puede darle al mismo un destino diferente
que para el que fue creado, y consecuentemente con ello perjudicar con su uso, disfrute o
disposicion, al resto de la sociedad. Sin embargo, resulta curioso, el cardcter précticamente
abstracto de la funcién social, al menos en la forma que se utiliza en nuestro Derecho. La
funcion social estd mds apegada a lo econémico que a lo juridico y en realidad recae sobre el
objeto, aunque aparentemente incide sobre el derecho, y es aquel y no este el que debe tener
un determinado destino social.
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* El cambio de uso es reversible, en correspondencia con el conte-
nido econdmico del derecho.

* En cumplimiento del propio articulo 129.1 del Cédigo civil
cubano, no puede estar reservado a determinados titulares, en
correspondencia con las formas de propiedad reconocidas en la
Constitucién y en el Cédigo civil, el ejercicio de la transforma-
cién del uso.

* Todos los titulares sin excepcién pueden ejercer la transforma-
cién en respeto a los limites intrinsecos o extrinsecos que la so-
ciedad determine.

* La publicidad registral inmobiliaria no puede ser un limite a la
variacién del uso. El destino no debe inscribirse.

3.- El llamado pluralismo de la propiedad

Se ha senalado que los civilistas, en general, defienden un concepto
unitario del derecho de la propiedad, necesario, como producto de
una sintesis de todos los particularismos, concibiendo este instituto
como un concepto principal del cual hay que partir para ver su ex-
tensién en determinados objetos fisicos sobre los que recae (suelo,
aguas, minas...). Se admite con mds grado de unanimidad la existen-
cia de las llamadas “propiedades especiales “por via de analogia so-
bre, pero en realidad, no se toma como un tema capital para otros"

El llamado “pluralismo” de la propiedad no es un puro concep-
to, sino el signo de una profundisima evolucién de todo el Derecho
de los bienes; se liga en un principio a las formas de crisis del orde-
namiento de cufio napolednico-pandectlstico.

Las raices de la problemadtica sélo se resuelven con un andlisis
histérico. Existen autores que tratan el “pluralismo” hablando de
varias “propiedades” o varios tipos de propiedad regidos por esta-
tutos distintos, calificando el tipo genérico y unitario como de “re-
sidual” a medida que han ido apareciendo regimenes diferenciados
para determinadas categorias de bienes. La pregunta que se formula
MoNTES es que sabiendo que hoy la propiedad no es una institu-
cién unitaria, sino también un conjunto de instituciones, ;es po-
sible una disciplina unitaria que constituya una suerte de méximo
comun denominador de todas las formas de propiedad? El plura-
lismo plantea entre otros, problemas dogmdticos graves en orden a

13 Diez-ricazo Y PONCE DE LEON, L Y GULLON BALLESTEROS, A. Sisterna de Derecho Civil.
5ta Ed. revisada y puesta al dfa. Madrid: Tecnos, 1991. p. 175

138



EDpGAR ALAN ARROYO CISNEROS Y MARTA FERNANDEZ MARTINEZ

la determinacidn de las caracteristicas especificas de la propiedad en
cada uno de los tipos y el de la interrelacién entre ellos'.

Pero la conclusién es que la existencia de referencias unitarias
en el sistema actual no entra necesariamente en contradiccién con
la comprobacién de la diversidad de las propiedades. No se puede
ignorar que el “concepto abstracto” ha constituido cabalmente el
punto “real” de organizacién de todo trabajo legislativo jurispru-
dencial y doctrinal pese a reconocer la relevancia efectiva de los sin-
gulares estatutos.

El civilista habla de propiedades especiales de las aguas, de pro-
piedad de las minas, de la propiedad intelectual, de la propiedad
horizontal, de la multipropiedad entre otras, sin perder de vista el
concepto abstracto de la propiedad. Este llamado pluralismo en
contraposicién con las formas de propiedad estd disefiado desde lo
objetivo, no en lo subjetivo y hoy todos lo reconocemos.

4.- Formas de propiedad. Presupuestos histéricos, técnica legis-
lativa, necesidad de reforma
Para Rodriguez Saif' la propia esencia socialista de la economia
cubana condiciona como caracteristica del sistema la multiplicidad
de manifestaciones de la propiedad donde cada una se diferencia
por el destino social que tienen en correspondencia con la funcién
econémica que cumplen y a quien pertenecen los bienes si es a una
persona natural o juridica. La pregunta que surge es jsi esto mismo
no ocurre en los sistemas que abiertamente reconocen la propie-
dad privada y la funcién social de la propiedad? ;Ello supone que
no pueda generalizarse criterios sobre el contenido del derecho de
propiedad? ;Qué papel tiene entonces el articulo 129.1 del Cédigo
civil cubano? ;En el sistema unitario con pluralismo hay un mismo
destino socioecondémico?

Sin embargo la citada autora en el articulo concluye que después
de la reforma de la Constitucién de la Republica de Cuba de 1992
“no podemos decir que nos quedan claras cudles y cudntas formas
de propiedad aparecen reconocidas y en tal sentido garantizadas en

14  MonTes PENADES, Vicente L. La Propiedad Privada en el Sistema del Derecho Civil
Contempordneo. Civitas Ediciones, S.L., Dec 1, 1987 p. 145

15 RoODRIGUEZ Sat¥, Maria Julia, Repercusion de la reforma constitucional en los Derechos
de Propiedad y otros Derechos sobre bienes, en Libro Panorama de la Ciencia del Derecho en
Cuba, Homenaje al profesor Dr. C Julio Ferndndez Buté, coordinado por Andry Matilla
Correa, Editorial Lleonard Muntaner, Palma de Mallorca, Espana, 2009.p.378
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nuestro ordenamiento juridico constitucional” '*Se concuerda con
que no debe ser una lista taxativa de formas de propiedad, pues
pudieran quedar sin respaldo constitucional, lo cual requiere ser re-
pensado. Como también hay que repensar la utilizaciéon de los con-
ceptos reconocer y garantizar, pues su alcance y efectos son distintos
a los que refiere la autora, el reconocimiento no implica garantia.

Las llamadas por décadas formas de propiedad, no son una teo-
rfa, son a mi juicio un reconocimiento que hacen los Estados que
siguieron el estatuto disenado para la construccién del socialismo
en la Constitucién de la URSS de 1918, a otras formas distintas a
la Propiedad Estatal que era la que ocupaba un lugar cimero, tnico,
patrimonio comun de todo el pueblo soviético. Se declara abolida la
propiedad privada sobre la tierra, pasando a ser este patrimonio na-
cional y distribuido entre los agricultores, sin compensacién. Siendo
propiedad también de la nacién los bosques, las aguas, las fébricas,
las minas, los medios de transporte y los bancos. Al cambiar la fiso-
nomia del Estado cambia radicalmente el estatuto constitucional de
la propiedad y solo se concibe como la mds importante y abarcadora
la socialista (patrimonio estatal, de todo el pueblo; la Koljosiana; las
cooperativas; los sindicatos y otras organizaciones sociales), la cual
subsistia con otra de menor y con trascendencia insignificante, que
el Estado permitia la personal de los ciudadanos de la URSS".

La propiedad personal estaba estrechamente vinculada a la pro-
piedad socialista, era producto de esta y estaba basada en dltima
instancia al principio socialista de remuneracién del trabajo, es el
trabajo el que genera la riqueza. A la vez que ese patrimonio no
podia utilizarse para obtener ingresos extra laborales, para explotar
trabajo ajeno, no debia servir para extraer ingresos parasitarios, ni
ser utilizados en perjuicio de la sociedad y para observar rigurosa-
mente la destinacién del consumo se establecieron limitaciones y
disposiciones sobre el tamano de las propiedades.'®

16 Idem. p.384
17  JALFINA, Raisa, El Derecho de Propiedad del Estado en la URSS, Editorial Progreso,
Moscd, 1981, p.14

18 Idem. p.24 Entre las limitaciones se establecié que sobre el tema de la vivienda, la casa
era solo para habitar, solo una como méxima posible a poseer, pudiendo contar ademds con
una casa de campo, por tener diferente destinacién de consumo. No reconocié el derecho
soviético la, adquisicién por prescripcion, ni la diferenciacién de la adquisicién de lo mueble
alo inmueble; la divisién en medios de produccién y objetos de consumo era el principio mds
importante de la clasificacion de las cosas por los rasgos de su funcién econémica.
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El derecho soviético contrapone la propiedad privada a la so-
cialista, la que se manifestaba por medio de las llamadas formas de
propiedad. Se sustituye el término privado por individual o perso-
nal. Las formas de propiedad y su respaldo juridico buscaron mayor
socializacién y colectivizacién de los medios de produccién, por lo
que la propiedad privada no encontraba cabida para la satisfaccién
de los intereses individuales.

En esta misma cuerda se disefd el estatuto constitucional de
la Republica de Cuba en 1976 y en las subsiguientes reformas se
han ido incrementado las formas de propiedad en la medida que
el Estado ha ido permitiendo otros sujetos en el trafico econémico.

Si bien el estatuto econémico constitucional se erige sobre la
propiedad estatal como el baluarte principal del poderio econémico
de la nacidn y es esta colectividad organizada la que goza y explota
lo bienes fundamentales de produccidn, por otra parte se refuerza la
méxima que el trabajo es la fuente de riqueza y se reconocen otras
formas de propiedad, preceptos que se reproducen en el Cédigo
civil cubano.

Sibien la propiedad estatal, colectiva, social o socialista o de todo
el pueblo se contrapuso a la privada; hoy en Cuba se torna discuti-
ble siguiendo el sendero histérico- legislativo y teérico la dicotomia
entre la propiedad privada y otras formas de propiedad reconocidas
o garantizadas. El pequefio agricultor, es un propietario privado de
varias caballerfas de tierra"; el trabajador por cuenta propia puede
contratar mano de obra asalariada;*” el socio de una cooperativa tie-
ne casi todos los beneficios de un empresario privado y estd dispues-
to a asumir los compromisos sociales empresariales, aun y cuando
es reconocida como una forma avanzada y eficiente de produccién
socialista; las empresas totalmente extranjeras y mixtas, como otras
formas de propiedad, son propiedad privada. Pudiera parecer mds
problemdtica encuadrar la llamada como forma de propiedad la de
las organizaciones politicas y de masas, y encuadra perfectamente
en la propiedad publica al no tener un disfrute individual.

Reconocer hoy la propiedad privada no es borrar el estatuto de
la propiedad personal como forma mds cercana de la propiedad pri-
vada, es repensar el estatuto constitucional de la propiedad a tono

19 Como méximo de 5 caballerfas de tierra después de la Segunda Ley de Reforma Agraria
de 1961, excepcionalmente existen agricultores que poseen entre 50 y 100 caballerfas hoy.

20  Resolucién 32 de 2010 del MTSS.
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con los regimenes diferenciadores, con las bases teéricas de manera
coherente en la técnica- normativa y con el mantenimiento de los
principios del modelo socioeconémico.

A modo de cierre inacabado

Los fundamentos progresistas que llevaron a los tedricos a disenar la
teorfa de la funcidn social de la propiedad, no estén desdibujados en
nuestra sociedad; sino por el contrario en ella dicho concepto alcan-
za una mayor intensidad debido a la caracteristica fundamental del
predominio de la propiedad social sobre los medios de produccién,
para cumplir el principio de satisfacer las necesidades cada vez mds
crecientes de la sociedad, segtin el propio texto constitucional, lo
cual necesariamente lleva implicito la funcién social de la propiedad.

Pero, ciertamente, reconocer hoy la propiedad privada como
parte de la actualizacién del modelo econémico nos lleva a reflexio-
nar sobre el principio de libertad de empresa, de iniciativa privada
y sobre la técnica legislativa y la necesidad de mantener o no las
formas de propiedad en la Constitucién de la Republica de Cuba y
su correlato en el Cédigo civil, pues las mismas:

* Propenden a determinar tipos de sujetos que pueden ser titulares
en propiedad de determinados bienes (sectores sociales y objetos
de dominio);

* Porque no existe un reconocimiento expreso entre lo ptblico y
lo privado aunque intrinsecamente estdn diferenciados analizan-
do el contenido y los elementos configurativos de cada una de
las formas;

* Porque se establece reglas juridicas no rituales de atribucién de
bienes y de ejercicio de sus facultades;

* Porque se mediatiza la propiedad eliminando o tendiendo a eli-
minar la especulacidn; y

* Porque se asumen las restricciones, limitaciones y deberes im-
puestos como fundamento de la construccién de los principios
socialistas del orden econémico y politico dominante, los cuales
son también fundamentos de las restricciones a la propiedad pri-
vada en virtud de su funcién social.
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EL DERECHO FAMILIAR CUBANO Y LOS NUEVOS
TIEMPOS: EL BRIO JURISPRUDENCIAL

Leonardo B. Pérez Gallardo®

“La familia es base de la sociedad
y el lugar donde las personas aprenden por vez primera

los valores que les gufan durante toda su vida”.
Juan Pablo II

1. El via crucis de la pretendida recodificacién del Derecho fa-
miliar cubano

Pocas normas juridicas desde la segunda mitad del siglo XX hasta la
Cuba de hoy han tenido un iter tan largo como el tan reclamado y
nunca aprobado Cédigo de Familia que debia reemplazar al vigente
en el pais desde 1975. Desde las distintas ciencias sociales se ha vin-
dicado la necesidad del reemplazo normativo en materia de Dere-
cho familiar. De ello también se ha hecho eco la prensa. El Cédigo
de Familia de 1975 desde hace ya tiempo no estd a tono con los dic-
tados sociales, con los cambios en la estructura demogréfica fami-
liar cubana, con los mandatos de las ciencias biolégicas, médicas y
mucho menos con las exigencias que la sociedad de la informacién
impone. El vetusto Cédigo sigue anclado en modelos estereotipa-
dos, en una familiar nuclear, pricticamente como tnico modelo de
familia, sin dar cabida a las nuevas construcciones familiares.

El Cédigo de Familia, vigente atin hoy dia en el pais, a pesar de
los pesares, en sentido general es una norma desfasada, que respon-
de a otros esquemas y moldes, hoy superados en el Derecho compa-
rado, y que en nada se adecua a la dindmica social de estos tiempos.

Se trata de un cuerpo normativo, que no recepciona los principios
informantes de la Convencién de los derechos del nifio, con la di-
mension con la que hoy se receptan tales principios. Un Cédigo que
sigue imponiendo el matrimonio, ya sea formalizado o reconocido ju-
dicialmente, a través del proceso correspondiente, se ejercite la accién

1 Profesor Titular de Derecho civil y notarial. Facultad de Derecho. Universidad de La
Habana. Notario.
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en vida de ambos cényuges o tras el fallecimiento de uno, o incluso
de ambos, pero para el cual la nocién de matrimonio se hace impres-
cindible para reconocer efectos patrimoniales y sucesorios a la vida en
comun de la pareja, aunque esta haya apostado por la unién de hecho
(vid. articulos 2, 18 y 19). A fin de cuentas al legislador del Cédigo
de Familia poco le importé la autonomia privada de los miembros de
la pareja o su proyecto de vida, pasando de largo con las voluntades y
los proyectos, imponiendo un modelo en el que el Estado rige, como
la sombra al cuerpo, los actos de los particulares, hasta los que tienen
que ver con su vida de pareja. De ahi ademds que no permita tampoco
pactar sobre el régimen econémico matrimonial. A la luz de dicho
Cédigo los conyuges se ven compelidos a admitir como régimen eco-
némico matrimonial el de la comunidad germdnica (concretamente
el de la comunidad parcial de bienes, rectius aquellos adquiridos a
titulo oneroso, constante matrimonio), simplificindose a la minima
expresién el Derecho patrimonial del matrimonio, sobre la base de
variables predeterminadas que el legislador no le permite despejar a
los cényuges (vid. la fuerza imperativa impregnada en la redaccién
del articulo 29). Se trata de un Cédigo que no supera hoy dia un
test de género, y no solo por el lenguaje, sino por su marcada visién
patriarcal y androcéntrica de la familia, de ahi el distingo, en la ya de
por si, mds que polémica, autorizacién para formalizar matrimonio de
los menores de edad prevista en su articulo 3, en la que se diferencian
edades a partir del género, de manera que la mujer (mds que la hem-
bra como se expresa en el Cédigo, expresion hoy superada en el len-
guaje juridico) se considera mds madura para el matrimonio, por lo
cual se habilita la edad de 14 anos, para que, con cardcter excepcional
sea autorizada por sus progenitores o por el tutor, segtin corresponda,
mientras el hombre, més infantil o inmaduro, mds irresponsable, y
a fin de cuentas, siempre mds justificado, tendria habilitada la edad
nupcial, si bien también como excepcidn, solo a partir de los 16 afios
de edad. También en la regla del articulo 89 en la que se fija que al
momento de determinar el tribunal quién de los progenitores quede
bajo la guarda y cuidado de los menores de edad, de haber estado en
compania de ambos, se prefiera a la madre, sin valorarse el interés su-
perior del menor, entendiéndose en principio que la madre, en razén
de su género tiene preferencia, no para favorecerla, sino porque los hi-
jos, en la filosofia del Cédigo de Familia, por mucho que se avanzé en
ello, siguen siendo de la madre. Un Cédigo que no conoce otra ins-
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titucién de guarda y proteccion que la tutela, tanto para mayores de
edad, judicialmente incapacitados, como para menores no provistos
de padres con titularidad y ejercicio de la patria potestad, que no abre
la mds minima brecha para que la persona en previsién de la propia
incapacidad pueda expresar su voluntad respecto de los apoyos que
desea tener, a tono con la Convencién de los derechos de las personas
con discapacidad, aprobada en Nueva York, en el seno de las Naciones
Unidas en diciembre de 20006, y respecto de la cual, por el tiempo de
su promulgacién, el Cédigo de Familia cubano, también es absoluta-
mente ajeno. Un Cédigo demasiado rigido en sede de patria potestad,
con un ejercicio dual de ella en todo caso, sin tener en cuenta aquellas
circunstancias excepcionales, que precisamente, en atencién al interés
superior del menor, hacen aconsejable que tal ejercicio se ejercite por
uno solo de los progenitores, a saber: el que tiene a su cargo la guarda
y cuidado del menor. Un Cédigo que establece a modo de férmulas
predeterminadas los supuestos de suspensién del ejercicio de la pa-
tria potestad, entre ellas la declaracién judicial de incapacitacién del
progenitor o progenitora, sin tomar en consideracion la necesidad de
inclusién de la personas con discapacidad, entre ellas las que tienen
discapacidades psiquicas o intelectuales, entendida tal inclusién en
el plano del desempeno doméstico o familiar. Un Cédigo que llega a
confundir politica, patria y paternidad, al incluir entre las causas de
privacion de la patria potestad la emigracion, bajo la definicién — no
ajena de contenido marcadamente ideolégico — de abandono del te-
rritorio nacional, y por tanto de sus hijos (vid. articulo 95.3), como
si lo segundo fuera una inevitable consecuencia de lo primero, como
con los afos lo demostré la vida, y fue confirmado por sentencias del
propio Tribunal Supremo?.

2 A modo de ejemplo paradigmitico, la Sentencia No. 502, de 19 de agosto de 2015,
que ratifica las sentencias de instancia que resuelven un conflicto derivado del ejercicio de la
patria potestad por el padre y la madre de un adolescente de 15 afos, cuya madre, reside en
los Estados Unidos, pero mantiene continua comunicacién con su hijo, residente en Cuba
con su padre, a quien visita con sistematicidad, pero pretende que el hijo pueda visitarla
temporalmente a Estados Unidos, a lo que el padre se niega. El Alto Foro declara SIN LU-
GAR el recurso interpuesto por el padre, quien insiste en el apoyo judicial a su negativa. En
su fundamentacion se hace alusion al derecho del hijo a relacionarse y comunicarse con su
madre, ‘2 visitar al progenitor que radique en pais distinto al de su residencia habitual, en tanto
es premisa internacional garantizar que mantenga relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, con la excepcion de que ello vulnere el interés superior del nifio; y
el hecho de que asi se cumpla respecto a la madre, no cercena en ningiin sentido la preeminente
tutela que refrendan tanto la norma patria como el apartado segundo de los articulos nueve y diez
de la Convencion internacional de los derechos del nino (...); sino que salvaguarda el supremo
beneficio que para el hijo de las partes representa disfrutar fisica y direcramente el carifio que le
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No por gusto, quien fuera Presidente de la Sociedad Cubana de
Derecho Civil y de Familia, el Dr. Rail Gomez TRETO, en fecha,
ahora ya lejana en el tiempo, como el ano 1988, fundamentaba la
necesidad de ir hacia un nuevo Cédigo de Familia, entre otros temas:

a) en lo concerniente a la necesidad de analizar si resultaba con-
veniente o no, permitir la autorizacién del matrimonio de los
menores de edad;

b) en lo relativo a la innecesariedad de la autorizacién por los fun-
cionarios correspondientes para formalizar matrimonio con
ciudadano extranjero, lo que hoy no se aviene con los tratados
internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por
Cuba, en tanto — como apuntaba el autor -, “implica un obstd-
culo a la libertad conyugal, y entrafia una discriminacién para
con los que no se casen con cubanos’;

¢) en lo que atane a considerar el modo viable de reformular los
preceptos reguladores de los requisitos sustantivos de la formali-
zacién del matrimonio con vista a los requisitos que la ley debie-
ra exigir para su perfeccionamiento;

d) en lo relativo a si debia mantenerse el ejercicio de la accién de
divorcio vinculada a las de determinacién de la patria potes-
tad, guarda y cuidado, pensiones y comunicacién y pensiones
para los hijos y la del conyuge o si éstas deberian sustanciarse
independientemente, como ocurre hoy con la de divisién de la
comunidad matrimonial de bienes disuelta por el divorcio; asi
como si procederfa mantener independizada en todo caso, como
hasta ahora, la accién de divisién de bienes matrimoniales co-
munes o si se podria acumular a la de divorcio y en qué casos.

e) en lo que atafie al régimen econdémico del matrimonio, que
en la legislacién anterior admitia el “contrato sobre bienes con
ocasién del matrimonio” a fin de que como las cominmente
denominadas "capitulaciones matrimoniales" se pudiera decidir
previamente a la formalizacién del mismo el régimen particular
que se le quisiera imponer, y que el Derecho vigente a virtud del

profésa su madre, vdlidamente demostrado en autos, a través de las sistemdticas visitas que desde
dos mil once realiza para estar junto a su menor hijo, el que no se encuentra bajo su abrigo por la
expresa oposicion del impugnante para que lo trasladara consigo, y no porque haya sido el propdsito
de aquella (...) luego entonces, dada la funcion tuitiva que de sus intereses al tribunal corresponde,
se impone garantizar la proximidad requerida del menor (...) a su progenitora mediante legal
autorizacion para viajar a su pais de residencia’.
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£)

g)

h)

i)

Cédigo de Familia suprimié esta institucién de nuestro sistema
juridico-normativo nacional, de modo que debia reflexionarse
sobre mantener o no el régimen legal y tnico de la comunidad
matrimonial de bienes;

en la que toca a la patria potestad “habria que plantearse si a esta
funcién paterno-materna no habria que denominarla de forma
mds expresiva de su real contenido y desarrollar més explicita y
claramente sus rasgos caracteristicos”;

en lo que corresponde a la adopcidn, la necesidad de elevar “la edad
del adoptable, de 16 a 18 anos para que coincida con la de la mayor
edad y no quede un menor de 16 a 18 afos de edad sometido a
tutela por carecer de patria potestad (natural o adoptiva)”;

en lo relativo a la obligacién alimentaria, de suprimir la prela-
cién legal establecida a tal fin, respecto de los deudores, y en
consecuencia incluir “la posibilidad legal de que el interesado en
recibir tales pensiones pueda dirigirse a cualquiera de los parien-
tes obligados, indistintamente, a fin de facilitar la posibilidad
de cobrarlos a quien realmente sea ejecutable. Obviamente, se
podria abrir también la posibilidad legal de que el condenado
a pagarles pudiera repetir contra otro pariente mds cercano, de
serle posible la ejecucién contra su patrimonio o ingresos o, en
otro caso, que fuera factible trasladar la deuda siempre que la
dejara garantizada como fiador o garante”;

en lo que concierne a la tutela, al comportarse “como institucién
de complementacién de la capacidad o de representacién legal sin
base familiar”, su regulacién deberia insertarse en el Cédigo Civil.
De modo que, -segtin sostenia el autor-, “no haberse trasladado la
regulacion de esta institucién al Derecho propiamente civil, como
procede, habria que considerar la posibilidad de denominar el Cé-
digo de Familia: ‘Cédigo de Familia y Tutela’ en lo adelante™.

En otro interesante articulo, publicado en la misma Revista, un afio
después, o sea, en 1989, el entonces abogado en ejercicio y profe-
sor universitario Jorge DE LA FUENTE LOPEZ, intentaba fundamen-
tar las razones que justificaban la necesidad y la posibilidad de un
nuevo Cédigo de Familia en Cuba, basindose en algunos de los

3 Es recomendable el estudio de su articulo titulado: “;Hacia un nuevo Cédigo de Fami-
lia?”, en Revista Cubana de Derecho, No. 34, afio XVII, julio-septiembre 1988, pp. 31-74. Las
recomendaciones formuladas por ¢l para una eventual reforma del Derecho familiar y alguna
de las cuales he sintetizado en el texto, pueden consultarse en las pp. 59-70.
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argumentos defendidos por GomEz TreTO. Si bien no comparto,
en su totalidad, el pliego de requerimientos para un nuevo Cédigo
de Familia apuntado por el autor, no niego que le asistia razén en
sentido general sobre la necesidad de reordenar el Derecho familiar,
y en tal sentido suscribo sus agudas aseveraciones respecto de:

a) la necesidad de condicionar los efectos del matrimonio cuando
se extingue el vinculo, a la extensién en el tiempo que ha tenido
éste, de modo que “Cuando se piense y decida definitivamente
sobre un nuevo Cédigo de Familia, resultard imprescindible te-
ner esto presente y deba condicionarse la validez del matrimonio
a un periodo de su vigencia que bien pudiera ser un ano, con lo
cual, ademds se salvarian aquellos estados de viudez de un dia
para otro, tras los cuales se esconde generalmente una inten-
cién distinta a la que verdaderamente debe motivar la unién de
una pareja para hacer vida en comdn. Aqui también habria que
valorar si se admite o no el darle cardcter retroactivo a la forma-
lizacién del matrimonio pues seria entonces absurdo condicio-
nar su validez a la vigencia en el tiempo, o exigir determinados
requisitos para tal efecto retroactivo’; y

b) La necesidad de que un nuevo Cédigo de Familia extienda la
determinaci6n de las medidas sobre guarda y cuidado y régimen
de comunicacién, mds alld de los progenitores, de modo que
en una “proyeccién futura sobre esta materia deberd estudiarse
la posibilidad de ampliarlo a otros miembros del contorno fa-
miliar en el que se ha desenvuelto el menor hasta el momento
de la ruptura del vinculo matrimonial entre sus padres, distin-
guiendo por supuesto entre la ruptura de hecho y de derecho y
considerando para la determinacién final entre este aspecto con
quién vivia el menor al momento de la ruptura de hecho, pues
en muchos casos no son precisamente los padres quienes se han
ocupado del mantenimiento y educacién de sus hijos durante
largos afnos y puede resultar que al momento de la ruptura la
madre (o a la inversa el padre) que practicamente tenfa a su hijo
abandonado al cuidado de la abuela paterna durante varios anos
(con la consiguiente identificacién del menor a ese contorno fa-
miliar) arranque a su hijo menor de ese otro hogar para que le
sea conferida la guarda y cuidado, accién que muchas veces se
efecttia sin tener condiciones minimas materiales ni espirituales
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para el sostenimiento y educacién del menor y se hace respon-
sable de su hijo no porque haya surgido el carifo con la ruptura
del vinculo matrimonial sino para causar el l6gico malestar en la
familia del otro miembro de la pareja que nada puede hacer ante
esta accién”™.

En el ano 2005, en ocasién del XXX aniversario de la puesta en
vigor del Cddigo de Familia de 1975, la sucesora del Dr. GOMEZ
TReTO en la presidencia de la Sociedad Cubana de Derecho Ci-
vil y de Familia, la Dra. Olga MEsa CasTiLLO, escribia un epitafio
del Cédigo de Familia, al expresar que: “El Cédigo de Familia de
Cuba, para su época, en la década de los anos setenta (...) tuvo el
privilegio de ser el primer Cédigo de Familia que respondia a una
sociedad socialista y a una verdadera revolucién social. Sus institu-
ciones, las universales instituciones del Derecho de Familia, fueron
reguladas con una concepcién verdaderamente progresista y fueron
punto de referencia de un tratamiento juridico de avanzada para el
contexto iberoamericano. (...)

“Pero bien, ha pasado demasiado tiempo desde su puesta en vi-
gor; en treinta anos la humanidad ha tenido avances tecnoldgicos,
como la implementacién de las técnicas de reproduccién humana
asistida, que influye en la filiacién, se ha aprobado una Convencién
Internacional de los Derechos del Nifo, con una nueva doctrina
de la proteccién integral del nino y de la nifa, a los que ahora se
valoran como sujetos de Derecho, se han introducido nuevas figuras
juridicas para la institucién de la patria potestad, como la patria po-
testad prorrogada (...) y nuevas o renovadas instituciones de guarda
y proteccién para menores, personas de la tercera edad, incapacita-
dos y discapacitados, entre otras novedades.

“A todo este avance que ha acontecido en tres décadas en el De-
recho de Familia a nivel internacional, estd ahora ajena Cuba, por
no haberse actualizado su Cédigo de Familia™

4 Vid. DE 1A FuenTE LOpEZ, Jorge, “Necesidad y posibilidad de un nuevo Cédigo de
Familia. Ideas en torno a esta polémica”, en Revista Cubana de Derecho, No. 38, afio XVIII,
julio-septiembre, 1989, pp. 71-1006, passim.

5 Megsa CastiLro, Olga, “Palabras pronunciadas al terminar la sesién abierta dedicada
a conmemorar el XXX Aniversario de la promulgacién y puesta en vigor del Cédigo de
Familia de Cuba (14 de febrero - 8 de marzo de 1975), acto convocado por la Sociedad
Cubana de Derecho Civil y Familia de la Unién Nacional de Juristas de Cuba y la
Federacién de Mujeres Cubanas el 7 de marzo de 20057, en Revista Cubana de Derecho,
No. pp. 119-121,
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El Cédigo de Familia de Cuba de 1975, ain vigente, es ya his-
toria pasada. Ciertamente podrd ser calificado de progresista, van-
guardista, de primera linea, pero en todo caso, tales atributos hoy
dia no representan lo que fue. El Cédigo no responde a las nece-
sidades de las familias cubanas de hoy, una parte de las cuales no
tienen cobertura en sus normas. No podemos seguir asidos de los
valores ideolégicos de un Cédigo de los anos 70. La vida siguid, la
sociedad se ha ido informatizando, las tecnologias, quizds en menos
proporcién y menor intensidad, también llegaron al pais. Estamos
ante nuevas generaciones, con nuevos proyectos de vida sustentados
en derechos que no tienen un justo reconocimiento legal. El Dere-
cho de familia de esta década poco tiene que ver con la ya lejana
en el tiempo, década de los anos 70 del pasado siglo. Las nuevas
dindmicas socio-familiares no encuentran un reflejo en los rigidos
moldes del Cédigo Familiar cubano. Las instrucciones del Tribu-
nal Supremo de los dltimos anos, han sido, sin dudas un oxigeno
importante, pero lamentablemente los pulmones a los que llegaron
tienen ya serias lesiones que comprometen su propia existencia. En
una entrevista dada para el periédico Granma hace dos anos, justo
un dia antes de cumplirse los 40 anos de la aprobacién del Cédigo
de Familia, la profesora MEsa CasTILLO, quizds demasiado imbuida
en el trayecto histérico del proceso de codificaciéon, con una mirada,
en ocasiones, mds de nostalgia que de porvenir, llega a afirmar “El
c6digo nacié para un pafs que ya no es™. Y, en efecto, el vigente
Cédigo de Familia, estd urgido de una reforma cabal, que vaya des-
de sus cimientos, y que responda a los reclamos que la familia cuba-
na, mds pragmdtica, menos idealista, mds plural e inclusiva, menos
formalista y excluyente, mds liberal, menos conservadora, mds rea-
lista, menos utdpica, pero en todo caso la familia cubana, o mejor
dicho, las familias cubanas, requieren de un Cédigo que de cober-
tura legal a sus derechos y deberes con el sello o la impronta que el
Derecho de las familias exige en Cuba. Un Cédigo mds reflexivo,
mds inclusivo, mds prdctico, mds resuelto, mds abarcador, més tuiti-
vo, que potencie no solo la intervencién del Estado en la proteccién
de los mas vulnerables, mas débiles, mas socorridos, sino también
que permita a la pareja establecer su propio destino, labrar el futuro,

6 “Un Cédigo de amor para la familia”, de la periodista Lisandra Farinas Acosta, Granma,
de 13 de febrero de 2015, en http://www.granma.cu/cuba/2015-02-13/un-codigo-de-amor-
para-la-familia?page=2, consultada el 17 de marzo de 2017.
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determinar los componentes éticos, morales y patrimoniales de la
vida en familia, que potencie, por qué no, la autonomia privada,
sin sesgar los intereses superiores de esos sectores vulnerables de la
familia. Un Cédigo que refleje en su sistemdtica los postulados de
las Convenciones internacionales suscritas por Cuba, a tono con
los principios que informan hoy el nuevo Derecho de las familias’.

2. Las dindmicas socio-familiares en la Cuba de hoy y su necesa-
ria recepcion juridica

Para fundamentar la necesidad de la recodificacién familiar en
Cuba, se hace imprescindible ofrecer una lectura de las dindmicas
socio-familiares, a partir de las investigaciones realizadas a tal fin
desde diversos contornos no juridicos. A fin de cuentas, la familia es
una institucion que no solo trasciende para el Derecho. Al Derecho
llegan los perfiles de la familia que brindan otras ciencias.

En un trabajo bien documentado las profesoras Marfa Elena
BeniTEZ PEREZ, del Centro de Estudios Demograficos y Patricia
Args Muzio de la Facultad de Psicologia de la Universidad de La
Habana, ofrecen una diseccién de tales dindmicas, a tenerse muy en
cuenta si queremos dibujar el boceto de lo que pudiera ser el nuevo
Derecho familiar cubano. Es caracteristica de la familia cubana ac-
tual, “la reduccién del tamafio medio y la amplitud de su longitud
generacional, un cambio en la condicién de la mujer y una mayor
equidad con el hombre, el aumento de la tasa de divorcios y de ma-
trimonios sucesivos, el aumento del nimero de hogares donde vi-
ven personas solas, el incremento de aquellos que reconocen como
jefe a una mujer, la ampliacién de otros donde solo estd presente
uno de los padres, generalmente la madre, hasta el alza registrada
en la proporcién de parejas, sobre todo jévenes, que cohabitan sin
casarse y tampoco formalizan su unién cuando llegan los hijos, por
solo citar algunos™.

7 Sobre el tema de los principios del Derecho de Familia desde la éptica que ofrece el
Cédigo Civil y Comercial de Argentina, vid. MEDINA, Graciela, “Principios del Derecho de
familia”, en Revista de Derecho de Familia y de las personas, Buenos Aires, ano VIII, No. 4,
marzo 2016, pp. 3-15.

8 Args Muzio, Patria y Marfa Elena Benfrez PERrez, “Elementos a considerar para el
disefio de una politica familiar en Cuba” (en PDF), en htp: /fwww.rediberoamericanade-
trabajoconfamilias.orglponentes/pdficub_aresmuziopatricia.pdf, consultado el 17 de marzo de
2017, p. 30.
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Se apunta ademds que “el cambio demogrifico mds trascenden-
te, estd marcado hoy por el acelerado proceso de envejecimiento de
la poblacién cubana™. Se estima que hacia el afo 2025, 1 de cada
4 cubanos tendrd méds de 60 anos, lo cual segin las investigadoras
mencionadas “es el resultado de dos tendencias demograficas con-
vergentes: se nace menos y también se muere menos, fenémenos que
aportan otras dimensiones y retos a la evolucién social, pues, a di-
ferencia de lo ocurrido en la mayoria de los paises europeos, donde
la transicién demogréfica que culminé con el envejecimiento de la
poblacién se logré en el curso de varias generaciones, en Cuba este
proceso ha sido muy acelerado y homogéneo”"’. El vinculo entre la
dindmica demogréfica de un pais y la familia es muy estrecho, y de
ello el fenémeno mds visible es el de la fecundidad. Esta es, junto a la
nupcialidad el problema mds determinante. Seglin BENITEZ y AREs,
“Desde 1978, las parejas cubanas estdn teniendo una cantidad de
hijos menor que los 2,1 alumbramientos promedio por mujer, nece-
sarios para garantizar que haya un reemplazo generacional. Ello, ha
incidido directamente en el tamano y la composicion de la familia™!'.

A este dato hay que adicionar “el aumento registrado en las cifras
de divorcio, cuya tasa bruta ha pasado desde 0,41 divorcios por mil
habitantes en 1955, hasta 3,2 en el ano 2008”'2, lo cual conduce a
constituir familias mds pequenas donde solo estd presente uno de
los padres, generalmente la madre, con sus hijos a cargo, o sea, se
hace palpable en la realidad cubana el significativo aumento de las
familias monoparentales, “con jefatura de hogar femenina, presen-
tdndose lo que pudiera derivar en un matriarcado préctico debi-
do al elevado nimero de divorcios (y muchos cubanos con varios
matrimonios o uniones con divorcios y separaciones sucesivos) y
la coexistencia de hijos de distintos padres, asi como separaciones
prolongadas por trabajo, emigracién o estudios”"?.

Otro dato de interés lo constituye el aumento de la esperanza de
vida lo que se refleja en un ndimero cada vez mayor de parejas ancia-

9” Idem, p. 3.
10 Ibidem, p. 4.
11 Ibidem, p. 4.
12 Ibidem, p. 5.

13 AmaDOR RobpriGuEez, Carlos Antonio, “Una mirada al cumplimiento de las funciones
sociales de la familia en Cuba de hoy”, en Bioética, enero-abril, 2009, versién digital, en
hetp://www.cbioetica.org/revista/91/910411.pdf, consultada el 18 de marzo de 2017,p. 9.
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nas que viven sin sus hijos “por encontrarse en la etapa del ciclo vital
que suele identificarse como de nido vacio. Otro de los efectos del
envejecimiento poblacional, es el referido al progresivo crecimiento
que se registra en las tasas de viudez, lo cual conduce al aumento
de hogares unipersonales, tendencias estas que marcan cambios de
interés en la composicion de la familia cubana actual™".

El aumento de la tasa de divorcio sigue siendo significativo en
el pais, lo que constituye también “otro desafio para la familia y
para la sociedad cubana, donde habrd que aprender a encontrar un
equilibrio entre la justa autonomia de la pareja, que puede mo-
dificar, por divorcio, separacién, viudez o solterfa, las estructuras
familiares, y las responsabilidades y obligaciones que estos contraen
tras la llegada de sus hijos, en especial, la desproteccién afectiva y
econdmica en la que suelen verse, con bastante frecuencia, los hijos
menores respecto al padre””. Reflejo ineludible en la manera en
que han de ser reguladas las relaciones paterno-filiales en funcién
del principio del interés superior del menor. Por otra parte, - segtin
refiere Mayda Arvarez Suirez, directora del Centro de Estudios
de la Mujer -, “el aumento de la tasa de divorcios (Cuba tiene una
de las mds altas de América Latina) casi siempre deriva en nuevas
uniones consensuales, en las que se reconstituyen las familias con
nuevos miembros que deben enfrentarse a los limites de sus roles
de poder™®, lo cual constituye otro reto para las familias. “Es signi-
ficativo también - admite, Lourdes IBARRA MUSTELIER, integrante
del Grupo de Familia de la Facultad de Psicologia de la Universidad
de La Habana -, el rol de ambivalencia de los nuevos convivientes
luego de que una familia se reconstituye. El miembro desconocido
del matrimonio debe enfrentarse a conflictos frente a la crianza de
los menores, papel en el que puede ser excluido o demasiado empo-
derado. Estas familias requieren crear nuevos proyectos para que los
vinculos sean efectivos™”. Dicha profesora también apunta, entre
los cambios operados en las dindmicas de la familia cubana de hoy,
“el surgimiento de familias integradas por personas del mismo sexo,

14 Arés Murzio, P y M. E. Benitez PErez, “Elementos a considerar...”, cit., p. 5.
15 Idem, p. 14.

16 “;Cudnto ha cambiado la familia?” (varios autores), en Juventud Rebelde, edicion di-
gital del 19 de febrero de 2017, http://www.juventudrebelde.cu/cuba/2017-02-19/cuan-
to-ha-cambiado-la-familia-cubana/, consultada el 17 de marzo de 2017.

17 Idem.
155



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

quienes se convierten en padres o madres de menores de edad que
deben insertarse en una sociedad todavia homofébica”*®.

En otro orden, “las uniones consensuales y el nimero de nifios
que nacen fuera del matrimonio aumentan continuamente, lo que
evidencia la generalidad de una nueva concepcién sobre la familia.
La mujer, sigue siendo el eje sobre el cual giran estas transformacio-
nes. Son ellas, de preferencia, quienes eligen entre lo que renuncian
y lo que adquieren””. Como afirma AMADOR RODRIGUEZ “Ante la
falta generalizada de viviendas y la esperanza de conseguirlas por
algin medio, se observa la convivencia de varias generaciones en
la misma casa y la falta de motivacién para un proyecto de familia
basado en el matrimonio (...)”?°, “existe un nimero importante de
hogares de tipo extenso y trigeneracionales con un ciclo vital tardio.
Ello significa que el déficit de viviendas no se expresa sdlo en térmi-
nos cuantitativos sino también cualitativos, limitando la formacién
espontdnea de nuevos nicleos familiares™'.

Anétese ademds que “(I)a familia cubana se caracteriza hoy por
la heterogeneidad no solo de estructuras sino en cuanto a sus condi-
ciones socioecondmicas (...)"*:. Hay una verdadera heterogeneidad
en las condiciones socioecondémicas que viven unas familias y otras,
lo cual genera “situaciones de desigualdad familiar y social al inte-
rior de la familia y entre familias™.

Segtin Aivarez SUAREZ “Hay que mirar a la familia en la Ma-
yor de las Antillas sabiendo que existen diferentes tipos (...). Ese
modelo exclusivo de mamd, papd y nené ya se da poco, porque las
familias se han vuelto mds complejas en su composicién y funcio-
namiento”. “La formacién de valores se ha deteriorado en la familia
y la sociedad (...) Por ello, es necesario potenciar el reforzamiento
del vinculo hogar-escuela, que en los tltimos afios se ha visto dete-
riorado” precisa la investigadora.

18  Ibidem.
19 Arks Murzio, P. y M. E. BeniTez PErez, “Elementos a considerar...”, ciz., p. 15.
20 Amapor Ropricuez, C. A., “Una mirada...”, cit., p. 9.

21  Garcia QuINONEs, Rolando y Marisol ALFoNso DE ArMas, “Envejecimiento, politicas
sociales y sectoriales en Cuba’, en htttp//: www.cepal.orglcelade/noticias/paginas/3/40183/Ro-
landoGarciapdf pdf, consultada el 19 de marzo de 2017, p. 19.

22 Arés Murzio, P y M. E. BeniTez PErez, “Elementos a considerar...”, cit., p. 21.
23 Idem, p. 22.

24 “;Cudnto ha cambiado...”, cit.
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No menos trascendente en esta caracterizacion de las dindmicas
socio-familiares resulta “(l)a violencia en el 4mbito doméstico (que)
tiene expresiones de tipo social, por medio de manifestaciones de
falta de urbanidad, de indisciplina social y rechazo a la autoridad
que llega a niveles preocupantes™.

En fin que para disenar los nuevos resortes en que se sustenta
—juridicamente hablando— , la familia cubana hay que necesaria-
mente otear una y otra vez las dindmicas sociales y demograficas.
“La familia protagoniza procesos de desarrollo, de reproduccién so-
cial y fisica de la poblacién, de la fuerza de trabajo, de la ideologia
y de la cultura. Es el dmbito social donde tiene lugar la toma de
importantes decisiones sociodemogréficas: la formacién y disolu-
cién familiar, la libre eleccién del niimero y espaciamiento entre los
hijos, la educacién y socializacién de la nifiez, el acceso a la vivien-
da, el reparto de la actividad econdmica entre hombres y mujeres, la
decisién de migrar, entre muchas otras™.

Para sentar las pautas de la recodificacién familiar cubana se
hace necesario advertir los cambios en la familia cubana “... a nivel
estructural, funcional asi como en su diversidad y heterogeneidad.
Analizar estos cambios, sus causas y los desafios que ello implica
para las politicas sociales es un imperativo actual™’.

3. La familia cubana en busca de un Derecho. El impulso que da
la interpretacién evolutiva del Tribunal Supremo

Tras el panorama que vengo describiendo, estamos sin dudas en
una etapa en la que la familia cubana va tras las pistas del legisla-
dor?®. Los reclamos de un nuevo Cédigo de familia son continuos y
de diversa naturaleza. Como los temas del Derecho familiar atanen
a todos, cada persona tiene una razdén suficiente para exigir del
legislador que vuelva su mirada y le ofrezca cobertura juridica a

25 Amapor RopriGuez, C. A., “Una mirada...”, ci., p. 9.

26 FernANDEZz Rius, Lourdes Elena, “La familia: retos de hoy”, en Revista Dilemas Con-
tempordneos: Educacién, Politica y Valores, afo 1, ntimero 1, abril-mayo 2013, p. 4, version
digital, en http://www.dilemascontemporaneoseducacionpoliticayvalores.com/, consultada

el 19 de marzo de 2017.
27 Idem, p. 5.

28  Sobre los retos del Derecho familiar cubano vid. Awvarez-Tasfo ALBo, Ana Marfa,
“Retos del Derecho de familia. Autonomia y unidad”, en Revista Cubana de Derecho, UN]JC,
No. 47, enero-junio 2016, pp. 5-31.
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la situacion en la que se encuentra y en la que a su juicio, no hay
amparo legal, como si las leyes se entallaran al cuerpo. Mientras
tanto, hay que seguir dando solucién a los casos que los nuevos
tiempos en clave familiar van suscitando. El jurista tiene ante si el
gran reto de dar respuesta a la dindmica en la que se desenvuelve
la familia en la Cuba de hoy con normas legales creadas hace mds
de cuarenta anos, ante un tejido familiar muy diferente al que se
enfrentd el legislador de 1975. Compete pues a los jueces cubanos
ir ofreciendo respuestas a cada caso con el ingenio, la creatividad, la
competencia, la agudeza y la previsién que siglos atrds enfrentaron
los romanos en la medida que Roma se iba convirtiendo en un Im-
perio. Como los pretores romanos, los jueces en Cuba tienen que
dulcificar, flexibilizar las normas legales familiares para dar cobija
a las nuevas construcciones familiares que han ido ocupando un
lugar significativo entre las familias cubanas, o en todo caso, dina-
mizar las cldsicas instituciones familiares con amparo legal, mol-
deadas a estilos ya pasados, de cara a los principios que informan
los tratados o convenciones internacionales suscritos por Cuba.

Y en ello juega un papel significativo la interpretacién evolutiva
o sociolégica del Derecho, la cual ha tenido especial importancia
en materia constitucional, al ser protagonizada por las Cortes o
Tribunales Constitucionales®, pero que, sin dudas, es aplicable en
normas infraconstitucionales, en cualquiera de los sectores del De-
recho, en lo que el Derecho familiar siempre ha tenido un protago-
nismo apuntado. Con la interpretacién evolutiva —sostiene GUASTI-
NI-, se atribuye al texto normativo un significado distinto del literal,
pero sobre todo, un significado nuevo, diferente de los significados
ya establecidos, tomando en cuenta las exigencias sociales a partir
de una valoracién politica del intérprete®. La interpretacion de las
normas juridicas cambia a partir de las exigencias sociales.

29  Sobre el tema en el dmbito constitucional, vid. GoiG MARTINEZ, Juan Manuel, “La in-
terpretacién constitucional y las sentencias del Tribunal Constitucional. De la interpretacién
evolutiva a la mutacién constitucional”, en Revista de Derecho, UNED, No. 12, 2013, pp.
257-292 y Maria PorriLLa, Francisco Javier, “Interpretacién evolutiva de la Constitucién
y legitimidad del matrimonio formado por personas del mismo sexo”, en Teoria y realidad
constitucional, UNED, No. 31, 2013, pp. 535-554.

30 Guasting, Riccardo, “Interpretacién y construccién juridica”, en Isonomia, No. 43, oc-
tubre 2015, p. 28.
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“Es lo que se denomina jurisprudencia progresiva. Este modo de
entender la actividad judicial es fundamental en un Estado moder-
no, y elemental para la supervivencia de las leyes, de otro modo
habria que cambiarlas constantemente, cosa imposible, y supone
necesariamente alejarse de la voluntad del legislador que las elabord.
El juez para llevar a cabo este tipo de interpretacion juridica, precisa
de sensibilidad para captar las necesidades sociales de su tiempo™.
Este criterio sociolégico que ha de emplearse en la interpretacién
del Cédigo de Familia cubano si queremos adaptar sus nomas a
la realidad social del momento en que se aplican, tan distante del
momento histérico de su sancién, pretende acomodar los precep-
tos legales a las nuevas circunstancias, devenidas tras la sancién del
Cédigo y con ello ajustarlas a presupuestos de orden politico, eco-
némico, ideoldgico, moral, con sentido de darles actualidad. “La
interpretacién de las leyes ha de cambiar al compis de las exigencias
sociales™?, y precisamente conforme con esas exigencias los jueces
“deben poner en vigencia la norma juridica’, y de esta manera
rejuvenecen el Derecho, de ahi que funcién tltima del Derecho lo
sea el “constituir un factor decisivo y puede contribuir al cambio y
transformacién social”™*.

Como expone el profesor sevillano CERDEIRA BRaAvO DE MARCI-
LLA: “La finalidad de la interpretacién sociolégica es una, en prin-
cipio, bien sencilla y evidente: evitar el anacronismo, impedir la
petrificacién del Derecho; hacer de la norma un ente vivo que por
si sélo, sin necesidad de estricta e incesante reforma, sea capaz de
adecuarse a los nuevos tiempos, a las nuevas realidades (sociales,

econdmicas, politicas, culturales,...)”.

31 Lorca MARTIN DE VILLODRES, Marfa Isabel, “Interpretacién juridica e interpretacion
constitucional: la interpretacién evolutiva o progresiva de la norma juridica (el Derecho
como instrumento del cambio social)”, en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/

libros/7/3015/15.pdf, consultada el 19 de marzo de 2017, p. 261.
32 Ildem, p. 312.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 CEerpEIRA Bravo DE MaNcILLA, Guillermo, “Matrimonio y Constitucién. Su interpre-
tacién evolutiva en Espana’, en Derecho Familiar Constitucional, Leonardo B. Pérez Gallardo,
Carlos Villabella Armengol y Germdn Molina Carrillo (coordinadores), Grupo editorial Ma-
riel, México, 2016, p. 151.
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Como decia la Sentencia del Tribunal Supremo espanol de 21
noviembre 1934%, pionera en el tema, cuya ponencia correspon-
dié a CasTAN ToBERAS: “.. si la ley ha de estar en contacto con las
exigencias de la vida real, que constituyen su razon de ser, es preciso
que los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos cldsicos
sean reforzados y controlados por la aplicacion del que suele llamarse
elemento socioldgico”.

3.1. Los afectos y los valores en el Derecho familiar como sus-
tento de los fallos judiciales

Nada mejor que el Derecho familiar para que los valores, y entre
ellos el afecto, cubran el papel que les corresponde. Es el Derecho
familiar el mds sensible de todos, el menos juridico y el mds apre-
hensivo. El principio de la afectividad se va erigiendo en principio
cardinal del Derecho familiar, sustrato de varios fallos judiciales en
el Derecho comparado.

El Derecho familiar cada difa se va perfilando como un Derecho
en el que la socioafectividad se enraiza, de tal manera que se con-
vierte en pivote de distintas figuras juridicas, enclave de las nuevas
construcciones familiares, y de la relectura de cldsicas instituciones
familiares, entre ellas las relaciones filiatorias®”. En su Manual de

36 Segin nos explica el profesor CERDEIRA BRAVO DE MANCILLA, con el caso sometido a
conocimiento del Tribunal Supremo “se trataba de adecuar el Cédigo Civil espafiol (...) a la
nueva realidad social que entendia el TS contemplaba la Constitucién por entonces vigente,
la Republicana de 1931. El caso también era de familia, aunque referido estrictamente a la
filiacién: se trataba de una reclamacién de paternidad extramatrimonial (interpuesta por la
madre contra la viuda del padre ilegitimo), cuando, al menos programdticamente, ya impo-
nia el art. 43 de la Constitucién republicana de 1931 la investigacion de la paternidad, al
imponer la propia igualdad en toda filiacién (matrimonial o no), al modo en que hoy lo hace
el art. 39 CE; pero no encontraba aquel principio reflejo normativo en el CC (de 1889),
cuya regulacion atin se mantenfa en los viejos valores de discriminacién entre hijos legitimos
e ilegitimos y de prohibicién en la investigacién de paternidad”. Vid. CERDEIRA BRrAVO DE
ManciLra, G., “Matrimonio y Constitucién... ”, cit. pp. 147-148.

37 Vid. Caaves, Marianna y Enrique Varst RospiGriosr, “Paternidad socioafectiva: del
imperio del biologismo a la consagracién del afecto”, en Revista Jus Navigandi, Teresina,
afio 16, No. 2846, 17 abril 2011, en https://jus.com.br/artigos/18916, consultada el 5 de
mayo de 2017, quienes estudian el fenémeno de la paternidad sociaefectiva versus la paterni-
dad bioldgica y la necesaria imposicion de la primera sobre la segunda. Los autores defienden
la tesis de que “Una prueba de ADN negativa no puede albergar el poder para desmantelar
la filiacién cuando estd probada la existencia de vinculo socioafectivo (...) por lo que se dice
que la imputacién de una paternidad biolégica no sustituye el estado de filiacién (...), este
se generado y como tal debe prevalecer”, y en tal sentido arguyen, con vehemencia que “(I)
a filiacién socioafectiva no se basa en el nacimiento (hecho bioldgico) sino en el acto de la
voluntad cimentado a diario por el tratamiento y la publicidad encauzando, al mismo tiem-
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Direito das familias, la conocida profesora brasilera Maria Berenice
Dias enuncia el principio de afectividad como uno de los infor-
mantes del nuevo Derecho de las familias. A su juicio, “el primer
obligado a asegurar el afecto por sus ciudadanos es el propio Esta-
do”8, se hace necesaria “la constitucionalizacién de un modelo de
familia eudemonista e igualitario, con mayor espacio para el afecto
y la realizacién individual™’. Segun sostiene la profesora brasilera,
este principio “hace despuntar la igualdad entre hermanos biolé-
gicos y adoptivos y el respeto de sus derechos fundamentales. El
sentimiento de solidaridad reciproca no puede ser perturbado por
la preponderancia de los intereses patrimoniales™.

Ciertamente “(e)l afecto no es fruto de la biologfa. Los lazos de
afecto y de solidaridad derivan de la convivencia familiar, no de la
sangre. Asi, se posee el estado de hijo nada mds con el reconoci-
miento juridico del afecto, con el claro objetivo de garantizar la fe-
licidad, como un derecho a ser alcanzado. El afecto no es solamente
un lazo que atafie a los integrantes de una familia. Igualmente tiene
una vis externa, entre las familias, poniendo humanidad en cada
familia, componiendo (...) la familia humana universal, cuyo lazo
es la aldea global, cuya base es el globo terrestre, mas cuyo origen
siempre serd, como siempre fue la familia™'.

La sensibilidad de los asuntos familiares conlleva a que los jueces
a la hora de solventar las litis entabladas, vayan mds alld del dictado
de una norma legal, y busquen en el afecto y la solidaridad humana,
expresion ademds del principio de dignidad humana la posible so-

po, la verdad bioldgica y las presunciones legales. La filiacién socioafectiva se construye desde
el respeto mutuo, de un tratamiento reciproco —de ida y vuelta— como padre e hijo, firmes
y conscientes ambos en el conocimiento que realmente son parientes en primer grado entre
si. Se muestra, pues, el criterio socioafectivo para la determinacién del szazus del hijo como
un excepcidn a la regla de la genética lo que representa una verdadera ‘desbiologizacién’” de
la filiacién haciendo que la relacién paterno - filial no sea atrapada sélo en la transmisién
de genes (...) cuando existe una vida de relacién y un afecto entre las partes”. Sobre el tema
vid. también el enjundioso trabajo la profesora Aida KEmMELMAJER DE CaRLUCCH, titulado:
“Identidad bioldgica versus paternidad socio-afectiva en las acciones de impugnacién de la
filiacién llamada ‘por naturaleza™, en Revista Juridica de la Asociacién de Defensores piiblicos de
Paraguay, No. 1, 2017, pp.19 y ss.

38 Dias, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 9* edigao revista, atualizada e
ampliada, Thomson Reuter Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2013, p. 72.

39 Idem, pp. 72-72.
40 Ibidem, p. 73.
41 Ibidem, p. 73.
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lucién. No se trata de ofrecer resultados que conduzcan a complejas
ecuaciones sociales, sino a dar respuesta a partir de la propia natura-
leza humana, buscando en el afecto, el amor y la solidaridad no solo
entre conyuges, sino también entre progenitores e hijos, entre herma-
nos o entre demds familiares el cauce idéneo para salir del tinel en el
que se encuentran. La desafeccién de uno de los progenitores sobre
su prole puede ser motivo suficiente para dar solucién a un litigio
sobre guarda y cuidado, o sobre régimen de comunicacién e incluso
sustento suficiente para que en materia sucesoria sea causa de exclu-
sién, dada la clara formulacién del articulo 469.1 ¢) del Cédigo Civil
cubano que eleva la falta de atencién al causante, y con ello de afecto
y esmero como motivo de apartamiento o exclusion de la sucesién®.

Por otra parte, el afecto es hoy dia base de las uniones estables de
pareja, ya sean hetero u homoafectivas. El parentesco socioafectivo
es el sustento de adopciones, entre ellas la adopcidn por integracién
o adopcién de los hijos del conyuge o de la pareja de hecho o de los
propios hijos de crianza®, es la razén que puede justificar el estatuto
de los padres y madres afines, resultado del mosaico o ensamble a
que conduce las familias reconstituidas o ensambladas cuando tal
ensamble opera con motivo de una nueva relacién de pareja, basada
en el afecto, en la convivencia, pero al margen del matrimonio, o
incluso en supuestos de obligacién alimentaria®.

42 Vid. en tal sentido PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “La negativa de atencién o alimentos
al causante como causal de incapacidad para suceder (rectius inhabilitacion o exclusién suce-
soria)”, en Anuario Uruguayo critico de Derecho de familia y sucesiones, No. 2, 2013, pp. 31-58.

43 En el Derecho brasilero se enuncia la llamada adopcién a la brasilera, o sea, aquella
constituida sin el debido proceso legal, esta especie de adopcidn constituye un acto ilegal e
igualmente criminoso, pero después de creado el lazo socioafectivo ella no podrd ser destruida
porque no puede ignorarse el hecho de que este acto genera efectos decisivos para el menor
adoptado. Igualmente la paternidad, o sea, el estado de hijo, en tanto el reconocimiento
de filiacién surge con la confirmacién de la convivencia familiar y de la afectividad. Vid. al
respecto OLIVEIRA PEREIRA, Timaretha Maria Alves, “El afecto en el Derecho de familia bra-
silero” (pdf), en Revista Direito & Dialogicidade, Universidade Regional do Cariri — URCA,
vol.4, n.1, Jul. 2013, en https://www.google.com.cu/search?safe=off&noj=1&biw=15258&-
bih=7348&q=0+papel+juridico+do+afeto&oq=0+papel+juridico+do+afeto&gs_l=serp.12...
3283229.3293730.0.3295992.58.28.0.0.0.0.0.0..0.0....0...1c.1.64.serp..58.0.0.0.q3tY7wi-
PRLk, consultada el 27 de marzo de 2017.

44 En el reciente Cédigo Civil y Comercial argentino, al regularse el estatuto juridico
del padre o madre afin, se prescinde de la determinacién del hecho fundante de la familia
ensamblada o reconstituida, o sea, de si es por matrimonio o por unién convivencial, en uno
y en otro caso, tendrd la condicién de progenitor afin, con los mismos deberes y derechos
(vid. articulos 672 y siguientes, de aplicacién). O sea, se impone un parentesco socioafectivo.
Desde el Derecho argentino GuritrRrREZ GONOCHEA y NERI nos refleja el comportamiento
de esta categoria juridica en sede de alimentos, al reconocerse como obligado alimentario a
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Como esgrime Anderson de Souza PinTo, “El Derecho pasa de
una visién moderna a una postmoderna, dejando de tutelar apenas
las relaciones materiales y patrimoniales de las personas para enton-
ces asumir los bienes e intereses de naturaleza inmaterial relacio-
nados con los derechos de la personalidad, surgiendo asi el afecto
como valor a ser protegido por el Derecho™.

Otros autores brasileros resaltan que “la relevancia del afecto en
relacién con su valor juridico vari6 al discurrir el tiempo, habiendo
dos momentos bdsicos distintos, en un primer momento, cuando
la presencia del afecto en las relaciones de familia era considerada

quien no tiene vinculo juridico con el nifio, nifia 0 adolescente, sobre la base de la socioafec-
tividad, aplicando sus fundamentos.

Entre los fallos relacionados en su investigacién destaca — segtin refieren los propios autores, el
dictado por la Sala IIT de la Cdmara de Apelacién en lo Civil y Comercial, expediente caratula-
do “S., V. M. s. Materia a categorizar, 29/11/2016, publicado por Rubinzal Online Cita: RC ]
6831/16. Aqui el Sr. Juez de Primera Instancia dicta sentencia resolviendo hacer cesar la guar-
da con fines de adopcién y fija una cuota alimentaria a favor de la nifia. V. M., S. a cargo de
la Sra. A. V. P, por el monto de pesos cuatro mil ($ 4000) mensuales, hasta nueva resolucion,
la que deberd dictarse una vez que otra familia asuma el cuidado material de la adolescente.
Finalmente también le ordena el mantenimiento de la cobertura de una obra social de simi-
lares caracteristicas a la que contaba. Dicho pronunciamiento es apelado por la Sra. A. V. P.
La Cdmara rechazé los agravios expresados por la apelante en virtud de que la guarda prea-
doptiva fue interrumpida intempestivamente por la recurrente, y, por otro lado, modificé la
resolucién recurrida por cuanto la misma no establecia un plazo para tal obligacién, fijindo-
selo en el de un afio desde el cese de la guarda. Entre los argumentos expresados se sittian que:
S bien la recurrente no llegd a ser madre adoptiva de la nifia si ha existido, durante el lapso de
un ano, un vinculo socio afectivo que se fue formando a partir del dia en que la apelante asumié
voluntariamente la obligacion de ser la guardadora de la ninia, y que a partir de la decision asu-
mida por la guardadora se ha visto interrumpido, ocasionando un dano en la vida de la menor,
por lo que se debe considerar a la guardadora como "madre solidaria" o "progenitora afin” (art.
676, Cédigo Civil y Comercial). En este sentido, si bien el trato del progenitor afin es asimilable
al de un padre, el de la gnardadora que asumio el cuidado de la niria con la especifica finalidad de
emplazarse en el estado de familia de progenitora es superior, pues se crea -en estos casos de guarda-
un vinculo inclusive mds cercano que el del progenitor afin, porque la guardadora le ha dado a la
nifia un trato de hija propia. Por otro lado, cabe tener presente que se encuentra acreditado que el
cese de la guarda resultd intempestivo, es decir, la apelante decidié la ruptura intempestiva de la
relacion de familia o de progenitora afin’ que mantenia con la nifia, con la cual convivié un aso,
causando a la menor un perjuicio, situacion que se califica como un auténtico ‘dasio’en tanto lesion
a un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico (art. 1737, Cédigo Civil y
Comercial). Por diltimo, cabe aplicar al caso el inc. f, art. 3, Ley 26061, por cuanto mds alld de los
derechos que crea lesionados la recurrente, que merecen su consideracion en sede judicial con el fin
de que se protejan sus intereses particulares o privados, también es cierto que frente a la pugna de
aquélla con los intereses superiores de la nifia, es esta iltima el eje en el cual debe girar la aplicacion
de normas legales con el fin de lograr su adecuada proteccion”. Vid. a tal fin para un estudio de esta
caso y de otros casos jurisprudenciales similares, GUTIERREZ GOYOCHEA, Verdnica y Matias
NEri, "Alimentos y relaciones socio-afectivas que no configuran parentesco. Experiencia juris-
prudencial”, en Revista de Derecho de Familia, Buenos Aires, No. 78, 2017 (en edicién adn).

45 Pinto, Anderson de Sousa, “O valor juridico do afeto e sua demonstracio como fun-
damento para constituigio de vinculos familiares e novas familias”, en Revista Aporia Juridica
(on-line), Revista Juridica do Curso de Direito da Faculdade Cescage, 5* edi¢do, Vol. 1 (jan/
jul-2016), p. 270.
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como inherente al organismo familiar, esto es, presumida, y, en otro
momento, en que su presencia se torné esencial para dar visibilidad
juridica a las relaciones de familia™®. Es en este segundo momento,
cuando la presencia del afecto se erige en componente diferencial
para que una entidad familiar fuera reconocida como tal, el afecto
ocupd asi un papel protagénico en el dmbito del Derecho familiar.

Se trata de que el afecto es el sustento de las nuevas relaciones
familiares, por encima del componente biolédgico, con ello se pre-
tende que al ser recepcionado por el Derecho, se acompasa a la
sociedad y a los cambios que en ella han operado en las dltimas
décadas, con innegable repercusién en el entorno familiar®.

En sentido general, es dable apuntar que “(l)a afectividad es un
factor inherente a los seres vivos, como condicién de relacionamien-
to y socializacidn, en especial de los seres humanos, tenemos el afec-
to como herramienta para el desenvolvimiento de la personalidad
con repercusion directa sobre la vida social y politica™®.

En fin, “(I)a validacién de los sentimientos, el reconocimiento
de la afectividad, sea como comportamiento social, sea como rela-
cién material, y la valorizacién de la subjetividad por el Estado-juez,
trajo al escenario de la postmodernidad la posibilidad de la aplica-
cién de un Derecho mds amplio, eficaz y vilido.

“La ruptura con el dogmatismo y el extremismo del positivismo,
dio margen a la aplicacién del Derecho conforme con sus reales
necesidades sociales e individuales pues ha permitido la valorizacién
de las relaciones de forma subjetiva y tnica, de acuerdo con los
intereses y los subjetivismos que las relaciones necesitan, con inde-
pendencia de estar o no literalmente descritas en un texto legal™.

Categorias como la convivencia afectiva se ha impuesto en las
nuevas estructuras familiares que hoy tienen cabida en un Derecho
de las familias, cada mds pluralista e inclusivo, cada vez mds trans-
versal, que rompe esquemas dogmaticos, trazados more geométrico.

46 Rosa, Catarina Mariano, y Sérgio Tibiri¢d AMARAL, “O afecto no Direito de familia”,
p. 6, en http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFi-
le/1667/1594, consultado el 26 de marzo de 2017.

47 Marros Siwva, André Luis y Anna Carolina TonoN pa Cunta, “Teoria do afe-
to: la nova moldura familiar”, passim, en http://www.eduvaleavare.com.br/wp-content/
uploads/2015/12/teoria_afeto.pdf, consultada el 27 de marzo de 2017.

48 PinTo, A. de S., “O valor juridico...”, p. 271.
49 Idem, p. 273.
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No obstante como apunta VARGAS SIMOEs “Sabemos que el legisla-
dor no tiene como crear o imponer la afectividad como regla erga
omnes, pues esta surge de la convivencia entre personas y la reci-
procidad de sentimientos™. A juicio de este propio autor, criterio
que también sigo “(I)os padres y los hijos no estin unidos apenas
por lazos de sangre, sino también por amor, carifio, afectividad,
respeto, cuidados y sentimientos de prosperidad, toda vez que la
responsabilidad es funcién de esos verdaderos padres afectivos, tan
importante. Nada los vincula o los obliga a la crianza y al desenvol-
vimiento del amor por esos hijos, mas apenas lo hacen por ser esta
una voluntad que surge del afecto, del amor”.”!

En fin, “la afectividad es una construccién cultural, que da en
la convivencia, sin intereses materiales, que apenas secundariamen-
te emergen cuando ella se extingue. Se revela en un ambiente de
solidaridad y responsabilidad. Como todo principio ostenta franca
densidad semdntica, que se determina por la mediacién concretiza-
dora del intérprete, ante cada situacion real. Puede ser asi traducido:
donde hay una relacién o comunidad unidas por lazos de afectivi-
dad, siendo estas su causa originaria o final, habrd familia””.

Tal afectividad y su contrario, la desafectividad, ya han llegado
a algunos casos judiciales. Asi, el primer caso en la jurisprudencia
brasilera ocurrié en Minas Gerais, donde la parte actora mantuvo
contacto con su padre hasta la edad de 6 anos. Tras el divorcio de los
padres y el nacimiento de una hermana, de una nueva relacién de su
padre, este se aparté totalmente de su hijo, permaneciendo, tan solo
pagando los alimentos. El hijo accioné por dafos morales, lo cual
fue declarado improcedente en la primera instancia, sin embargo el
Tribunal de Justicia (segunda instancia) declaré que e/ dolor sufrido
por el hijo, en virtud del abandono del padre, que le privé del derecho
a la convivencia, al amparo afectivo, moral y psiquico, debe ser indem-
nizable sobre la base del principio de dignidad de la persona humana”,
condenando al padre al pago de 200 salarios minimos>.

50 Vargas SimOEs, Thiago Felipe, “La familia afectiva — El afecto como formador de la
familia” (pdf), en http://www3.promovebh.com.br/revistapensar/art/al9.pdf, consultado el
27 de marzo de 2017.

51  Idem.
52 LoBo cit. pos bDE OLIVEIRA PEREIRA, T. M. A., “El afecto en el Derecho...”, ciz.

53  Segun lo explica OLivEIRA PEREIRA, T. M. A., “El afecto en el Derecho...”, cit.
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En el Derecho cubano, la afectividad empieza a vislumbrarse en
varios fallos judiciales, aun cuando no haya sido ratio decidendi de
ellos, ni su ausencia, motivo de indemnizacién.

- En la Sentencia No. 189 de 20 de junio de 2008 (ponente Acosta
Ricart) que resuelve un recurso de casacién, de manera adversa a la
recurrente, cuyo fondo del asunto es la variacién del régimen de co-
municacién del padre para con su hijo, se hace referencia al derecho
de comunicacién que el padre ha de tener para con su hijo, de “Su im-
portancia y funcion en cuanto a la formacién de valores en el menor”.

- En la Sentencia No. 941 de 26 de diciembre de 2014 (ponente
Acosta Ricart) en la que se declara SIN LUGAR el recurso de ca-
sacién interpuesto por la madre, contra la sentencia del tribunal de
segunda instancia que revocé la sentencia del tribunal de primera
instancia, disponiendo la guarda y cuidado del hijo varén a favor
del padre y de la hija mujer, a favor de la madre, con el respectivo
régimen de comunicacién de ambos progenitores, respecto del hijo
que no tienen bajo su guarda y cuidado, el Alto Foro en apoyo de
la sentencia del tribunal provincial, reconoce respecto del padre y
su hijo varén, que no fue acreditado en la instancia que el padre y
la familia paterna, en la cual se apoya o los hubiere cuidado con
esmero”, sinénimo de diligencia, desvelo, especial afecto.

- En la Sentencia No. 502, de 19 de agosto de 2015 (ponente Valdés
Rosabal) que declara SIN LUGAR el recurso de casacién estableci-
do ratificando la sentencias dictadas en primera y segunda instancia
que habian resuelto acceder a la pretensién de la madre, en ejercicio
de la patria potestad de la que es titular, de que su hijo, adolescen-
te, pueda visitarle temporalmente a Estados Unidos, pais en el que
reside. La madre desde su partida hacia Estados Unidos habia man-
tenido una constante y continua comunicacién con su hijo, a quien
visitaba en Cuba con regularidad. El Alto Foro aduce en dicha Sen-
tencia que “la necesaria comunicacion entre estos de forma alternativa
(...) no puede quedar sometida vinicamente a las visitas de aquella al
territorio nacional, por frecuentes que resulten, sino también a la viable
realidad de que al menor le sea factible relacionarse afectivamente con
ella en el pais en que se encuentra domiciliada”, ademds sostiene que
esta decision contribuye a lograr “e/ supremo beneficio que para el
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hijo de las partes representa disfrutar fisica y directamente el carifio
que le profesa su madre”.

- En la Sentencia No. 852 de 30 de diciembre de 2015 (ponente
Ledn Rivas) se habla de “necesidades afectivas” y “de grave desaten-
cién” a una menor de edad, las primeras para hacer referencia a
que el padre, aun cuando no reside en el pais, su ausencia no podrd
colmar la plena satisfaccién de tales necesidades, si bien tampoco
qued6 demostrado que desatendiera a la menor, situacién que de
tornarse grave, se reserva, con cardcter excepcional por el legislador,
para privarle de la patria potestad, lo que no fue declarado asi en el
asunto fallado por el Alto Foro.

- Enla Sentencia No. 321 de 16 de abril de 2016 (ponente Arredon-
do Sudrez) que resuelve el recurso de casacién interpuesto contra la
sentencia del tribunal de segunda instancia, que ratificé a su vez la
sentencia dictada por el tribunal municipal competente y a cuyo
tenor se dispuso un régimen de comunicacion de la abuela materna
con su nieta, cuya progenitora habia fallecido, al reafirmarse la po-
sicidn de los tribunales inferiores, se valida el ¢jercicio de la accién
por la abuela, amparada en la Convencién de los derechos del nino,
y en concreto, el interés superior del menor, reafirmédndose la ne-
cesidad de fortalecer los vinculos de permanencia que se relacionan
con la propia identidad como persona, del menor, “lo gue se traduce
en la exigencia de preservar para el futuro, como parte de su desarrollo
integral, afectos, intereses y sentimientos”. En la propia Sentencia
se puntualiza ademds, respecto de la menor, el “vesultar favorable
que reciba el afecto, atenciones y ensenanzas de la abuela materna con
sistematicidad y amplitud’.

- En la Sentencia No. 847 de 8 de noviembre de 2016 (ponen-
te Arredondo Sudrez) relativa precisamente al ejercicio de la patria
potestad, concretada la pretension del padre de un hijo, menor de
edad, en que se le autorizara a tramitar ante las autoridades compe-
tentes la obtencién de pasaporte para el menor y que se le permitie-
ra sacarlo del territorio nacional para asentarse junto a ¢l en el pais
en que reside la familia paterna (en el caso Canadd), frente a una
madre, a la cual se le ha restringido el ejercicio de la capacidad, en
raz6n de la esquizofrenia paranoide que padece, el Supremo Tribu-
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nal ha declarado CON LUGAR el recurso interpuesto por la tutora
de la madre del menor*, aduciendo en la sentencia de casacién el
Alto Foro, respecto de la madre del menor que esta aun en el pe-
riodo de crisis de su padecimiento no se despreocupd ‘de cumplir
sus deberes y de prodigarle afecto a su hijo”, lo que motivé a que se
adujera en la propia sentencia, que dicho particular %o cabe dudar
que es beneficioso para este mantenerse en el entorno materno”.

- En la Sentencia No. 891 de 25 de noviembre de 2016 (ponente
Arredondo Sudrez) que resuelve el recurso de casacién interpues-
to por la madre de dos menores de edad, contra la sentencia del
Tribunal Provincial que declar6 SIN LUGAR la demanda que ella
interpusiera interesando la privacién de la patria potestad del pa-
dre sobre los menores hijos, se rechaza la pretensién de la actora,
a partir de la falta de entidad suficiente de los hechos narrados en
la demanda, segin las pruebas practicadas durante la sustanciacién
del proceso en la instancia, reiterando el Alto Foro los fundamentos
pronunciados en la Sentencia de 16 de abril de 2016, ya referen-
ciada, en el sentido de la necesidad, respecto de los menores, de
“preservar para el futuro, como parte de su desarrollo integral, afectos,
intereses y sentimientos’.

- Por Gltimo, en la Sentencia No 214, de 31 de marzo de 2017
(ponente Alfaro Guillén) por la cual se declara CON LUGAR el
recurso de casacién interpuesto por la abuela que reclama la guarda
y cuidado de sus dos nietas, menores de edad, cuyos progenitores
residen en el extranjero, brinddndole el padre, favorecido en ambas
instancias con la guarda y cuidado de las hijas, esporddica atencién a
estas, se aduce de manera censurable, respecto de los fallos de los tri-
bunales de instancia de un ‘predominio en el enfoque patrimonialista
del fenémeno”, en tanto que en la segunda Sentencia o Sentencia de
instancia, el Supremo Tribunal recalca, a modo de juicio valorativo,
la necesidad de estabilidad emocional de las menores y la trascen-
dencia que las etapas tempranas de formacién de la personalidad
tienen para la “conformacién de valores y esencia del individuo”.

54  El recurso fue interpuesto cuando la progenitora todavia estaba declarada judicialmente
incapacitada. A esta, por Sentencia No. 752 de 30 de septiembre de 2016 del propio Tribunal
Supremo, le fue restringido el ejercicio de la capacidad, suprimiéndosele el régimen de tutela
a que estaba sometida y, en su lugar disponiéndose el establecimiento de apoyos, al amparo
de la Convencién de los derechos de las personas con discapacidad.
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3.2. La “oxigenacién” que ofrece el Derecho convencional. Es-
pecial referencia a la aplicacién del principio del interés supe-
rior del menor

En el nuevo Derecho familiar que se va erigiendo en clave judicial ha
desempefiado un papel protagdnico la aplicacién directa de los tra-
tados internacionales®. Tema, que sin dudas ha sido muy polémico.

Como aduce en la muy reciente doctrina patria ROMERO PUEN-
TES “(e)n cuanto a la forma de incorporacién al derecho interno, el
tratado puede ser auto-aplicativo (self-executing) o no aplicativo.
Como ya se conoce, con base en el principio de la soberania de los
Estados, los mismos necesitan la cumplimentacién de ciertos as-
pectos formales para poder ingresar al orden juridico interno de los
Estados, dependiendo del sistema de recepcién. Sin embargo, esta
regla no es aplicable a todos los tratados. Hay tratados sobre ciertas
materias que no necesitan de acto formal alguno para ser vinculan-
tes a los 6rganos internos de los Estados”.

“Ciertamente, existen contenidos como los relativos a (...) los
derechos humanos que se han aplicado directamente por los tri-
bunales nacionales. En Cuba (...) no se identifica alguna norma
que prohiba la aplicacién directa de ciertos tratados internacionales
que tengan las caracteristicas antes mencionadas. No obstante, a la
practica judicial dejamos la dGltima palabra™®.

Parece ser que la practica judicial, en efecto, ha tenido la tltima
palabra y ha acudido a los tratados internacionales para colmar las
lagunas que el Derecho interno familiar cubano tiene””, de modo
que determinadas acciones familiares han sido ejercitadas con éxito,
precisamente amparadas en tratados internacionales como la Con-
vencion de los derechos del nifio o en otro caso, enervadas sobre la

55 Sobre el tema, en el Derecho patrio, vid. per omnia, Ditico, Ernesto, “Valor de los
tratados ante los tribunales nacionales”, en Revista Cubana de Derecho, ano XXXVIII, No. I11
(100), julio-septiembre 1956, pp. 32-54.

56 Romero PueNTes, Yunier, Derecho internacional piiblico. Parte general, p. 175 (en im-
prenta).

57 También Dinico conclufa en su trabajo que los tratados internacionales, para ser vd-
lidos y efectivos ante los tribunales nacionales, habrian de ser aprobados conforme con las
reglas constitucionales de cada pais y para surtir efectos en relacién con los individuos parti-
culares, habrian de ser debidamente promulgados o publicados. En la nota (18) del trabajo, el
autor consigna sentencias y autos en los que los tribunales (de instancia) o el propio Tribunal
Supremo habfan interpretado y aplicado tratados internacionales. Vid. Dinico, E., “Valor de
los tratados...”, cit., pp. 53 y 41, respectivamente.
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base de la aplicacién de la Convencién sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer. Siendo ambos tra-
tados, de derechos humanos, y en consecuencia tratados autoapli-
cativos, tras su ratificacién por la Republica de Cuba, forman parte
del Derecho aplicable por los tribunales cubanos.

Cabe significar en este orden el valor atribuido al principio del
interés superior del menor, regulado en el articulo 3.1 de la Con-
vencién de los derechos del nifio, el cual ha sido la clave en varios
fallos judiciales para el resultado procesal esperado y buscado, ‘ele-
mento determinante en toda la satisfaccion de situaciones en las que
se vean involucrados” menores (Sentencia No. 214 de 31 marzo de
2017, ponente Alfaro Guillén). El principio mencionado se ha eri-
gido en llave maestra que moldea el actuar de los jueces y acomoda
la decisién judicial a lo que resulte en cada momento mds benefi-
cioso para el menor, o sea, la atencién del interés del menor como
brdjula orientativa que capta el decir judicial y ubica los intereses
de las partes en litis solo tras la determinacién de lo que pueda ser
de mayor utilidad para el menor. Como sostiene el profesor espanol
DE Torres PErEA, quien ha hecho un estudio del principio desde
el Derecho alemdn, “(s)e trata éste de un concepto que no puede
acotarse debido a su propia naturaleza. Es decir, la ciencia juridica
alemana no aporta una definicién de este concepto sino que lo con-
templa como un instrumento adecuado para dar solucién a los dis-
tintos conflictos de intereses que pueden afectar al menor. Si no me-
dia conflicto, no ha lugar a aplicarlo. Por tanto, los autores alemanes
se cifien a recoger los distintos supuestos en los que pueda existir un
conflicto entre el menor y su entorno para ofrecer una simple pauta:
Por muy legitimos que sean otros intereses ha de prevalecer el inte-
rés del menor, el bien del nifio. Y ello teniendo en cuenta que cada
nifio, en cada conflicto, merecerd una solucién especifica y distinta,
por ello no es posible buscar conceptos abstractos, sino concretar,
centrarse en cada supuesto planteable™®.

Por su parte CiLLERO BRURNOL lo considera un principio garan-
tista que obliga a diversas autoridades e, incluso, a instituciones
privadas a estimarlo como una consideracién primordial para el
ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un
interés considerado socialmente como valioso, o por cualquier otra

58 DE TORRES PEREA, José Manuel, “Tratamiento del interés del menor en el Derecho
alemdn”, en Anuario de Derecho Civil, Madrid, volumen 59, nimero 2, 2006, p. 676.
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concepcion del bienestar social o de la bondad, sino que, y en la me-
dida que, los nifios tienen prerrogativas que deben ser respetadas, o
dicho de otro modo, antes de tomar una medida respecto de ellos
deben adoptarse aquellas que promuevan y protejan sus derechos y
no las que los conculquen™.

Asi, la Convencién de los derechos del nifio ha sido aplicada por

el Tribunal Supremo:

a) como muro de contencidn del ejercicio de los derechos que la patria potes-
tad deriva para los padres, a partir de la aplicacién del principio del interés

superior del menor:

Un ejemplo de ello lo es la Sentencia No. 941, de 26 de diciembre
de 2014 (ponente Acosta Ricart) que resuelve un conflicto relativo
a la determinacién de la guarda y cuidado y el régimen de comuni-
cacién de dos menores de edad, atribuida aquella al padre respecto
de su hijo varén, y a la madre en relacién con su hija mujer. EI Alto
Foro aplica la Convencién y concretamente el citado principio del
interés superior del menor definiéndolo como ‘todo lo que contri-

59  CiLLERO BRUROL, cit. pos PANATTI, Marcela Virginia, y Soledad Pennise IANTORNO DE
MacHaDO, “Determinacién del interés superior del nifio, tras su incorporacién en el Cédigo
Civil y Comercial”, Ano VIII, No. 1, febrero 2016, p. 11.

Es oportuno acotar que el Comité de los Derechos del Nifio a raiz de que se dictara la Ob-
servacion General N°© 14 sobre el derecho del nifo a que su interés superior sea una conside-
racién en cuanto al concepto del interés superior del nifio, establece que su objetivo es el de
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y
el desarrollo holistico del nifio. De tal forma que al aplicar este concepto deba efectuarse un
enfoque basado en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, para garantizar
la integridad fisica, psicoldgica, moral y espiritual holisticas del nifio y promover su dignidad
humana. Lo cual refuerza —como se dijo— la idea de un concepto integrador.

En esta linea el Comité caracteriza al interés superior como un concepto dindmico que puede
entendérselo en tres dimensiones, como:

a) derecho sustantivo: implica el derecho del nifo a que su interés superior sea una conside-
racién primordial, que se evalte y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses, y configura
una garantfa de que ese derecho se pondrd se efectivice siempre al tomar una decision que
involucre a un nino o a un grupo de ninos concreto o en general;

b) principio juridico interpretativo fundamental: puede acudirse a él como pauta hermenéutica
en caso de que una disposicion juridica admita mds de una interpretacién, opténdose por
aquella que satisfaga de manera mds efectiva tal interés. Siendo el marco interpretativo los
derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos facultativos; y

) norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un
nifo, a un grupo de nifos concreto o en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd
incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en
el nifio o los nifios interesados. Vid. Observacién General N° 14 (2013) sobre el Derecho
del Nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, pérrafo 1),
29 de mayo de 2013, en concreto pardgrafos 6 y 11, referenciada por las propias autoras
citadas, p. 12.

171



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

buye a mejorar o evitar un perjuicio en su esfera psicoldgica y biopsi-
cosocial, tomando como base su edad, y su estado de desarrollo fisico e
intelectual”. En ella se deja claro que dicho principio se erige en e/
limite mds importante al ejercicio de la patria potestad”, de modo que
“los padres como depositarios genuinos de todos y cada y uno de esos
derechos que la integran, solo encontraran limitaciones a su ejercicio en
el interés superior de los hijos menores”. Igualmente la Sentencia No.
21, de 31 de enero de 2017 (ponente Acosta Ricart), que resuelve,
declarando SIN LUGAR, el recurso de casacién interpuesto, y en
consecuencia, se confirma la sentencia de instancia por la que no se
dio lugar a la pretensién de privacién de la patria potestad de una
madre que habia atentado contra la vida de su hija, menor de edad,
probado que la madre, padecia de esquizofrenia paranoide, razén
por la cual fue considerada inimputable, y eximida de la responsa-
bilidad penal, si bien se adopté la medida cautelar de que la menor
se mantuviera bajo el cuidado de su padre. El Alto Foro ponderé de
racional el actuar del tribunal de instancia al no privarle a la madre,
en estas circunstancias de discapacidad psiquica, de la patria potes-
tad, basado de nuevo en el interés superior del menor, regulado en
el articulo 3.1 de la Convencién.

b) Como sustento de la interpretacién evolutiva del Derecho, para apartar la

aplicacién de un precepto concreto del Cédigo de Familia

Es el caso de la Sentencia No. 434 de 17 de julio de 2015 (ponente
Valdés Rosabal) que declar6 CON LUGAR el recurso de casacién
interpuesto, favoreciendo que una madre, declarada judicialmente
incapacitada, no fuera suspendida del ejercicio de la patria potestad,
aun el dictado literal del articulo 94 del Cédigo de Familia. La juez
ponente en esta histérica sentencia, deja a un lado el dogmatismo y
la exégesis del Cddigo de Familia, para, sustentdndose, ademds, en
una interpretacién evolutiva del Derecho, dar prevalencia a los ar-
ticulos 3, 9 y 18, primer pérrafo, de la Convencién de los derechos
del nifo, y los articulos 35 y 38, primer pdrrafo, de la Constitucién
de la Republica, para lo cual arguye en la Sentencia de casacién que
‘en el sensible mundo de los menores de edad, antes de recurrir a la
aplicacion mediante la interpretacion literal de una norma juridica,
no puede distanciarse el juzgador del contexto en que la aplica, que
en el especifico caso que se dilucida, no cabe dudar la interpretacion
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evolutiva que corresponde de su contenido, en correspondencia con la
situacion fdctica incorporada como cierta a la sentencia, de modo que
posibilite adoptar loablemente la decision mds justa, sin extravasar los
limites de la norma o moldearlos a fin de ofrecer una tutela excepcio-
nal, que defina la linea a seguir de cara a una imparticion de justicia
particularizada (...)".

Igualmente en la Sentencia No. 751, de 30 de septiembre de
2016 (ponente Acosta Ricart) que declar6 CON LUGAR el re-
curso de casacién interpuesto por la abuela paterna de una menor
quien reclamaba la guarda y cuidado de la nieta, cuyo padre estaba
recluido en centro penitenciario, extinguiendo medida privativa
de libertad, en tanto la madre no tenfa las condiciones necesarias
para el cuidado de la hija, resultando ademids que, la vivienda en la
que residia dicha progenitora carecia de las condiciones minimas
para desarrollar una vida normal, agravado por tratarse de un hogar
disfuncional, donde adem4s residia la abuela materna de la menor
aquejada de alcoholismo. Nuevamente el principio del interés supe-
rior del menor, brdjula orientativa no solo en materia en Derecho
familiar, consagrado este en el ya tantas veces citado articulo 3.1
de la Convencién de los derechos del nifio, se convierte en funda-
mento para integrar el Derecho y colmar la férmula parcamente
esbozada en el articulo 89 in fine del Cédigo de Familia, a cuyo
tenor en circunstancias excepcionales es dable atribuir la guarda y
cuidado de un menor de edad, a personas distintas de los padres,
como puede ser la abuela paterna. En este caso se intenta aplicar
una interpretacién evolutiva de la norma, a partir del enunciado
del articulo 3.1 de la Convencién. De ahi el razonamiento judicial
contenido en esta Sentencia de que ‘ante la posicion estdtica de la
norma, la dialéctica de las situaciones de la vida se imponen, y obliga
a que se adopten decisiones racionales en correspondencia con aquellas;
es por ello, que sélo circunstancias muy excepcionales, justificarian la
concesion de la custodia de un menor a persona distinta a sus padres, en
este caso a la abuela (...)".

¢) En funcién integrativa del Derecho, dada la existencia de una laguna legal

Asi, la Sentencia No. 683, de 30 de octubre de 2015 (ponente Leén
Rivas), que declaré SIN LUGAR el recurso de casacién interpuesto
contra la sentencia del tribunal provincial que declar6 CON LU-
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GAR la demanda reconvencional que en su momento interpuso la
abuela materna de los menores de edad, cuya hija (madre de sus nie-
tos) habia sido asesinada por el padre de dichos menores de edad.
En el motivo sustentado en el recurso se acusaba como infringido
el articulo 95 del Cédigo de Familia en el concepto sucinto de que
la abuela carecia de legitimacién para interesar la privacién de la
patria potestad del padre, de seguirse ad pedem literae la letra de
dicho precepto. El Alto Foro valida la legitimacién procesal de la
abuela en casos como este para lo cual invoca, en funcién integra-
tiva del Derecho, la Convencién de los derechos del nifo como
plataforma juridica para hacer valer los derechos del menor, dando
prevalencia a la justicia material del caso frente al formalismo le-
gal y al positivismo. En dicha Sentencia se deja sentando que “se
atempera la incursion de la abuela materna del menor no recurrente,
como legitimada para el ejercicio de la accion de privacion de patria
potestad por el aludido cauce reconvencional, en la posicion de tercero
interviniente, pero no como una facultad que le corresponda en
virtud de lo establecido en el articulo noventa y cinco del Cédigo
de Familia, sino como posibilidad de proceder racionalmente en
defensa de los intereses del menor, en armonia con las especiales
reglas de proteccion que estipula la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Niio de mil novecientos ochenta y nueve,
de la que Cuba es signataria; que resultarian inoperantes si no fuera
viable el acto procesal de parte que se cuestiona para la proteccion de sus
derechos, porque debe atenderse en principio, aunque resulte de modo
excepcional ante casos de tanta connotacion familiar con trascendencia
al dmbito social de superior rango, que no debe prevalecer en su enjui-
ciamiento el formulismo sobre lo justo”.

Igualmente, la Sentencia No. 321 de 29 de abril de 2016 (po-
nente Arredondo Sudrez), que declara SIN LUGAR el recurso de
casacion interpuesto, ratificando la sentencia del tribunal de segun-
da instancia que, igualmente, declar6 SIN LUGAR, el recurso de
apelacion, en su dia interpuesto, confirmdndose la sentencia del tri-
bunal de primera instancia en el sentido de establecer un régimen
de comunicacién de la nieta con la abuela. Témese en consideracién
que el Cédigo de Familia cubano no regula lo relativo al régimen
de comunicacién de los nietos con sus abuelos, lo cual no es ébice
alguno para que se atienda una demanda en tal sentido. En esta
sentencia, ademds de aplicar el apartado 6° de la Instruccién 216,
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de 17 de mayo de 2012, del Consejo de Gobierno del Tribunal Su-
premo, el Alto Foro aplica, en funcién integrativa del Derecho, la
Convencién de los derechos del nifo y para ello sustenta que “ejos
de existir el vacio que acusa el casacionista, por no regularse el accionar
por los abuelos en los preceptos cuya infraccion acusa, devienen aplica-
bles las enunciadas normas, por demds de obligada observancia, en el
caso del instrumento internacional, por resultar Cuba signataria, y las
novedosas indicaciones aplicables por los jueces, tratdandose en definitiva
de pretension derivada del derecho legitimo de la propia menor, aun
cuando lo ejercite la abuela, en correspondencia con la especial protec-
cion, de rango constitucional, que el Estado dispensa a la familia como
eje bdsico de la sociedad y, en particular, a la niniez y la juventud, todo
lo cual determina que la actuacion de los drganos judiciales en tales
asuntos requiera una proyeccion amplia y esencialmente humanista,
teniendo como premisa el considerar al nino como sujeto de derechos,
atender su interés superior, su derecho a la biparentalidad y a relacio-
narse con sus abuelos y demds familiares (...)”.

También las convenciones internacionales pueden ser interpre-
tadas y aplicadas en funcién enervante del derecho ejercitado por
las partes en un proceso judicial, caso paradigmdtico lo constituye la
Sentencia No. 892, de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arredon-
do Suarez), que declara CON LUGAR el recurso de casacién inter-
puesto por la miembro femenina de una pareja, que habia manteni-
do con singularidad, estabilidad y aptitud legal para ello una unién
matrimonial no formalizada, durante un largo periodo de tiempo,
sin ruptura entre ellos, reconocida en primera instancia por el tri-
bunal municipal competente y luego ratificada por el tribunal pro-
vincial, periodo en el cual la mujer sufrié agresién verbal e incluso
fisica de su pareja, que le llevaron a la humillacién, conculcindose
los deberes y derechos que en el orden personal deben ser cumpli-
dos en una situacién matrimonial (vid. articulo 25 del Cédigo de
Familia), o como la presente en una unién de hecho que pretende
sea reconocida « posteriori como matrimonio, con los efectos que
en Derecho tiene tal reconocimiento. Precisamente la aplicacién de
la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer, de la que Cuba es signataria constituy6
el pivote, en que se sustenta la ratio decidendi de esta Sentencia, de
modo que al ser el matrimonio una institucién de orden publico, de
innegables ribetes sociales y no superar el cumplimiento de los de-
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beres y derechos que en el orden personal deben atender los miem-
bros de una pareja para comportarse como tal y pretender en un
futuro el reconocimiento de la unién como matrimonio, obviando
el juzgador tal desatencién, supondria, al decir del Alto Foro, “que
se avalara la violencia por razon de género, conducta rechazada por la
comunidad internacional y proscrita por la Convencidn sobre la elimi-
nacion de toda forma de discriminacion contra la mujer, instrumento
de corte internacional del cual nuestro pais es signatario, de manera que
no resiste distinto andlisis el desacierto que se advierte en la decision de
la sala de instancia”. En conclusién, probada la violencia de género
perenne durante la vida de la unién matrimonial no formalizada,
se enerva entonces la accién encaminada al reconocimiento como
matrimonio de esa unién matrimonial no formalizada basada en la
conculcacién de los derechos de la mujer.

3.2.1. El cardcter excepcional de la privacién de la patria potes-
tad. La defensa al derecho del menor a la biparentalidad

La funcién que desempena la patria potestad para el normal de-
sarrollo de los menores ha sido una constante en las sentencias de
los dltimos afios del Tribunal Supremo. Considerada como la mds
severa sancion en el dmbito familiar, la posicién del Alto Foro, es la
de aplicarla con cardcter excepcional, refugiado en el principio del
interés superior del menor. Ha de ser extraordinariamente grave la
falta atribuida al progenitor o progenitora respecto de su hijo para
que prospere una demanda en la que el petitum se concentra en
la privacién del ejercicio de la patria potestad. Concebida “como
el conjunto de deberes y derechos entre padres e hijos, recogidos en el
articulo ochenta y cinco del Cédigo de Familia (...) en el lenguaje del
derecho comporta por si un poder con especiales limitaciones funciona-
les; que se ejerce siempre en beneficio de los hijos (...)” (Sentencia No.
21 de 31 de enero de 2017, ponente Acosta Ricart), “u fundamento
descansa en la funcion tuitiva de su ejercicio en interés del menor, lo
que implica indefectiblemente el acomodar la potestad de padre y ma-
dre a las concretas circunstancias y necesidades del mismo a fin de que
éste pueda cumplir con el pleno desarrollo de su personalidad, para lo
cual requiere, salvo en situaciones excepcionales, tanto de la figura del
padre como de la madre, de ahi que la evolucion social ha conducido a
la transformacién de la patria potestad de un poder absoluto de cardc-
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ter privado,- en beneficio de los progenitores-, en una funcion tuitiva
de cardcter social y de orden piiblico,- en beneficio de los menores-,con
el control del ejercicio, por lo que dicha transformacion ha condicio-
nado la modificacion de su naturaleza juridica, a configurarse como
un conjunto de poderes, destinados a cumplir determinados deberes y
obligaciones que por ley les vienen impuestos a los padres; por otra parte
entre los principios fundamentales que informan la institucion estdn
el de igualdad de los progenitores,- funcion dual y la intervencion del
juez para salvaguardar el interés de los hijos sujetos a la patria potes-
tad” (Sentencia No. 70 de 24 de febrero de 2011, ponente Diaz
Tenreiro).

Como también se ha dejado dicho en la Sentencia No. 891, de
25 de noviembre de 2016 (ponente Arredondo Sudrez) en la que
se ratifica la sentencia del tribunal de instancia que no accedi6 a
la privacién de la patria potestad del progenitor, “no cabe dudar
que a la luz de la Convencidn de los Derechos del Nifio la guia de
cualquier decision debe ser el interés superior del menor, lo deseable es
sobrepasar cualquier postura negativa en beneficio de estos y mantener
la biparentalidad, teniendo en cuenta que se encuentran en juego vin-
culos de permanencia que se relacionan con la propia identidad como
persona de los infantes, lo que se traduce en la exigencia de preservar
para el futuro, como parte de su desarrollo integral, afectos, intereses y
sentimientos, ello debe dar lugar a que se estrechen las relaciones entre
todos los familiares involucrados para coadyuvar a que no se afecte la
estabilidad emocional de los menores”.

Precisamente esta excepcionalidad de la privacion del ejercicio
de la patria potestad va de la mano de uno de los derechos que
hoy se enarbolan en instrumentos juridicos internacionales y las
legislaciones internas de contenido familiar. Me refiero al derecho
de los menores de edad a vivir en armonia con ambos progenitores,
y con ellos con sus familias materna y paterna. El nifio, en pos de
un adecuado ajuste de su personalidad, debe establecer lazos fami-
liares con ambas familias, estar proveido ademds de ambos roles, el
materno y el paterno y no ser condenado a una “orfandad en vida’,
premeditada por uno de sus progenitores, cuando tras la separacién
de la pareja conyugal se pretende que dicha separacién se extienda
a la pareja parental. Se intenta entonces invisibilizar al progenitor
con el que no se convive, y con ello se condena también a la familia
de ese progenitor, tendiendo a la unilateralidad en la formacién de
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los componentes parentales. Como deja dicho el Tribunal Supremo
en su Sentencia No. 653, de 28 de diciembre de 2007 (ponente
Acosta Ricart) “la madre o padre que no ostenta la guarda y custodia
necesita y tiene derecho a la comunicacion con su hijo, sin obstdculos,
pero mds aiin lo necesita el menor, no basta solo con el carinio y dedi-
cacion de quien los tenga a su abrigo, incluso del resto de los miembros
de la familia; se trata de un sistema en el que cada uno de los padryes
tiene su importancia y funcion en cuanto a la formacion de valores en
el menor”. La privacion, con cardcter excepcional, del ejercicio de la
patria potestad y el fortalecimiento del derecho de comunicacién
con los hijos, son dos expresiones concretas de abogar por la de-
fensa del derecho a la biparentalidad, ‘e/ régimen de comunicacion
tiene como funcion fomentar un vinculo estrecho de confianza y amis-
tad entre el padre y su hijo, las interferencias u oposiciones de uno de los
progenitores a las visitas del otro puede tener efectos patoldgicos en los
ninos (...) en definitiva la comunicacion es un derecho supeditado en
todo caso al interés del menor, por ser el mds meritorio de proteccion, lo
cual debe ser prioridad por encima de cualquier valoracion, incluida
la causa de la ruptura de la pareja, la culpabilidad de cada miembro,
de sus enfrentamientos o resentimientos personales, todo ello debe ser
cuestion que debe estar ajena a las relaciones del menor con su padre;
(...) no basta sélo con el carino y dedicacion de la madre incluso del
resto de los miembros de la familia; se trata de un sistema en el que cada
uno tiene su importancia y funcion en cuanto a la formacion de valores
en el menor, por eso cuando la madre, innecesariamente decide asumir
sola la crianza de su hijo, extirpando al padre de la vida de este, y con
él a la familia paterna, estd cometiendo, ademds de una injusticia, un
error irreparable (...)” (Sentencia No. 189, de 20 de junio de 2008,
ponente Acosta Ricart).

En fin, como lo resume la Sentencia No. 891, de 25 de no-
viembre de 2016 (ponente Arredondo Sudrez), tantas veces citada,
“la guia de cualquier decision debe ser el interés superior del menor, lo
deseable es sobrepasar cualquier postura negativa en beneficio de estos y
mantener la biparentalidad, teniendo en cuenta que se encuentran en
Juego vinculos de permanencia que se relacionan con la propia identi-
dad como persona de los infantes”
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3.2.2. Improcedencia de la suspension de la patria potestad a la
madre de un menor, declarada judicialmente incapacitada

Entre las sentencias mds significativas dictadas en estos tltimos
afos, destaca la No. 434, de 17 de julio de 2015 (ponente Valdés
Rosabal), en la que con valentia se defiende la tesis de no suspender
el ejercicio de la patria potestad a una madre que, al momento de
dictarse la sentencia, tiene privado el ¢jercicio de la capacidad ju-
ridica y estd sometida a un régimen de tutela. La Sentencia desafia
el sentido literal del articulo 94 del Cédigo de Familia, como ya
he explicado y aplica la Convencién de los derechos del nifio. No
obstante, se siente la ausencia en la fundamentacién legal del fallo
de la aplicacién también del articulo 12 de la Convencién de los
derechos de las personas con discapacidad, de la que Cuba también
es parte. No quiero ser reiterativo con lo que ya he expresado sobre
esta Sentencia y los elogios que merece. Destaca la interpretacién
evolutiva o sociolégica del Derecho, de manera que el articulo 94
del Cédigo de Familia que dispone preceptivamente la suspensién
del ejercicio de la patria potestad ha de interpretarse conforme con
los dictados de la communis opinio en el momento en que se aplica,
o sea, el ano 2015, y no conforme con el momento en que se dictd,
cuarenta afios antes. Los jueces toman en cuenta el principio de
afectividad, tal y como expliqué uz supra, evidenciado en la manera
en que fue tratado el menor por su madre, que aln incapacitada
judicialmente, supo prodigarle afecto en todo momento, eviden-
ciando su papel de madre en las peores circunstancias que la vida
pudo depararle. Como axioma bdsico, derivado de la aplicacién de
la Convencién de los derechos del nino, el Tribunal Supremo deja
sentado en esta sentencia que “para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad (la del nino), debe crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y comprension”, ‘en un ambiente
Jfamiliar de estabilidad y bienestar”, y en consecuencia, en el caso
que se ventil6, habia que aplicar no solo el Cédigo de Familia con
una mirada sociolégica, de perspectivas, de futuro, sino también la
Convencién de los derechos del nino, de modo que — como se adu-
ce en la Sentencia in commento -, “en el sensible mundo de los menores
de edad, antes de recurrir a la aplicacion mediante la interpretacion
literal de una norma juridica, no puede distanciarse el juzgador del
contexto en que la aplica”, sin distorsionar su sentido, sin quebrantar
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su nucleo duro, su esencia, pero en todo caso, pasando por encima
de las formas, si con ello se salva el noble sentido que su contenido
abarca, a saber: la proteccién de los intereses de un menor de edad.

La Sentencia deja claro un particular: la necesidad de revisar en
un futuro la imperatividad del articulo 94 del Cédigo de Familia
y la ausencia de alternativas que ofrece, amén de lo cercenatorio y
discriminatorio que es este precepto legal respecto de las personas
con discapacidad psiquica e intelectual. La Sentencia da una nueva
lectura al ejercicio de la patria potestad por personas con capaci-
dades diferentes. De ahi la posibilidad de aplicar salvaguardias y
apoyos que permitan a estas personas ejercitar per se al amparo del
articulo 12 de la Convencién de los derechos de las personas con
discapacidad, bajo el auxilio de terceros, los derechos y deberes que
el ejercicio de la patria potestad comporta, sin que sea procedente
en todo caso la suspensién de la patria potestad, en tanto que, en
la medida en que la incapacitacién no proceda, o proceda solo en
circunstancias excepcionales, en esa misma proporcién e intensidad
la suspensién del ejercicio de la patria potestad serd tema de indole
excepcional y no regla preceptiva como establece hoy el criticado
articulo 94 del Cédigo de Familia.

3.2.3. El protagonismo que van tomando los abuelos en las rela-
ciones juridico-familiares

No menos interesante resulta colegir del estudio de las mds recientes
sentencias del Tribunal Supremo, a las cuales ya he hecho referencia,
el rol protagénico que se le va atribuyendo a los abuelos, sobre todo
a partir de la aplicacién de la Instruccién 216 de 17 de mayo de
2012, dictada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo y
de los instrumentos juridicos internacionales como la Convencién
de los derechos del nino. De una lectura del Cédigo de Familia de
1975, aun cuando nos pueda resultar inverosimil, la figura de los
abuelos resulta invisible, ni tan siquiera se mencionan en precep-
to alguno. Siempre estuvieron ahi, pero fantasmagéricamente para
el Derecho familiar cubano. Los abuelos en Cuba siempre fueron
el eje o soporte de las familias, el rezago en el cual llorar, los bra-
zos que con fuerza han dado el aliento en los momentos de mayor
desesperanza, sobre todo durante la adolescencia, en ocasiones por
incomprensiones de los progenitores. Empero, en los tltimos fallos
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judiciales, el Tribunal Supremo ha dado luz verde al valor que tiene
la presencia de los abuelos en la educacidn, la formacién de valores
y la transmisién intergeneracional de experiencias hacia los nietos,
de ahi la determinacién de un régimen de comunicacién con los
nietos (Sentencia No. 321, de 29 de abril de 2016, ponente Arre-
dondo Sudrez), la posibilidad, si bien excepcional, de ser titulares de
la guarda y cuidado de los nietos (Sentencia No. 751, de 30 de sep-
tiembre de 2016, ponente Acosta Ricart y Sentencia No. 214 de 31
de marzo de 2017, ponente Alfaro Guillén), e incluso de ejercitar la
abuela, por via de reconvencidn, la accién de privacién de patria po-
testad del padre sobre sus hijos, a la postre sus nietos (Sentencia No.
683, de 30 de octubre de 2015, ponente Leén Rivas). Para ello el
Tribunal Supremo apuesta por una interpretacién evolutiva o socio-
l6gica, por la prevalencia de la aplicacién directa de la Convencién
de los derechos del nifio y con ello por la aplicacién del principio
del interés superior del menor (articulo 3.1), el recurso a los equipos
multidisciplinarios, a las terapias familiares, e incluso a la posibilidad
excepcional de aplazar o graduar la ejecucién de lo dispuesto cuando
ello suponga lacerar la conducta del menor, sobre todo en casos en
que se rechace la comunicacién con los abuelos, precisamente por la
manipulacién errada de uno u otro progenitor (Sentencia No. 321,
de 29 de abril de 2016, ponente Arredondo Sudrez).

3.3. La legitimacién del tutor, de una persona declarada judi-
cialmente incapacitada, de ejercitar la accién de divorcio. La
indebida inaplicacién de la Convencién de los derechos de las
personas con discapacidad

:Deben las acciones de estado ejercitarse intuitu personae? Si tradi-
cionalmente la respuesta ha sido positiva, cabe argiiir que en los dlti-
mos tiempos en supuestos de personas en situacién de discapacidad,
en aras de tutelar debidamente sus derechos y en pos del derecho a
la tutela judicial efectiva, la respuesta parece ser diferente. ;Cémo
resolver los casos de personas judicialmente incapacitadas en los que
hay una verdadera separacién de hecho entre los miembros de la
pareja, incluso se ha abandonado al miembro mds frégil de la pareja,
precisamente en razén de su incapacitacién? ;Le es dable a quien le
represente ejercitar la accién de divorcio? La posicién favorable es la
que por fortuna se va imponiendo en la jurisprudencia comparada.
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La profesora Vivas TESON, de la Universidad de Sevilla, que es una aguda
investigadora en temas de discapacidad ha hecho un interesantisimo estudio
Jurisprudencial sobre la discapacidad y la ruptura familiar en el Derecho espa-
nol. En él, cita entre otras tantas sentencias la Sentencia de 21 de septiembre
de 2011, en la que el Tribunal Supremo espariol conoce de un caso en que los
tutores (padres) de una mujer incapacitada, interponen a nombre de esta una
demanda de divorcio. La sentencia del Juzgado de primera instancia estimé la
legitimacidn de los tutores, siguiendo el criterio que ya se habia sentado con la
Sentencia Tribunal Constitucional espariol de 18 diciembre 2000, pero denegd
el divorcio, diciendo que: “a) no estd clara la aplicacion de la doctrina de la
STC 311/2000 al divorcio, porque éste significa la ruptura y disolucion del
vineulo matrimonial; b) la prestacion del consentimiento para contraer matri-
monio es un acto personalisimo y no se permite que sea prestado por otra per-
sona; en consecuencia esta misma limitacion afecta al consentimiento para el
divorcio; c) el ejercicio de tales acciones solo pum’e ser consecuencia de un acto
de la voluntad del propio conyuge”. Sigue explicando la profesora Vivas Teson
que los tutores interpusieron recurso de apelacion, el cual fue estimado por la
Audiencia Provincial, en cuya sentencia se sostiene que: “a) el argumento de
admitir la legitimacion activa de los tutores, pero denegar el divorcio lleva a
una solucion vacia de contenido, de modo que ‘los turores estin legitimados
para ejercitar la accidn de divorcio y para obtener una resolucion acorde a sus
pretensiones, siempre que concurran los requisitos exigidos por el legislador’; b)
si no fuera asi, se estarian vulnerando los derechos a la tutela judicial efectiva
y el principio de igualdad; c) no seria ldgico que el esposo pudiera obtener el
divorcio en cualquier momento y que no pueda solicitarlo la esposa a través de
sus tutores; d) finalmente, aniade que no existe, pues, base legal inequivoca que
preste fundamento a la distincion entre actos personalisimos o no personalisi-
mos, en cuanto complemento interpretativo o matizacion del alcance del art.
267 CC, para desembocar con esa distincion en una restriccion del dmbito
representativo del tutor, que ha sido en este caso la base de la negativa de acceso
a la justicia en nombre del incapacitado"®.

Finalmente, el c6nyuge de la incapacitada judicialmente interpone recurso
de casacién y el Tribunal Supremo — siguiendo la explicacion de la profe-
sora sevillana - considera que cuando se trata de la accién de separacién
o divorcio ejercitada por los tutores en nombre e interés de una persona

incapacitada, estdn presentes dos derechos fundamentales:

60  Vivas TesON, Inmaculada, “Discapacidad y ruptura familiar en Derecho espafiol”, en
Personas con discapacidad: Miradas juridicas en clave convencional, Leonardo B. Pérez Ga-
llardo (coordinador), en imprenta, p. 154.
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“l° El derecho fundamental a la libertad de continuar o no ca-
sado (...)

20 El derecho a la tutela judicial efectiva permite ejercer las ac-
ciones cuya titularidad corresponde al incapacitado por medio del
representante legal, tal como establece el art. 271.6 CC, que atribu-
ye a los tutores la legitimacién ‘para entablar demanda en nombre
de los sujetos a tutela’, siempre con autorizacién judicial, que no se
requerird ‘en los asuntos urgentes o de escasa cuantia’. Esta norma
no distingue la naturaleza de la accién que se estd ejerciendo en
nombre de la persona incapacitada, y asi estin también incluidas en
el art. 271.6 CC las acciones para pedir el divorcio y la separacién.
La tutela judicial efectiva queda protegida por este medio y la tra-
dicional teoria académica acerca de los derechos personalisimos no
puede aplicarse.

“La posibilidad de que el tutor de una persona incapacitada casa-
da pueda o no ejercer la accién de divorcio tiene pocos precedentes
en los ordenamientos de nuestro entorno. A ello contribuyen dos
condicionamientos: i) la tutela tiene aspectos muy distintos en es-
tos ordenamientos, a pesar de estar construida en todos ellos como
sistema de proteccion de discapacitados e incapaces, y ii) el divorcio
tiene una regulacién no uniforme en estos ordenamientos (...).

“El'TS, tras citar y reproducir los arts. 12.3 y 13.1 de la CDPD,
afirma que los principios contenidos en ambos preceptos deben ser
tenidos en cuenta en la resolucién que se demanda, ‘porque la rati-
ficacién del Convenio de Nueva York y su consiguiente incorpora-
cién al ordenamiento espanol, obliga a los Tribunales a aplicar los
principios que contiene y facilitar la actuacién del incapaz a través
o por medio de sus representantes legales. Si no se admitiese dicha
actuacion, en el caso de la accidn de divorcio se estaria restringiendo
su ejercicio y vulnerando el derecho a la tutela judicial efectiva, con
el resultado que el matrimonio se convertirfa de hecho en indiso-
luble en aquellos casos en que la otra parte, la capaz, no quisiera
demandarlo™".

Coincido con los razonamientos de la profesora Vivas Teson
en el sentido de que “los tutores estdn legitimados para ejercitar la
accién de divorcio en nombre de una persona incapacitada, siempre

61 Idem, p. 155.
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que por sus condiciones, no pueda actuar por si misma”®. En todo
caso, si la tutela implica un deber de ejercicio para los tutores, este
deber siempre se ejercitard en beneficio del pupilo, bajo la protec-
cién judicial, en interés del propio incapacitado y con intervencién
fiscal que ha de ser un contralor de los tutores.

Conforme con el Supremo Tribunal espanol referenciado por
Vivas TesON, ‘constituiria una falacia negar el ejercicio de la accion
de divorcio a los tutores sobre la base de que a partir de la reforma de
2005, no se exige la alegacion de causas. Lo tinico que efectud la refor-
ma fue eliminar la necesidad de expresar la concurrencia de causa, para
proteger el derecho a la intimidad del conyuge que pide el divorcio; esta
configuracion no puede impedir el ejercicio de la accion cuando exista
interés del incapaz, pero de ello no se deduce que los tutores puedan ejer-
citar arbitrariamente dicha accion, porque deben justificar que existe
un interés del incapaz en obtener la disolucion de su matrimonio, lo
que van a permitir la actuacion del tutor’™.

En el Derecho cubano resulta significativa la Sentencia No. 839
de 31 de octubre de 2016 (ponente Ledn Rivas) en la cual se ratifica
la sentencia del tribunal de apelacién que igualmente desestimé el
recurso, confirmando la sentencia del tribunal de primera instancia,
que declar6 CON LUGAR la demanda establecida por la tutora de
una persona judicialmente incapacitada que interesaba el divorcio.
Pueden ser maltiples las razones que aconsejan la disolucién del vin-
culo matrimonial, atin el estado civil de incapacitacién de uno de
los miembros de la pareja, concretamente de quien funge como par-
te actora del proceso y si bien en el Derecho cubano no se siguieron
los razonamientos esgrimidos desde el espafiol, el resultado procesal
fue el mismo: admitir la posibilidad del ejercicio de la demanda de
divorcio por el representante legal del cényuge, judicialmente inca-
pacitado. En la sentencia se fundamenta que: “Sentada la situacién
que justifica que el matrimonio ha perdido su sentido para los conyuges,
la familia y la sociedad, no es posible aceptar que ante el estado de
incapacidad que presenta la no recurrente, su tutora y por consiguiente
representante de sus derechos, esté impedida de ejercitar la accion de
divorcio por su cardcter de personalisima, pues en correspondencia con
lo dispuesto en el apartado segundo del articulo ciento treinta y siete

62 Ibidem, p. 156.
63 Ibidem, p. 157.
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del Cédigo de Familia, la tutela constituida judicialmente, tiene como
objetivo la defensa de los derechos, la proteccion de la persona e intereses
patrimoniales y el cumplimiento de las obligaciones civiles de los ma-
yores de edad que hayan sido declarados judicialmente incapaces, y no
es justo entonces denegar el ejercicio de la referida accion, porque de asi
aceptarse, quedaria desprotegida la incapaz en la esfera de sus derechos
patrimoniales que pudieran derivarse de la comunidad matrimonial de
bienes que se pudo crear en la etapa matrimonial, lo que en cierta me-
dida acepta el impugnante en el desarrollo del concepto de la infraccién
que ofrece”. Aunque el argumento de nuestro Tribunal Supremo se
incardina al aspecto patrimonial, sobre todo en lo que concierne a
la liquidacién de la comunidad matrimonial de bienes resultante,
que no procederia sin antes no se extingue el matrimonio, pudo
haber sido esgrimido el principio de igualdad, pues admitir que el
cényuge no incapacitado pudiera ejercitar la accién de divorcio, no
asi el representante legal del incapacitado, lacerarfa directamente el
principio de igualdad de las partes en el proceso, amén de que en la
Sentencia in commento no se hace alusién alguna a la Convencién
de los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nue-
va York, en 2006, y ratificada por Cuba, ni tampoco a los intereses
personales y familiares atendibles, pues atentaria contra los mds ele-
mentales derechos humanos, y también del orden familiar, mante-
ner un vinculo matrimonial, probadamente extinto por la sola ra-
z6n de la discapacidad psiquica o intelectual de uno de los cényuges
que le lleva a la incapacitacién y que le enerva ejercitar dicha accién
so pretexto de su cardcter intuitu personae, sin dudas un atentado
contra la dignidad inherente de la persona, principio cardinal de la
citada Convencién enarbolado en su articulo 1 y contra el ejercicio
de la capacidad juridica como derecho humano, consagrado asi en
el articulo 12 de la propia Convencién.

Algo similar y con matiz muy peculiar opera en la Sentencia
No.892 de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arredondo Sudrez),
ya citada y que a posteriori también se seguird estudiando. Si bien,
el tema pasé de soslayo pues no fue objeto del debate en el proceso.
Del estudio de esta Sentencia cabe colegir la posibilidad de ejercitar
la accién de reconocimiento judicial de la unién matrimonial no
formalizada, por el tutor de uno de los miembros de la pareja. De
hecho en la instancia se reconoci6 la unién matrimonial, y el moti-
vo por el cual fue acogido el recurso de casacién en nada tiene que
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ver con la posible o no legitimacion del tutor para el ejercicio de esta
accion, de lo que se colige que la parte demandada dio por vilida
tal representacién legal o al menos, o bien no la opuso, o no tuvo
éxito en la oposicién de la excepcién perentoria de falta de legitima-
cién®. Y, comparto este criterio, sosteniendo similares argumentos
a los esgrimidos uz supra respecto de la accién de divorcio. Lo que
trasciende es que el ejercicio de la accién por el tutor le resulte ttil al
pupilo, se revierta en su interés atendible, ofrezca una justificacién
a tono con los intereses personales, familiares y patrimoniales del
tutelado. Si en el Derecho cubano — estemos conforme o no con
la férmula creada ex lege -, el reconocimiento judicial de la unién
matrimonial no formalizada es un presupuesto sine qua non para a
posteriori liquidar la comunidad matrimonial de bienes constituida,
y si ain mds, en el supuesto de que uno de los conyuges haya falle-
cido, la tnica via para ser llamado a la sucesién y previa aceptacién,
arroparse con la condicién de heredero, y poder ser participe de la
comunidad hereditaria, adjudicindose el activo liquido repartible
entre tales herederos, no hay otra alternativa cuando uno de los
miembros de la pareja esté incapacitado, que el ejercicio por el tutor
de esta accion, bajo control judicial, y con intervencion fiscal en el
proceso, como debe acontecer igualmente en el caso de divorcio, no
como mero capricho, ni mucho menos por motivos fraudulentos o
falaces, sino como alternativa idénea para tener éxito en el algorit-
mo juridico que el Derecho cubano establece ya sea para liquidar
bienes comunes, vivos ambos miembros de la pareja, o para liqui-
darlos e incluso acudir a la masa patrimonial herencial del miembro
de la pareja fallecido para lo cual se impone demostrar la delacién
sucesoria del cényuge supérstite, que no tan solo del miembro su-
pérstite de la unién finiquitada por la muerte.

3.4. La Convencién sobre la eliminacién de toda forma de dis-
criminacién de la mujer como soporte del no reconocimiento
judicial de una unién matrimonial no formalizada

Por ultimo, quiero puntualizar desde otro enfoque en la archicitada
Sentencia No. 892, de 25 de noviembre de 2016 (ponente Arre-
dondo Sudrez) por los valores que en ella se transmiten, al enfocar

64 Del estudio de la Sentencia de casacién no es dable determinar si efectivamente se ven-
til6 0 no en la instancia tal excepcién perentoria.
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la figura del reconocimiento judicial de la unién matrimonial no
formalizada a partir de los valores informantes del Derecho familiar,
de modo que el Tribunal Supremo razona — a mi juicio con acierto
— que para reconocer una unién matrimonial no formalizada como
matrimonio, no es suficiente cumplimentar los clésicos requisitos
de la aptitud legal, la singularidad y la estabilidad de los miembros
de la pareja. Estos requisitos legales se pueden cumplir, pero no al-
canzaria la condicién de matrimonio, la unién basada en la violen-
cia de género, en el discrimen de la mujer, sustentada en vejdmenes
morales y fisicos. No importa que la pareja haya vivido una unién
de hecho y no un matrimonio, razén por la cual el contenido per-
sonal del matrimonio no es exigible con efectos retroactivos, como
la unién en si, pues cuando se reconoce el matrimonio en circuns-
tancias como la prevista en el caso fallado judicialmente, ya la unién
finiquitd, aun en vida de ambos miembros de la pareja. Lo que el
Tribunal Supremo deja claro es que si esa unién matrimonial en el
periodo en que perdurd, quebranté los mds elementales deberes de
la pareja more uxorio, y se ha informado de una violencia de géne-
ro tan perdurable como la propia unién, tratdndose el matrimonio
-que es lo que se pretende sea reconocido por el érgano judicial-,
una institucién de orden publico, basado en principios no solo ju-
ridicos, sino también morales, éticos, y en una comunidad de vida
sostenida en el amor, el afecto y la solidaridad®, este no ha de ser
reconocido por el tribunal competente, pues actuar de esta manera
haria a la Justicia convertirse en cémplice de la violencia de género
y a su vez, conculcaria los principios que enarbola la Convencién
sobre la eliminacién de toda forma de discriminacion contra la
mujer, invocada con acierto en la Sentencia, si bien debi6 haberse
precisado los concretos preceptos que amparan este muy acertado

65 DPor algo la solidaridad familiar se ha enunciado como unos de los principios infor-
mantes del Derecho familiar moderno. A juicio de MEDINA “el principio que aparece como
unitivo y que da cohesién a la familia es el de la solidaridad de los miembros que la integran.
En este sentido la tutela constitucional que se otorga a la familia debe ser interpretada en fun-
cién del principio de solidaridad que se configura como una cldusula fundamental en aras del
desarrollo de la personalidad”. En tal sentido la profesora argentina apunta que su finalidad
“es compensar las carencias espirituales o materiales de los demds miembros de un mismo
grupo, su justificacién deriva del principio de igualdad; ya que para que los seres humanos
sean iguales deben contar con igualdad de recursos materiales o espirituales para desarrollar-
se”, “(e)l dinamismo de la solidaridad gira en torno al reconocimiento de las diferencias de
hecho entre los humanos, pero brota de la afirmacion de la igualdad, de una identidad en
dignidad de todo ser humano que inspira al sistemas juridico occidental”. Vid. Mepina, G.,
“Principios...”, cit., p. 13.
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fallo judicial (v.gr. articulo 16). Como razona el Tribunal Supremo,
siendo “e/ matrimonio institucion que sobrepasa el interés individual,
e incluso el de la pareja, por trascender a la sociedad, como asiento de
la familia (...) el exitoso ejercicio de la accion dirigida al reconoci-
miento con tal alcance debe pasar por el cabal escrutinio que permita
discernir si se trata de una relacion conyugal donde se constata el cabal
cumplimiento de los deberes y derechos que fija la norma familista por
sus miembros, y entender lo contrario daria lugar a que se avalara la
violencia por razén de género, conducta rechazada por la comunidad
internacional y proscrita por la Convencidn sobre la eliminacion de
toda forma de discriminacion contra la mujer (...)”.

De este razonamiento judicial cabe colegir los derroteros por
los que transita hoy dia la interpretacién y aplicacién del Derecho
familiar por el Tribunal Supremo cubano en lo que juega un papel
trascendente la aplicacién directa de los tratados internacionales de
derechos humanos, los principios informantes del Derecho de fa-
milia, el plexo axiolégico de que se informa toda norma juridica, y
aun mds si esta es de naturaleza familiar. Como se ha sostenido en
la Sentencia No. 751, de 30 de septiembre de 2016 (ponente Acosta
Ricart), los nuevos tiempos exigen de los jueces la creacién de una
doctrina jurisprudencial “@corde con un Derecho de familia, el actual,
mds flexible, y que trata de adecuarse a la realidad”.

4. A manera de cierre

Si bien el estatismo, y el conservatismo han sido constantes en los
tltimos afios en materia de legislacién familiar en Cuba, aun cuan-
do las dindmicas socio-familiares describen nuevos modelos de fa-
milias que reclaman que el legislador vuelque la mirada hacia ellas,
para dejar de vivir inadvertidas o en versién fantasmagorica desde el
caleidoscopio juridico, no obstante, se empieza a sentir el impulso
de los nuevos tiempos desde otra faceta del Derecho, més sentida,
mds vivida, mds dindmica: la jurisprudencial. Se va dibujando el
boceto de un Derecho de las familias que hoy se construye mds
hacendoso, mds ductil, mds inclusivo, mds pluralista, basado en el
afecto, en el amor, en la solidaridad, y que ha permitido fortalecer
la institucién de la familia. Como con acierto ha dicho la profesora
KemeLmajer DE Carrucct “(l)a familia hoy es (...) el dmbito de
encuentro del amor y de la solidaridad, de la formacién moral de los
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hijos, de la proteccién contra las agresiones externas de todo tipo,
de la recepcién y revalorizacién de las esperanzas y los suefios. Esta
funcién no es baladi; por el contrario, es la que respecta a la persona
en su real humanidad”™®.

66 KemeLmaJer DE Carrucct, Aida, “Palabras pronunciadas en el acto de apertura al X
Congreso internacional de Derecho de Familia (Mendoza, Argentina, 20 de septiembre de

1998), en El Derecho de familia y los nuevos paradigmas, tomo 1, bajo su coordinacién, Rubin-
zal-Culzoni editores, Buenos Aires, 1999, p. 13.
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ACCION, PROCESO Y GARANTIAS
EN CUBA

Martha Prieto Valdés'*
Amanda Laura Prieto Valdés*”

“Todos los cubanos revolucionarios que contribuyan activamente
a la revolucion tienen el derecho de dar su opinién sobre
el espiritu y los métodos de la obra a que contribuyen’.

J Marti®.

Los resultados que hoy se brindan son fruto de trabajos de investi-
gacién de las autoras, los que se han venido defendiendo a través de
articulos, conferencias, tesis de licenciatura y de maestria, y que tie-
nen como sustento la méxima martiana que encabeza esta presen-
tacion. Por ello, el enfoque, tiene un minimo de doctrina fordnea y
un médximo con los pies y la cabeza en Cuba, en qué tenemos, cudles
son las limitaciones y que serfa necesario introducir en cuanto al
tema de las garantias constitucionales en sede jurisdiccional.

1. Presupuestos doctrinales en torno a la accién procesal.

Abordar las garantia constitucionales, en las que el aparato de justicia
tiene el papel importantisimo de asegurar y proteger los derechos, de
exigir responsabilidades y aplicar las normativas de la manera mds
justa posible, si antes no tenemos en cuenta la necesidad de la accién
procesal que estimule la intervencién judicial, que viabilice la pre-
sentacion de reclamos mediante férmulas y procesos, los que, llega-
dos a su fin, mandaten y exijan el cumplimiento de sus resoluciones
conforme a la Constitucién y demds normativas vigentes. De aqui
entonces este acercamiento doctrinal a la accién como puerta en la
que el ciudadano debe tener todas las llaves para su instrumentacién.

1 Dra. en Ciencia Juridica; Profesora Titular de Teorfa Gral. del Derecho y Derecho Cons-
titucional, Fac. Derecho, UH.

2 Lic. en Derecho; Instructora de Teorfa General del Estado y del Derecho, Fac. Derecho, UH.

3  ESTATUTOS del Partido Revolucionario cubano (de 5 de enero de 1892) en Marti,
José. Obras completas, Edit. Ciencias Sociales, La Habana, Tomo I, p.458-459
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Contestes estamos en que no ha habido a través de la historia
una postura armdnica acerca de lo que es la accién, y ello ha influi-
do en las normativas que se han adoptado y viceversa; ampliando o
limitando su contenido, ofreciendo menores o mayores posibilida-
des para recabar en juicio proteccién o solucién de las pretensiones.
Es por ello, til un breve comentario acerca de la evolucién histéri-
ca de la concepcién de la accién y su naturaleza juridica, por ser ella
el presupuesto de entrada al proceso®.

Si bien el inicio de las acciones se remonta a los tiempos de
Roma, concebida primeramente como la posibilidad genérica de
actuar en defensa de un derecho y perseguir en juicio su reconoci-
miento, se fue moviendo hacia la nocién de derecho’, postura dlti-
ma sostenida durante el medioevo y mds tarde por Savigny, al sig-
nificar que ella era la trasformacién del derecho subjetivo material,
para la defensa del mismo, frente a su vulneracién®. De actuacién
prevista por la ley para instar a juicio en reclamo de pretensién o
presunto derecho, se transformé en parte de ellos; en expresién con-
densada del derecho subjetivo, que ya a esta altura tenia como fines
la defensa de derechos civiles personales y también patrimoniales.

En este camino hacia el presente, los franceses defendieron la
existencia de una actio de cardcter general, diferenciada del derecho
que se defendia, aunque ligado a él’, pero el toque fuerte para la
construccion cuasi final lo aportaron las posturas alemanas. Estos
tltimos, con dualidad de expresiones®, la entendieron tanto como
derecho a querellarse contra el obligado como frente al Estado a fin

4 Ver Gozaini, A. Introduccién al Derecho Procesal constitucional, Rubinzal-Culzoni eds.,
p-16.

5 Para abundar, constltense las acciones de la Ley, las formulas y excepciones del proceso
civil romano que sentaron las bases para la nocion primaria y mds tarde las modificaciones in-
troducidas por Justiniano cuando la definié como “Actio nihil aliud est quam ius persequendi
in iudicio quod sibi debetur” (/nstituciones de Justiniano, 1V, 6, De actionibus, proemio)

6 Ver Savigny, E Sistema de Derecho romano actual, México, SCT, 2004, T1V, p.8,

7 Al decir de Halpérin, “El esquema del Cédigo Civil es el reflejo de la reinterpretacién de
la divisién tripartita (personas-bienes-acciones) de las /nstitutes de Justiniano por los tedricos
del derecho natural, en funcién de sus ideas individualistas y racionalistas”, “Le Code Civil”
(trad. Murioz Pizarro); Santiago de Chile, 2008; p. 89: http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchi-
1e/2008/de-munoz_m/pdfAmont/de-munoz_m.pdf, 25 mar 2015

8  Klage, (demanda o queja, empleada como derecho a obtener la proteccién judicial de un
interés) y Ansprucht exigencia o pretension que en sede civil se expresaba en ‘el derecho a exigir
de otro una accion u omision”)
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de propiciar la tutela juridica’ a partir de la estimulacién del aparato
de justicia para que interviniese y decidiese. La accién devenia en
un derecho subjetivo publico, auténomo, de carcter abstracto y
diferente del derecho subjetivo sustantivo, como derecho de todo
gobernado a solicitar del Estado la prestacién jurisdiccional™.

No puede tampoco desconocerse la posicién asumida por Chio-
venda, que dio un giro a la postura alemana, y se desvié un tanto
de la nocién de la accién como expresién de un derecho subjetivo
para reaccionar contra su violacién; y la cataloga como un derecho
auténomo, pero de caricter potestativo y, a través del cual se ejerce
el poder de influir y producir un efecto juridico en favor de un suje-
to mediante un proceso, como poder de realizacién de la voluntad
concreta de ley, que prescinde de la voluntad y de la prestacién del
demandado''.

Hasta esa primera mitad del siglo XX, como bien afirmara Ca-
lamandrei se han manifestado a través de la historia dos grandes
corrientes respecto a la naturaleza juridica de la accién: una es abs-
tracta, para surtir efectos generales, a partir de la funcién atil del
Derecho en la sociedad; y la otra concreta para efectos especificos,
como un poder puesto en garantia de una cierta situacion de dere-
cho sustancial a ser reconocido por el ente judicial'?. Mds reciente-
mente se han desarrollado otras que la vinculan al acceso a la justi-
cia, al derecho de acceso e incluso a la tutela judicial; no por gusto el
propio Calamandrei dijera que “la historia y la critica de las teorfas
sobre la accidn..., como las noches de la leyenda, son mil y una, y
todas maravillosas™".

9 Ver GOLDSCHMIDT, J. Derecho Procesal Civil, (trad. Prieto Castro), Ed. Labor, S.A., Ma-
drid, 1936, p.96 y ss

10 Ver Fix-Zamupio, H. Introduccion al Derecho Procesal constitucional, p.51, hteep://
s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/37129335/03_-_Hector_Fix-Zamudio__In-
troduccion_al_derecho_procesal_constitucional.pdf?2AWSAccessKeyld=AKIAJ56TQJR-
TWSMTNPEA&Expires=14790886348&Signature=ZCLKWG6c2dhXcUaRhw0zosY-
QV2I%3D&tresponse-content-disposition=inline%3B%20filename%3DINTRODUC-
CION_AL_DERECHO_PROCESAL_CONSTIT.pdf, 25 mar 2015

11 Ver CHIOVENDA, G. Curso de Derecho Procesal Civil, Roma, 1930-31 (trad. Sentis Me-
lendo) B. Aires, Ejea, 1949; en Biblioteca electrénica, UACM, México, p. 10-13

12 Ver CaLaMANDREL P, (trad. Sentis Melendo), Los Estudios de Derecho procesal en Italia,
Ediciones juridicas Europa-América; Buenos Aires, 1959, p. 137-138.

13 CALAMANDREL, D, p. 140
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No obstante tales diversas posturas', esa accidn, ya sea parte o
expresion propia del derecho subjetivo que se reclama; sea una de-
rivacién del derecho sustancial; un derecho de ejercicio individual
o colectivo para la defensa de otros derechos o intereses de diversa
indole; o sea una institucién procesal auténoma y potestativa, debe
estar concebida para actuar tanto en reclamos genéricos o especifi-
cos, entendiéndola como “derecho-medio, como el cordén umbili-
cal a través del cual el derecho sustancial circula en el proceso y lo
alimenta...””. Desde esta vision, se instituye en la polea que esti-
mula a la funcién judicial a fin de que intervenga en la valoracién y
solucién de reclamos de entes privados.

Pero aqui no puede quedar la formulacién si se quiere que sea
garantista; no puede entenderse como instituto separado corres-
pondiente a cada rama del Derecho'®, ni con significado diferente
en cada campo. Como sostuviera Couture y con vision unificadora,
debe ser entendida como poder juridico de acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales, con o sin derecho, con pretensién concreta o sin
ella; pues “[E]l poder de accionar es un poder juridico de todo in-
dividuo en cuanto tal; existe aun cuando no se ¢jerza efectivamen-
te”", ya sea en reclamo frente a entes particulares o de proteccién
estatal, pero en todo caso se procura la intervencién del aparato de
justicia, con lo que se le otorga un cardcter publico a la misma'®.

Por consiguiente, poder ejercer la accién frente al ente judicial
es el primer presupuesto juridico garantista que se necesita para
la realizacién de los derechos y del Derecho.

14 Para ampliar acerca de la diversidad actual de posturas, constltese BRODERMANN FE-
RRER. “Tesis Ecléctica sobre las teorfas modernas de la accién (armonfa entre concretas y
abstractas)”. I1J, UNAM, México, 2008; en Ferrer Mac-Gregor y Zaldivar Lelo de Larrea
(coords.) La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Za-
mudio en sus 50 afios como investigador del Derecho. T.X., Tutela Judicial y Derecho Procesal.

15 CaLAMANDREL, P, p.145

16 Ver CARNELUTTL E en su Lezioni sul proceso penale, Roma, 1948 (trad, B. Aires, 1950)
se pronuncié en defensa de la unidad de accién civil y penal..

17 Couturg, E. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera edicién (péstuma). Roque
Depalma Ed. Buenos Aires, 1958; p, 68

18 Ver CouTurg, E., p. 69 y ss.
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2. Accidn, garantias, derechos y orden constitucional: Interre-
lacién necesaria

En los ultimos afos se han producido expresiones diversas, tales
como; derecho al proceso, derecho de acceso, derecho a la tutela
judicial, pues de tal manera se tiene la via legitima de estimular al
ente judicial y obligarlo a que acoja las reclamaciones. Tales criterios
no solo tienen formulaciones doctrinales y juridicas constituciona-
les, sino que, ademds, las Cumbres judiciales Iberoamericanas las
han venido sustentando de manera reiterada'®, comprometiendo a
los Tribunales de los paises del 4rea en el aseguramiento del acceso.

Por tanto, el pleno acceso es una condicién previa e inseparable
del poder de accionar. Y, teniendo el poder de ejercer la accidn, se
abre el cauce al proceso, que es otra de las garantias imprescindibles
en el aseguramiento juridico de los derechos y contenidos consti-
tucionales.

Pero para que ese camino procesal produzca el efecto debido
se requiere: que ese poder de impulsar y compulsar mueva efec-
tivamente al ente de armonizacién y solucién de los conflictos y
reclamaciones; que la intervencidn de este aparato genere decisiones
colmadas de imperatividad y obligatoriedad respecto a la actuacién
de aquellos que han lesionado derechos, asi como también de los
érganos estatales cuestionados por vulneracién de los mismos o de
las reglas bésicas de la sociedad.

Esa necesidad de interaccién, se ha expuesto a través de la de-
finicién que de la Accién se brinda en el Diccionario de Derecho
Procesal constitucional y convencional. Se califica a la accién como
“la potestad juridica de un sujeto de derecho,..., en virtud de la cual
se provoca la funcién jurisdiccional, ya sea como parte atacante o
atacada, durante todo el proceso, e incluso en las vias impugnativas
o de ejecucién™. Y, aunque aqui da la idea de institucién exclusiva

19  Las Cumbres Judiciales Iberoamericanas han adoptado, entre otros, varios documentos
que asegurar acceso a la Justicia y justicia de calidad: en 2002, Canctin, la “Carta de derechos
de las personas ante la Justicia” que aseguran acceso; en 2008, Brasilia, las “Normas minimas
de Seguridad Juridica’; en 2012, Argentina, el “Decdlogo Iberoamericano para una Justicia
de Calidad”, y en 2014, Santiago de Chile, el “Protocolo de acceso a la Justicia para personas
y grupos vulnerables” y en esa propia Cumbre se instituyé una Comisién permanente de
género y acceso a la Justicia.

20  Samp, A. “Accién”, en Ferrer Mac-Gregor, Martinez Ramirez y Figueroa Mejia (coords.),
Diccionario de Derecho Procesal constitucional y convencional, Segunda edicién, 1IJ-UNAM,
Mexico, 2014, Serie Doctrina, nro. 706, T.1, p. 8
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para la defensa de derechos subjetivos; no da cauce —como si es ne-
cesario- para estimular la defensa de la Constitucidn; si queda claro
que esa accién es mds que estimulo procesal, sino que abarca la po-
sibilidad de compulsar y hacer llegar la actuacién del ente imparcial
hasta el aseguramiento de la ejecucién de sus determinaciones.

No por gusto Capelletti y Garth afirmaran que la posesién de
derechos carece de sentido si no existen los mecanismos para su
aplicacidn efectiva, que el acceso efectivo a la justicia es el requisito
mds bdsico -el derecho humano mds fundamental- en un sistema
legal igualitario moderno que pretenda garantizar y no solamente
proclamar los derechos de todos?'.

Por consiguiente, la triada que forman accién-proceso-efectos
ha de entenderse en una unidad indisoluble, ya sea para asegu-
rar algiin derecho o para la preservacién del orden establecido;
de lo contrario el derecho o la institucién tutelada se vacia de
contenido y, lo mds probable es que quede irrealizable. O lo que
es lo mismo: si se tiene el derecho o el interés, debe poder ser ejer-
cido y defendido; si las normativas juridicas existen, es para que se
instrumenten y sean eficaces; si las instituciones juridicas y politicas
estan concebidas, debe poderse mover la compleja maquinaria de
entes para la solucién de las pretensiones; para la instrumentacién
de lo previsto o acordado. Este es el segundo presupuesto doctrinal
necesario para entender que es una garantia efectiva.

Asi, entonces, en funcién de los derechos, desde una mirada
juridica comdn, al emplear la expresién garantias nos referimos a
instituciones, normas, acciones y procederes, ordinarios y especifi-
cos, sin cuyo establecimiento y empleo se haria irrealizable el dere-
cho; por tanto, estdn concebidas para que el derecho exista. Como
bien afirmara Ferrajoli, ellas son diversas, pero atn asi “...tienen en
comun el dato de haber sido previstas a sabiendas de que su falta
daria lugar a la violacién del derecho que, en cada caso, constituye
su objeto”; [y por ello mismo son] “técnicas idéneas para asegurar
su efectiva tutela o satisfaccion”™. Entonces, la exigencia no es de

21 Ver CareLLeTT, M. y GARTH, B. “El Acceso a la justicia”. Movimiento mundial para
la efectividad de los derechos. Informe General, 1978 (traduccion Samuel Amaral, Colegio de
Abogados de la Plata, Argentina, 1983), p. 22-23

22 Ferrajour, L. Garantias. (Original publicado en italiano en Parolechiave, n 19, 1999.)
(Trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello) Aula Virtual Derecho Procesal Penal. Fa-
cultad de Derecho. Universidad Nacional de Mar del Plata. (http://procesalpenal.wordpress.
com/2007/11/18/garantias-articulo-de-luigi-ferrajoli/ )
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reconocimiento de las férmulas aseguradoras, sino que existan de
manera efectiva aquellas que son necesarias para afirmar los dere-
chos. Este es el tercer presupuesto garantista.

También la expresién garantias nos obliga a pensar en las insti-
tuciones, normas, acciones y procederes, ordinarios y especificos,
que pueden ser empleados por determinados sujetos politicos, e
incluso la ciudadania de manera individual o colectiva, para asegu-
rar el orden juridico establecido de conformidad con la coheren-
cia que se hace necesaria para que prevalezca la seguridad juridica
como escalén previo para alcanzar la justicia. Y esta supremacia
tiene que asentarse en una nueva redistribucién de las jerarquias
normativas, en un escalonamiento claro y preciso entre las crea-
ciones juridico-legales, junto al poder del pueblo para cuestionar
juridica y politicamente aquellas reglas lesivas o restrictivas de la
superior.

Lo cierto es que no habrd disfrute de derechos si no existen los
medios para propiciar la armonia juridica y social, ya que a través
de la defensa de los contenidos constitucionales, no solo se asegura
supremacia del texto y su eficacia juridica y social, sino el respeto a
la voluntad democritica popular que le dio origen y las decisiones
que en su momento se adoptaron para instituir un determinado
orden, ciertas reglas para el juego politico y el desarrollo econémi-
co, social y cultural de la nacién. El hecho es que la Constitucién
solo se instituird en garantia superior del orden juridico politico,
asi como de los derechos en ella consignados, si ademds de expre-
sar las conquistas y valores, los consensos nacionales, es también
origen de cambios y fuente de desarrollo®. Este es el cuarto pre-
supuesto, en el cual se enlazan las garantias constitucionales y la
democracia.

En sintesis, el término garantias, empleado en sede judicial, es
una fina expresién de esa conjuncién accién-proceso-efecto que
mueve el mecanismo de afirmacién y defensa de los derechos esen-
ciales del ser humano, ya individual o colectivo, asi como también
aquel necesario para el aseguramiento de los postulados superiores.
Y, cierto que las garantias constitucionales son mdltiples, por lo que
es prudente la existencia de unas bien precisas y de ficil instru-

23 Ver VaLaDEs, Diego. “El dilema constitucional”, en VaLabpes, D Y GUTIERREZ, R. (coor-
dinadores). Derechos Humanos. Memorias del IV Congreso Nacional de Der Constitucional.
TIILUNAM. Mex, 2001, pp. xi.
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mentacion, que propicien la proteccién de aquello que es o pueda
ser amenazado, lesionado o disminuido, ya sea por disposicién o
actuacién de érganos del Estado o administracién a cualquier nivel
de la organizacién territorial, e incluso otros entes colectivos y la
ciudadania en general.

3. GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN CUBA en sede ju-

risdiccional.

Pensemos ahora en lo normativo y préictico nacional, referido a
las garantias constitucionales en sede judicial, tanto para asegu-
rar los derechos de ese rango como la propia superioridad de la
Constitucién.

Si de derechos se trata, la principal garantia juridica para los
individuos en el disfrute y ejercicio de estos, al menos para los paises
que se asientan en el sistema de Derecho romano-germano-francés,
o de Derecho civil, la constituye la tutela juridica expresa de los
derechos, porque asi se tiene certeza para su invocacion, ejercicio y
reclamacién. ;Qué decir de los que se han considerado esenciales?
La primera regla del Estado moderno ha sido incorporar a las leyes
fundamentales aquellos derechos de mds importancia y necesidad
para esa sociedad.

Si valoramos el texto constitucional cubano de 1976, se constata
la tutela de los derechos que a esa fecha se consideraron fundamen-
tales, que resultaron de las luchas y de las conquistas del pueblo en
su quehacer; consigndndose mds que el enunciado juridico del de-
recho, las garantias materiales imprescindibles para el disfrute aque-
llos de cardcter socioeconédmicos y culturales, en los que el principal
proveedor era el Estado. Tal formulacién fue expresién de la idea de
que la garantia no podia constrenirse al simple reconocimiento del
derecho; sino que siempre son necesarias las condiciones materiales
que posibiliten el real disfrute, y el aparato estatal —a partir del dise-
fio democrético— tenia esa responsabilidad.

Pero también se advierte que derechos civiles y politicos son solo
enunciados; que existen derechos a través de todo el texto, y que
siendo fundamentales, no estdn consignados en el capitulo destina-
do a ellos, lo que pudiera provocar un entendimiento errado sobre
ellos, aunque el capitulo final de la Constitucién debiera ser uno
de los garantes esenciales: no puede modificarse el contenido de
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la Constitucién en materia de derechos sin consulta popular®. A
fin de brindar mayores garantias a los derechos, una revisién de la
sistemdtica empleada para su ordenacidn es necesaria, incluso para
incluir otros que a esta altura lo requieren y no reciben tutela algu-
na; o para reformular ordenaciones presentes que les impregne de
un contenido garantista.

De igual manera, se aprecia la ausencia de tutela constitucional
expresa y genérica de la accién, ya sea como derecho, pretensién,
facultad o poder para estimular la intervencién de los Tribunales y
obtener una respuesta definitoria. Es, asimismo, muy limitada su
regulacion legal y se constrifie a la defensa de derechos individuales
ordinarios, desde una visién fragmentada -como mismo se expresa
en la propia ordenacién de los procesos o de la intervencién judi-
cial-, y ello hace que multiples derechos e instituciones juridico-le-
gales, incluso constitucionales, queden a la espera. Ante la carencia
de los medios idéneos para estimularlos o efectuar impugnaciones,
la falta de leyes de desarrollo, o la presencia de disposiciones con
rango de Ley, e incluso de inferior jerarquia, que limitan el acceso
a la justicia, impiden el disfrute del derecho fundamental que se
defiende, lo que supone una violacién de los mismos. Asimismo,
el desconocimiento del poder de accién o la negativa de promover
una defensa ante el ente imparcial, vulnera la previsién constitu-
cional de que son los tribunales los 6rganos de impartir justicia®”, a
la vez que los compromisos asumidos por el Tribunal Supremo en
las Cumbres Iberoamericanas de Justicia en materia de acceso a la
justicia®.

De la carencia anterior, ;qué decir? Pareciera que se ha pensado
desde el Proceso, la organizacién del funcionamiento del aparato de
justicia y la propia Administracién Puablica, como si estos fueren lo
fundamental a proteger. Tales previsiones que limitan el acceso a la
justicia, no se derogan, y no se cuenta con el mecanismo para obli-
gar al ente administrativo o a los tribunales a intervenir y decidir.

24 Ver Constitucion de la Repuiblica, art. 137, pdrr.2: Si la reforma se refiere. ...a derechos y
deberes consagrados en la Constitucién, requiere, ademds, la ratificacién por el voto favorable
de la mayorfa de los ciudadanos con derecho electoral, en referendo convocado al efecto por
la propia Asamblea.

25 Ver Constitucion de la Republica, art.120. La funcién de impartir justicia dimana del
pueblo y es ejercida a nombre de éste por el Tribunal Supremo Popular y los demds Tribunales
que la ley instituye.

26 Ver nota 17.
199



AcCTUALIDAD JURIDICA EN MExico Y CuBA

Por eso, la ordenacién juridica debe hacerse con una visién
desde las personas, naturales o juridicas y en defensa de intereses
privados o colectivos, enfocado desde una perspectiva democrdtico
garantista. Asi, tiene que admitirse —en todo momento- la existen-
cia de la facultad y poder juridico, individual y colectivo, de mo-
ver al aparato de Justicia; de exigirle que asegure, o que brinde los
medios para la armonizacién social; y, en consecuencia, que pueda
compulsar a los érganos de poder a cumplir con la ley, a brindar el
servicio con la calidad requerida, entre otros. De lo contrario, mu-
chos derechos se quedardn violados, acuerdos y responsabilidades
incumplidos, normativas desconocidas; sin descontar el cauce hacia
a la desarmonfa social.

Entonces, si de garantias se trata, la accién debe ser entendida
como algo esencial para la persona, de libre ejercicio, tenga o no
tutela juridica. Si se tiene el derecho, el interés, o se recaba protec-
cién y respuesta, ahi debe estar la posibilidad de estimular al aparato
de justicia a que brinde una solucién eficaz y efectiva; que le impida
no acoger, lo cual a su vez enlaza con los actuales derechos de acceso
a la justicia, derecho al proceso, derecho de accién.

Las limitaciones que se comentan son resultado del exceso de
administrativizacién de la sociedad: y los mecanismos garantistas
—entiéndase procedimientos- se han previstos para ser realizados
ante los entes administrativos, que con la 16gica de ser juez y parte
no pueden brindar la necesaria garantia, ante la falta de indepen-
dencia e imparcialidad. Con ello se limitan derechos, asi como la
concrecién del 26 constitucional”, y se cercena el 121 del propio
texto al no posibilitar que los érganos de justicia intervengan en la
solucién de pretensiones o garantia de derechos frente a la Admi-
nistracion, sin obviar que también se limita su participacién en el
control de la legalidad o de la constitucionalidad, y que no pueden
incidir favorablemente en la preservacién de la coherencia norma-
tiva necesaria para que se reafirme la libertad, la igualdad, la segu-
ridad y la justicia.

Ejemplo de disposiciones ordinarias que impiden el coheren-
te desarrollo de la normativa constitucional, en sede de derechos,

27 Ver Constitucién de la Republica, art. 26. Toda persona que sufriere dafio o perjuicio
causado indebidamente por funcionarios o agentes del Estado con motivo del ejercicio de
las funciones propias de sus cargos, tiene derecho a reclamar y obtener la correspondiente
reparacién o indemnizacién en la forma que establece la ley.
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existen varias; no obstante, interesa comentar la propia ley proce-
sal que ordena las esferas civil, administrativo, laboral y econémico
(LPCALE). Asi, aunque la referida ley, en el art. 656, regula uno de
los procederes establecidos para la defensa de los derechos, posibi-
litando la impugnacién ante los tribunales de las disposiciones de
cardcter general o incluso resoluciones emanadas de los Organismos
de la Administracién Central del Estado, que vulneren derechos
legalmente establecidos a favor de quien reclama, en los arts. 657 y
673, presenta excepciones a esta regla, en los que quedan excluidas
las cuestiones referidas a las materias constitucionales y el ejercicio
de la potestad discrecional de la Administracién, como se precisa en
el art. 657.4.

No concebir la revisién de materias constitucionales en juris-
diccién administrativa, solo tiene légica si se equipara la expresién
“materias constitucionales” a reclamaciones entre el Estado, la Pro-
vincia y el Municipio, en tanto existe un modelo politico centraliza-
do; o declaraciones de constitucionalidad que corresponde, al am-
paro de la propia Constitucién, a la Asamblea Nacional del Poder
Popular®, y no a otro 6rgano.

Ahora bien, si entendemos, que la expresién materias constitu-
cionales, como debe ser, se refiere a lo consagrado en la Constitu-
cién, ;por qué no es posible acudir a la via judicial, ante el érgano
imparcial, invocando los preceptos constitucionales que se han res-
tringido o desconocido, para que resuelva las controversias entre
la Administracién y los administrados, sean entes individuales o
colectivos, y se brinde tutela judicial a los derechos regulados en
la Constitucién? No hay objecién a que la primera reclamacidn se
realice ante la propia Administracién vulneradora, para que revalo-
re, revise su decisién o normativa; pero no puede ser exclusiva pues
entonces se encuentra el que reclama en posicién desventajosa.

Es prudente que el legislador ordinario revalore las restriccio-
nes de acceso, que vulneran el texto constitucional, al impedir que
resuelvan los Gnicos 6rganos reconocidos para impartir Justicia, a
la vez que se deja al reclamante sin respuesta y sin reparacién ante
los dafios generados por la actuacién de quien debe ser el principal
garante de los derechos, la Administracién.

28  Ver Constitucién de la Republica, art. 75. Son atribuciones de la Asamblea Nacional del
Poder Popular: ¢) decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos
y demds disposiciones generales;
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Lo mismo sucede con la decisién de excluir la discrecionalidad
administrativa del control judicial, porque a través de esta férmula
también pueden lesionarse derechos, no realizarse mandatos o ex-
presarse abuso de poder. De todas maneras, seria prudente repensar,
que debe entenderse por discrecionalidad administrativa, sin con-
fundirla con la toma de decisiones politicas; y ;por qué si la Admi-
nistracién Publica existe para servir a la sociedad, ella puede tener
un amplio margen de actuacién que no se somete a control?, sello
no lesiona la posibilidad de participacién democrdtica en la toma de
decisiones y el control?*

Hasta ahora, nos hemos referido a regulaciones ordinarias limi-
tadoras de derechos, sin diferenciar tipo o rango de estos; pero el
hecho es que al no contar los fundamentales con un proceso espe-
cial directo para su proteccion inmediata y eficaz, caen en la misma
rueda que los ordinarios, y reciben igualmente los efectos de la res-
triccién, que en este caso son mds nocivos para la preservacion de la
legitimidad del sistema.

Al respecto, es prudente apuntar que, es cierto que no hay pro-
ceso especial, pero el texto constitucional de manera muy clara con-
signé en el articulo 26, el derecho de toda persona a reclamar y a
obtener la correspondiente reparacion o indemnizacién en las for-
mas previstas frente al actuar de la Administracién. Lo correcto hu-
biera sido que esa expresién “derecho a reclamar y obtener repara-
cién” fuere sinénimo de la posibilidad de instar a los tribunales para
la defensa de los derechos, en especial los de rango constitucional.
No solo debiera considerarse como expresién del derecho de acceso,
sino que ademds supone la obligacién de los Tribunales de acoger,
y de dar respuesta ante el reclamo de reparacién e indemnizacién.
¢Quién sino estd previsto para obligar a reparar e indemnizar por
danos, sin distinguir si morales o materiales?

E incluso, bien podia haberse entendido que la queja, prevista
en el 63 constitucional®, brinda la posibilidad de acceder a la es-
fera judicial, pero ello no sucede asi. La Queja constitucional se ha

29 Ver Constitucién de la Republica, art. 68. Los érganos del Estado se integran y desarro-
llan su actividad sobre la base de los principios de la democracia socialista que se expresan en
las reglas siguientes: b) las masas populares controlan la actividad de los 6rganos estatales, de
los diputados, de los delegados y de los funcionarios;

30 Ver Constitucién de la Republica, art. 63. Todo ciudadano tiene derecho a dirigir que-
jas y peticiones a las autoridades y a recibir la atencién o respuestas pertinentes y en plazo
adecuado, conforme a la ley.
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instrumentado limitadamente, a veces confundida con peticiones o
planteamientos en el sistema del Poder Popular y, en la préctica, no
compulsa a la Administracién a resolverla, a dar respuesta efectiva.

Importantes garantias son las inviolabilidades de domicilio, co-
rrespondencia y comunicaciones consagradas en los articulos 56
y 57%. No obstante, carecen de leyes que las desarrollen y solo se
formulan frente al poder punitivo del Estado las relativas al domi-
cilio y la correspondencia de manera general, asi como en la Ley de
procedimiento penal, estando ausente de las normativas procesales
la posibilidad de intervenir las comunicaciones telefénicas en los
procesos de investigaciéon. Por tanto, la ley, aneja, requiere de la
introduccién de otros medios para dar respuesta a la necesaria pro-
teccién de la intimidad desde una perspectiva plural, la imagen y el
honor, frente a las nuevas tecnologias, asi como de garantias precisas
frente a tales intervenciones.

En relacién con el comentario anterior, téngase por necesario el
perfeccionamiento de la ordenacién de la inviolabilidad de la perso-
na, de los derechos y garantias que conforman el status de libertad,
asi como la regulacién de los articulos 58% y 59°* constitucional.
En cuanto a la libertad personal, la enunciacién garantista no debe
limitarse al aspecto fisico en sede penal, sino que se requiere de una
enunciacién mds amplia y abarcadora, que incorpore la realizacién
de la libertad en las diversas esferas de la vida humana y social. De la
misma manera, las garantias a la libertad se establecen frente al po-

31 Ver Constitucién de la Republica, art. 56. El domicilio es inviolable. Nadie puede pene-
trar en el ajeno contra la voluntad del morador, salvo en los casos previstos por la ley.

32 Ver Constitucién de la Republica, art. La correspondencia es inviolable. Sélo puede
ser ocupada, abierta y examinada en los casos previstos por la ley. Se guardard secreto de los
asuntos ajenos al hecho que motivare el examen.

El mismo principio se observard con respecto a las comunicaciones cablegraficas, telegréficas
y telefénicas.

33  Ver Constitucion de la Republica, art. 58. La libertad e inviolabilidad de su persona
estdn garantizadas a todos los que residen en el territorio nacional.

Nadie puede ser detenido sino en los casos, en la forma y con las garantias que prescriben
las leyes.

El detenido o preso es inviolable en su integridad personal.

34 Ver Constitucion de la Republica, art. 59. Nadie puede ser encausado ni condenado
sino por tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y con las formalidades y
garantias que éstas establecen.

Todo acusado tiene derecho a la defensa.

No se ejercerd violencia ni coaccion de clase alguna sobre las personas para forzarlas a declarar.
Es nula toda declaracién obtenida con infraccién de este precepto y los responsables incurri-
rdn en las sanciones que fija la ley.
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der a la esfera penal, que, aunque es cierto que esta es la que puede
ser mds lesiva, vale preverse una ordenacién que propicie una visién
integral de las garantias, que de manera expresa incluya el derecho a
la defensa en todo momento, como expresién del derecho de acceso
a la justicia, asi como el debido proceso y estipule el dmbito de ejer-
cicio de este principio, que a la vez es derecho y garantia.

En esta misma esfera de lo personal frente al Estado y su po-
der de intervencién tampoco se aprecia con el rango de garantia
fundamental el procedimiento especial de Habeas Corpus. La logica
de su ausencia en la Constitucién ha de estar en el propio cardcter
garantista y democrdtico popular del Estado, pero ;no pueden pro-
ducirse actuaciones personales nocivas? En tanto el habeas corpus
es una garantia concebida para asegurar la libertad, que ademds es
un valor esencial en cualquier sociedad; debiera estar incorporada a
la Constitucién con las reglas que la aseguren, de conformidad con
el rango del derecho a que sirve.

Respecto a los comentarios anteriores, hay que entender que,
si nos referimos a los derechos constitucionales, se denominan en
incorporar a las Constituciones porque son esenciales para el hom-
bre, tanto individualmente considerados como en lo colectivo; y
son, incluso, punto de partida para el reconocimiento o disfrute de
otros. Por ello, la lesién o amenaza de algin derecho constitucio-
nal afecta en cadena a multiples derechos. He aqui un fundamento
para la necesidad de tratamiento preferente respecto a los ordina-
rios, celeridad procesal, medidas cautelares, instituciones garantis-
tas, a través de las cuales se genere una imperatividad superior, una
responsabilidad con mds inmediatez, debiendo ser los efectos de la
presentacién de la demanda diferentes a los que provocan la defensa
de los ordinarios.

El hecho es que el desconocimiento de que las garantias han de
establecerse en su multiple dimensién, ademds de lo anteriormente
expuesto, conlleva a una degradacion formal y material del derecho
y de su propio contenido.

En cuanto al orden juridico superior y la coherencia sistémi-
ca: se traen a colacion los comentarios anteriores sobre las ausencias
de leyes que desarrollen la preceptiva constitucional, o la existencia
de otras limitativas de derechos por cuanto los regulan de mane-
ra diferente o con mds exigencias que el texto constitucional. Se
advierte, entonces, una dificultad en la realizacién del control de
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legalidad y de constitucionalidad, ya previo o posterior, tal y como
estd instituido, en sede politica.

Partamos de que el ente llamado a realizar el control de consti-
tucionalidad, y a declararla, es juez y parte en la valoracién de las
leyes®; junto a limitaciones para el control posterior de las dispo-
siciones infralegales y la derogacién de aquellas vulneradoras de la
superior®, vinculada entre otros, por la falta de permanencia de la
Asamblea en plenario, ser sustituida en funciones por érgano que
debe controlar y revocar sus disposiciones. De otro lado, el control
de legalidad tampoco transcurre en la esfera judicial, de conformi-
dad con la determinacién de traspasar a la Fiscalia General de la
Republica tal funcién®, la cual en sede penal también comparte
papeles y en la esfera administrativa no cuenta con los medios im-
perativos para hacer valer sus determinaciones.

Tal disefo, bien podria perfeccionarse, si ademds interviniese el
sistema de tribunales, desde la perspectiva de la imparcialidad y la
independencia que debe caracterizar su actuacién, proveyéndolos
también de medios para la ejecucién de sus decisiones en cuanto
a las reclamaciones de derechos, lo que contribuiria a un control
cotidiano y mds expedito en la deteccién de incongruencias, con
lo que con mds inmediatez se detectarian normativas vulneradoras
y se conminaria a los 6rganos de la Administracién a restablecer la
legalidad y la constitucionalidad. Pero también, todo ello requiere
de la asuncién de la importancia de un control judicial, y de que

35 Ver Constitucién de la Republica, art.75. Son atribuciones de la Asamblea Nacional
del Poder Popular: b) aprobar, modificar o derogar las leyes y someterlas previamente a la
consulta popular cuando lo estime procedente en atencién a la indole de la legislacién de que
se trate; [y a la vez es el 6rgano para] ) decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes,
decretos-leyes, decretos y demds disposiciones generales;

36 Ver Constitucién de la Republica, art.75. Son atribuciones de la Asamblea Nacional del
Poder Popular: ch) revocar en todo o en parte los decretos-leyes que haya dictado el Consejo
de Estado; r) revocar los decretos-leyes del Consejo de Estado y los decretos o disposiciones
del Consejo de Ministros que contradigan la Constitucién o las leyes; s) revocar o modificar
los acuerdos o disposiciones de los 6rganos locales del Poder Popular que violen la Consti-
tucion, las leyes, los decretos-leyes, decretos y demds disposiciones dictadas por un érgano
de superior jerarquia a los mismos; o los que afecten los intereses de otras localidades o los
generales del pais;

37 Ver Constitucion de la Republica, art. 127. La Fiscalia General de la Republica es el
6rgano del Estado al que corresponde, como objetivos fundamentales, el control y la preser-
vacién de la legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto cumplimiento de la Cons-
titucion, las leyes y demds disposiciones legales, por los organismos del Estado, entidades
econdmicas y sociales y por los ciudadanos; y la promocién y el ejercicio de la accion penal
publica en representacion del Estado.
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pueda estimularse, a instancia de parte, su realizacién. Lo cierto es
que, si todos los érganos no se involucran en el control de la lega-
lidad, y no se hace efectivo el control de constitucionalidad, se estd
cediendo un espacio a la incoherencia normativa. Se vuelve a expre-
sar, entonces, la importancia del proceso especial para la defensa de
los derechos.

Otra de las dificultades que perviven entre nosotros, es que no
hay practica de aplicar directamente la Constitucién por los tribu-
nales como norma patrén o base para la decisién, y que permita
contrastar el cumplimiento por la inferior de los limites impuestos
por la superior, atin a través de los principios y valores que cons-
titucionalmente se enuncien; o su empleo en cardcter de norma
directa cuando falta la normativa legal que debié desarrollarla a fin
de instrumentar los preceptos constitucionales.

De igual manera, son limitadas las acciones del soberano para
estimular directamente el completamiento de la letra constitucional
que asegure su instrumentacion eficaz de conformidad con la pre-
visién constitucional®, para asegurar su supremacia constitucional
junto a la preservacién de los principios, valores y reglas que definen
el orden juridico, econdémico y politico.

4. ;Cudles podrian ser las propuestas para asegurar el triptico
acceso-proceso-garantias?

Respecto a los derechos fundamentales, se pudieran instrumentar
una de las siguientes:

VARIANTE 1: En sede de jurisdiccién ordinaria, que la deci-
sion judicial, resultante de reclamacién particular, especifica y con-
creta, ante lesion de derechos constitucionales por normativa lesiva,
solucione el conflicto jerdrquico normativo mediante proceso or-
dinario, inaplicando la disposicién inferior restrictiva y resuel-
va conforme a la superior garantista, aplicando directamente la
Constitucion al caso. De esta manera se brinda garantia al derecho
constitucional que se reclama, sin requerir de proceso especial para
asegurar dicho derecho, con lo que puede ser sustanciado ante to-
dos los tribunales (el control es incidental).

38 Ver Constitucién de la Republica, art. 131. Todos los ciudadanos, con capacidad legal
para ello, tienen derecho a intervenir en la direccién del Estado, bien directamente o por
intermedio de sus representantes elegidos para integrar los 6rganos del Poder Popular,...
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VARIANTE 2: Se ha de configurar proceso especial, ante sala
especial del Tribunal Supremo Popular, mediante la aplicacién
directa de la Constitucién ante norma restrictiva, acciones u
omisiones provenientes de érganos, organismos, autoridades esta-
tales o de particulares que lesionen o restrinjan los derechos consa-
grados constitucionalmente.

Las premisas o pilares bésicos sobre los que deberdn erigirse ju-
risdiccién y proceso son: la igualdad juridica, en la ley y ante la ley;
la legalidad, entendida tanto en su sentido amplio de sujecién a la
ley, como en la exigencia del respeto a la estructura interna del orde-
namiento juridico, y, por tltimo, la seguridad juridica, que emana
del pleno acceso a la justicia, de la existencia de un proceso y juris-
diccién especial y de entes disenados para la defensa de los derechos
lesionados; junto a los consabidos celeridad, sencillez, inmediatez,
preferencia, especialidad, brevedad, gratuidad, transparencia, sin
dilaciones y formalismos excesivos, oralidad y publicidad. Los efec-
tos de la decisién judicial serfan el mandato de restablecimiento
del derecho que ha sido lesionado, de inmediato cumplimiento, y
por la importancia de lo que se tutela, efectos erga omnes; comuni-
cdndose a la Asamblea Nacional para que derogue, o en su defecto
revoque la disposicién o la parte de ella lesiva.

Tampoco debe obviarse, cuando asi lo ameriten, la participacién
del Fiscal en representacién de personas con cualidades especiales, in-
capacitados, discapacitados para actuar o menores sin representacién
legal para ello; el cual ha de ser designado para esta funcién en especi-
fico, evitando asi que confluyan en ¢l otras funciones: la de represen-
tar al Estado, asi como la de velar o garantizar la legalidad de los actos.

Ninguna de las dos variantes requiere reforma constitucional.
Solo la segunda variante necesita de las modificaciones de la Ley de
Tribunales y la procesal.

Para asegurar la supremacia juridica del magno texto, pudie-
ra acogerse una de las siguientes propuestas:

VARIANTE 1: Resultante de la defensa directa del derecho
constitucional en sede ordinaria, se instrumenta el control judi-
cial de la constitucionalidad, indirecto, incidental y respecto al
caso, por lo que la decisién judicial no expulsa la normativa del
ordenamiento juridico.

El control de constitucionalidad se efectuaria respecto de las le-
yes y decretos leyes, y el de legalidad respecto a las disposiciones del
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gobierno, la administracién, o asambleas locales del poder popular,
a instancias de parte en defensa de los derechos. Se dard cumpli-
miento al precepto constitucional consagrado en el articulo 26, no
realizado hasta el presente, mds bien limitado por Ley de Procedi-
miento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico de 1977, por
el art. 657, epig. 4 y 6, ya comentado.

VARIANTE 2: Establecer el control de constitucionalidad di-
recto, expreso y concentrado en sede judicial, mediante proceso
especial y ante sala especial del Tribunal Supremo Popular, cuya
decisién de solucién a las contradicciones normativas y se produzca
la determinacién de la validez formal y material de las disposiciones
cuestionadas. Incorporar activamente a la ciudadania, en la pro-
mocién de la revocacién de disposiciones restrictivas de derechos
consagrados constitucionalmente, mediante el reconocimiento del
pleno acceso a la justicia, ya individual o colectivo.

VARIANTE 3: Establecer el control mixto de constitucionali-
dad que estimule garantia de derechos y del orden en Sala especial
del Tribunal Supremo Popular. No ha de menoscabarse la posibili-
dad de conformacién de la Sala especial para lo Constitucional o
Sala de Garantias dentro del Tribunal Supremo Popular para con-
tribuir a la armonia normativa a través de precisos juicios de validez
y un cauce hacia la seguridad juridica como antesala de la Justicia;
asegurar la relegitimacién del texto superior en su lugar y grado, y
para que sea voz tltima en las reclamaciones de derechos consti-
tucionales, o garantia especifica necesaria a los derechos esenciales
para el hombre.

De las variantes propuestas, la primera puede ser efectiva sin
modificacién normativa alguna; solo la segunda recaba de reforma
constitucional al extraer de la Asamblea Nacional tal atribucién y
consagrarla en exclusivo en la Sala especial; mientras que la tercera
solo requiere de adecuacién de las disposiciones ordinarias.

Asi entonces, de conformidad con la letra constitucional vigen-
te, para lograr el aseguramiento de la inalterabilidad de sus con-
tenidos de inmediato, es una exigencia abordar lo constitucional,
diferenciado de lo legal u ordinario, distinguir los 6rganos inter-
vinientes y sus facultades, los efectos de las decisiones, junto a la
identificacion de los entes responsables en cada caso. Ello hard més
factible la instrumentacién del control posterior de constitucio-
nalidad concentrado en la Asamblea Nacional del Poder Popular,
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y el de legalidad que ejercen los demds drganos como parte de la
verificacién del funcionamiento de los inferiores en los marcos
legales previstos.

5. Ideas Finales

El acceso a la via judicial, aun sin previsién en las leyes procesales
o la ley de los Tribunales, es viable en correspondencia con el man-
dato constitucional del articulo 120 y al amparo ademds del 26
constitucional, teniendo -claro esti- a la Constitucién como con-
junto normativo de mayor jerarquia del ordenamiento juridico de
la sociedad, lo que aseguraria no sélo la eficacia de sus postulados
frente a aquellas disposiciones inferiores que niegan, restringen o
alteren sus preceptos, sino la legitimidad de la actuacién de los 6r-
ganos de poder. No obstante, ello no niega la necesidad de tutela
constitucional expresa del acceso a la justicia individual y colectivo
para promover la defensa de los derechos constitucionales y la su-
premacia normativa del magno texto.

En todo caso, se debe considerar al ciudadano —individual y
colectivamente- como parte principal y estimulador del proceso
de control politico de la constitucionalidad ante la Asamblea Na-
cional respecto a las Leyes, Decretos Leyes y Decretos, con efec-
tos erga omnes, hasta tanto no se modifique el diseno de control
politico imperante.

Por consiguiente, se ha de instrumentar la facultad de los Tri-
bunales de Justicia locales de resolver las antinomias respecto al
caso, con arreglo a la normativa superior —incluida la Constitucién,
inaplicando la inferior restrictiva o contradictoria, y le correspon-
derfa a la Asamblea Nacional del Poder Popular, previo dictamen
del Tribunal Supremo, la declaracién de inconstitucionalidad con
efectos generales, como expresién del control politico establecido
en el 75 ¢ de la Constitucidn.

Estas propuestas contribuirdn, desde una actuacién consciente y
activa de todos, a evitar una desconstitucionalizacion del orden nor-
mativo, un cauce hacia la inseguridad juridica®, a la vez que una
deslegitimacion del sistema politico imperante.

39 Ver Prieto Valdés, Martha. “La Constitucién y el Poder, y el poder de la Constitucién”,
en Vision iberoamericana del tema constitucional. Fundacion M. Garcia-Pelayo, Caracas,
2003, pp.232-233.
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“Si se desea asegurar la eficacia del espiritu y la letra constitucional
como garantia superior de los derechos y el orden consagrado, ha de
darse el paso para el reconocimiento e instrumentacion de los medios
necesarios para su preservacion, defensa y disfrute, con formas viables
que permitan que el hombre pueda realizar en la sociedad su plena

dignidad’.
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LA LEGALIDAD COMO PRINCIPIO RECTOR EN LA
CONSTITUCION CUBANA.
REFLEXIONANDO SOBRE SUS RETOS.

Majela Ferrari Yaunner'
1. Los origenes del principio de legalidad

La legalidad es un principio de especial trascendencia que expresa en
si mismo la seguridad juridica que debe suponer a los hombres vivir
en una sociedad regida por el Derecho. En la busqueda de su ori-
gen histérico expresa el profesor FERNANDEZ BULTE, que el concepto
tedrico de legalidad tiene como base la proclamacion del primado de
la ley con el surgimiento del Estado liberal burgués.? El papel de la
Ley en dicho contexto politico se elevd a través este principio que se
convirti6 en una de las banderas que desde el punto de vista tedrico
hicieron ondear aquellos que ansiaban acabar con el absolutismo y
abrirse camino en los laberintos del poder y su control.

En palabras de Matilla Correa: “(...) desde tiempo antes de la
toma de la Bastilla, se lanzé con fuerza al ruedo de las ideas, y venia
ganando terreno, la legalidad como principio de la vida y el accio-
nar del Estado (...) Su consagracién primera y definitiva en la vida
juridica de una nacién tuvo lugar en la Francia revolucionaria de
finales del siglo XVIIL.”?

En el seno del racionalismo juridico que presidié el movimiento
revolucionario de 1789 en Francia, adquiere una significacién par-
ticular el pensamiento comprometido de Rousseau, quien expresa-
ra: “Asi son necesarias Convenciones y Leyes, para unir los derechos
con los deberes, y reducir la justicia a su objeto, las leyes son actos
de la voluntad general.” Partidario de la democracia directa y del

lProfesoraTltulardeFllosoﬁ'adel Derecho. Facultad de Derecho, Universidad de la Ha-
bana.

2 FERNANDEZ Burrk, Teoria del Estado y el Derecho, Segunda Parte, 22 reimpresién, Ed.
Félix Varela, La Habana, 2004, p. 239.

3 MariLia Correa, Andry, “Notas sobre la ley y el principio de legalidad en el ordena-
miento juridico cubano”, en Memorias del VI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
VIII Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad Externado de Co-
lombia, Bogotd, 2007, p. 13.

4 Ver: Rousseau, Juan Jacobo, Del contrato social, Ed. Facultad de Derecho, UBA, Buenos
Aires, 2003, pp. 25y 26.
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Derecho como resultado de la voluntad general, reflexiona el fil6-
sofo en su paradigmdtica obra, sobre los fines de la ley, la que desde
entonces, segiin expresa, debe ser resultado de la voluntad general
y reservorio de deberes y derechos, importantes conquistas juridi-
co-politicas de la época.

La razén en este contexto iusfiloséfico, ocupé un lugar cimero y
el Derecho fue concebido como un producto exclusivo de la misma.
Esto trajo como consecuencia, dentro del dmbito de la politica, la
supremacia de la ley y que todos los poderes fueran controlados
por ésta. Asi, “La preponderancia del monarca fue sustituida por la
omnipotencia ilimitada de la ley. En lo adelante no habria por qué
preocuparse de los principes autdcratas, pero habria que tener a la
vista el absolutismo surgido a la sombra del principio de legalidad.”

El liberalismo constitucional sucedié a las caducas concepciones
feudales, liquidadas en sus privilegios por la Revolucién Francesa. De
tal forma, como expresa CaN1zARES: “el principio politico del Estado
absolutista “suprema lex regis voluntas” (la suprema ley es la voluntad
del rey), fue sustituido por un nuevo absolutismo: el del imperio de
la ley, médula del principio de legalidad. Desde ese instante la ley es-
crita se convirti en la principal forma de Derecho, erigiéndose desde
ese momento en verdadera diosa del Estado burgués.”

El Articulo 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y
el Ciudadano del 26 de agosto de 1789 manifestaba: “La ley es la
expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a
contribuir a su elaboracion, personalmente o por medio de sus represen-
tantes. Debe ser la misma para todos, ya sea que proteja o que sancione.
Como todos los ciudadanos son iguales ante ella, todos son igualmente
admisibles en toda dignidad, cargo o empleo piiblicos, segiin sus capaci-
dades y sin otra distincion que la de sus virtudes y sus talentos.”

Por su parte, el articulo 4 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano del 24 de junio de 1793 afirmaba: “La ley
es la expresion libre y solemne de la voluntad general: es la misma para
todos, ya sea que proteja o sea que castigue; no puede ordenar sino lo
que sea justo y util a la sociedad; no puede prohibir sino aquello que
dane a esta.”

5 Awvarez Tasfo, Fernando, “Tesis”, en Legalidad y Justicia, Ed. Biblioteca juridica de
autores cubanos y extranjeros, volumen CL, Jestis Montero Editor, La Habana, 1952, p. 29.

6 Carizares ABELEDO, Fernando D., Teoria del Derecho, 1* reimpresién, Ed. Pueblo y
Educacién, La Habana, 1979, p. 379.
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A partir de este postulado se fundamenta la necesidad de la apli-
cacién de la legalidad como principio. Si se analizan ambos con
agudeza, pueden encontrarse elementos comunes. En primer lugar,
la ley como expresién de soberania popular al plantearse que es ex-
presion de la voluntad general. Otro aspecto que se preserva es la
idea de la igualdad ante la ley, asi como que esta no solo reprime y
castiga conductas, sino que también “protege”, aunque no se dice
qué, resulta deducible que se hace referencia a los derechos de los
que estas propias declaraciones son muestra.

Por otra parte, aparece la idea de que la ley encierra siempre
una intencionalidad positiva hacia la sociedad, una presuncién de
utilidad y justicia de sus preceptos, lo que puede considerarse un
elemento de justificacion de su exigencia. Asi, no solo se impone
el principio, sino que se brindan los argumentos que lo sustentan.
Interesante resulta que este particular se refrende en la segunda y
no en la de 1789 donde aparece una expresién que luego no se
encuentra en su sucesora, y es precisamente aquella que plantea que
todos los ciudadanos tienen derecho a contribuir a su elaboracién,
personalmente o por medio de sus representantes.

Con esta idea se introduce de alguna manera la visién de la ley
como resultado del ejercicio democrdtico de un derecho politico
que les permite a todos participar en su concepcién. Ante la pre-
gunta de cémo hacerlo, aparecen dos vias, o los ciudadanos lo hacen
personalmente o a través de sus representantes electos, con lo cual
se muestran ambos modelos, el de la participacién directa y el de
la representacion, pero lo cierto es que todos, segin el documento,
tienen derecho a participar en su elaboracién y son iguales ante ella.

El principio de legalidad en sus origenes burgueses, senalaba que
los actos particulares, concretos, individualizados de los 6rganos del
Estado, debian ajustarse a lo dispuesto en el ordenamiento juridi-
co preestablecido como supuesto general que puede regir el acto o
caso particular. Sin embargo, esa voluntad general que en su origen
pretende controlar al Estado y eliminar el absolutismo mondrquico,
se manifiesta de formas diversas en diferentes momentos histéricos
y la aplicacién del principio con variados matices responde a una
serie de condicionamientos politicos, sociales, éticos y econémicos.

El sentido y la importancia del principio de legalidad desde la
construccion tedrico-burguesa, estriba en el hecho de que, aunque
no excluye la posibilidad de una actuacién arbitraria por parte de
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los érganos estatales, facilita sin embargo una prediccion acerca del
modo de proceder de dichos érganos, infundiendo asi una sensa-
cién de seguridad en el dmbito de quienes se encuentran sometidos
a la observancia del Derecho.

“De esta forma, la legalidad se constituye como el mds firme ba-
samento de la seguridad por el Derecho, e inaugura paralelamente
una nueva seguridad en el Derecho, ya que éste se ofrece al ciuda-
dano no s6lo como instrumento para su proteccion individual, sino
ademds como instrumento revestido, para cumplir ese objetivo, de
una certeza suficiente, ofreciéndose al ciudadano como seguro en si
mismo por lo que respecta a esos fines.”” De ello se comprende que
para los liberales burgueses la seguridad estd referida, solamente, a
los actos del Estado conforme a Derecho.

Con el establecimiento de la igualdad de todos ante la ley, la
legalidad se convirtié en una categoria juridica-formal, y en un
principio universal y politico de la actividad de las personas en las
relaciones sociales. Se concibié contraria al despotismo, la arbitra-
riedad, las violaciones del orden juridico y, sobre todo, al abuso
del poder politico, y las transgresiones cometidas por los érganos y
funcionarios estatales.

2. El contenido de la legalidad

En los Estados contempordneos, la aplicacién de este principio estd
enfocada fundamentalmente al control que debe ejercer la ley sobre
los poderes publicos,® proyectdindose con énfasis hacia el poder
judicial y las administraciones publicas, encontrdndose igualmente
controlada la materia tributaria y en menor medida el campo de las
relaciones entre particulares.’

7 MezqQurta pEL CAcHO, José Luis, Seguridad juridica y sistema cautelar, Ed. Bosch, Bar-
celona, 1989, p. 67.

8 La Constitucién espanola, por ejemplo, en su articulo 9, apartado 1 declara: “Los ciuda-
danos y los poderes piiblicos estdn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.
Y en el articulo 3 anade: “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras, no favorables o restrictivas de los derechos individuales, la seguridad juridica, la respon-
sabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos”. Constitucién espasiola
de 1978, Ed. Congreso de los Diputados, Direccién de Estudios, Andlisis y Publicaciones,
Madrid, 2008.

9 Ver: DE AnGEL YaGUEZ, Ricardo, Una teoria del Derecho (Introduccién al estudio del De-
recho), 6 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 418 y 419.
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Ciertamente adquiere especial significacién para el Derecho Ad-
ministrativo, convirtiéndose en fundamento y limite de la actua-
cién de la administracién publica. En este escenario destaca igual-
mente ARIAs GAYoso que el verdadero reto consiste en encontrar
los mecanismos que propicien un verdadero apego de los 6rganos
del Estado a la norma."

El principio de legalidad consiste, para los seguidores de esta
doctrina, en la nota bdsica del Estado de Derecho, entendido como
el imperio del Derecho a tenor del cual la actividad estatal toda
debe estar sometida a normas juridicas. “El Estado de Derecho serd,
pues, el «imperio de la Ley», «la convivencia dentro de las leyes»,
pero no de cualquiera leyes o normas, sino precisamente de las le-
yes que a su vez se produzcan «dentro de la Constitucién», por «la
voluntad popular» y con garantia plena de «los derechos humanos»
o fundamentales.”"!

El principio de legalidad no ha sido inmutable, como catego-
ria juridica recibe una influencia condicionante de los intereses
politicos que la dotan de contenido en cada momento histérico.
De esta forma, en el socialismo, la legalidad, aunque no significa
una verdadera ruptura conceptual con respecto a aquella origina-
riamente burguesa, adquiere un contenido ideolégico y axioldgico
diferente.

Con el Socialismo, la legalidad amplia su contenido, implica,
en la exigencia inexorable de respeto al Derecho, no solo al Estado,
sus 6rganos y funcionarios, sino también a los ciudadanos.' Este

10 Arias Gavoso, Grethel, “Reflexiones en torno al principio de legalidad y la potestad
discrecional de la Administracién Publica”, en Revista Juridica, Tercera Epoca, Afio 1, Nime-
ro 2, La Habana, julio-diciembre 2008, p. 4.

11 Garcia De Enterria, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho,
12 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1984, p. 88; Ver también Bastipa FreyeDpO, Francisco y otros,
Derecho Constitucional. Cuestionario comentado, tomo 1, Ed. Ariel, Barcelona, 1992, p. 187.

12 Ver: RoMaSHKIN, P, Fundamentos del Derecho Soviético, Academia de Ciencias de la
URSS, Instituto de Estado y de Derecho, Ediciones en Lenguas Extranjeras, Mosct, 1962, p.
23; ALEXANDROV, N., Teoria del Estado y el Derecho, 1* ed., Ed. Colegio de Abogados de La
Habana, 1963, p. 212; Garcini, Héctor y Miguel Reves, Manual de Derecho Administrati-
vo, tomo 1, Parte General, Universidad de la Habana, Facultad de Humanidades, Escuela de
Ciencias Juridicas, La Habana, 1963, p. 16; Lesace, Michel, Le droit sovictique, Le point de
connaissances actuelles, N° 1052, Ed. Presses Universitaires de France, Paris, 1975, p. 36; Arva-
rez Tasfo, Fernando, Politica y Legalidad, 12 ed., Ed. De Ciencias Sociales, La Habana, 1977,
p. 176; ORDOREZ MARTINEZ, Francisco, La legalidad socialista, firme baluarte de los intereses
del pueblo, Ediciones Juridicas, Ed. de Ciencias Sociales, La Habana, 1982, p. 52; VV.AA, E/
sistema juridico del Socialismo, Ed. Ciencias Sociales Contempordneas, Moscu, 1987, pp. 116
y ss.y VV.AA, Teoria del Estado y el Derecho, Ed. Progreso, Mosct, 1988, pp. 258 y ss.
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fenémeno responde a la esencia de dicho sistema, donde la par-
ticipacién popular se considera crucial para la salvaguarda del
Derecho, reservorio de valores consustanciales a una ideologia
colectiva.

De tal manera, la legalidad se encuentra intrinsecamente vin-
culada a la democracia, motivo por el cual una concepcién dife-
rente de ésta, le imprime necesariamente un nuevo contenido a la
legalidad, la que tiene como marco de realizacién mecanismos mds
directos y participativos.

En el periodo correspondiente al socialismo real, algunos ted-
ricos, principalmente de Europa del Este, defendieron una visién
restrictiva de la legalidad, asumiéndola como sinénimo de legis-
lacién. Esta idea puede constatarse claramente en el pensamiento
de ALExaNDROV cuando afirmara que: “El Estado socialista, que
en sus leyes expresa la voluntad de las masas trabajadoras, exige, y
objetivamente no puede por menos que exigir, su exacto y estric-
to cumplimiento por todas las instituciones y organizaciones, por
todos los funcionarios y ciudadanos, sin excepcién, sin que nadie
pueda obrar ilegal y arbitrariamente.”*?

Segtin el profesor FERNANDEZ BurrE, quien revoluciond, pro-
fundizé y desentrané la verdadera lectura que este principio debe
tener en el socialismo: “...Ia legalidad se quebranta, se erosiona o
se fractura cuando el principio es abandonado, es decir, cuando la
sociedad empieza a ser regida de forma arbitraria, voluntarista y
con criterios 0 métodos ajenos al imperio absoluto de la ley. Si se
persiguen los delitos, si se lucha por el cumplimiento de la Ley y
por su restitucion cuando ha sido infringida, se estd cumpliendo el
principio de legalidad, aunque la ley se haya incumplido en mu-
chos casos.”'*

Este propio autor expresa que “...la legalidad debe ser vista como
una forma de existencia de la sociedad politicamente organizada,
como un método de direccién estatal, en realidad el tnico posible,

13 Arexanprov, N., ob. cit., p. 212.

14 FERNANDEz BurLré, J., ob. cit., p. 241. En este sentido debe analizarse la posicién de
KruG cuando manifiesta que la legalidad tiene efectos pasivos y activos. Identifica los pasivos
en el sentido de que las posibilidades de accién y decision de la administracién son limitadas
en aras de la libertad y de la seguridad juridica; en tanto en lo concerniente a sus efectos
activos, dentro del marco de la ley, el Estado estd obligado a administrar justicia. Ver: KLug,
Ulrich, Problemas de Filosofia del Derecho, versién castellana de Ernesto Garzén Valdés, Ed.
SUR, Buenos Aires, 1966, pp. 57 y 58.
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mediante el cual se abandona la arbitrariedad, el voluntarismo y el
autoritarismo, y la sociedad es conducida por la ley que representa
los grandes intereses y proyectos de la mayoria.”"

La legalidad socialista debe constituir un paradigma de actua-
cién estatal y ciudadano,'® debe estar presente como mecanismo
que garantice no solo la realizacién del Derecho, sino la adecuada
creacién de las normas insertadas de forma coherente en el ordena-
miento juridico como reservorio de intereses mds populares y prin-
cipio garante de los supremos valores juridicos, como mecanismo
de accién y control de la vida social. Dicha proyeccién se compren-
de adecuadamente a través de su concepcién como mecanismo de
regulacion juridica de la sociedad que fundamenta el criterio que
sobre ella expresa el profesor FERNANDEZ BULTE como corolario de
una visién amplia.

A partir de esta idea, dicho mecanismo debe dividirse en tres
fases fundamentales: “la fase de creacién de la norma, de formacién
del llamado también estatuto juridico; la fase de insercién coheren-
te de la norma en el ordenamiento juridico, sin que se produzcan
antinomias o contradicciones, ni desde el punto de la unidad inter-
na, ni desde el de la unidad externa; la fase de la puesta en accién
de la norma y la verificacién de su efectividad, lo cual implicaria,
ademds, su subordinacién al criterio de adjudicacién, es decir, a la
subordinacién de la norma al o a los érganos controladores de la

legitimidad legal.”"”
3. El principio de legalidad en la Constitucion cubana de 1976.

A partir de los andlisis anteriores puede determinarse que la lega-
lidad es un principio juridico-politico que debe pautar el funcio-
namiento del Estado y la vida de la sociedad toda. En un trabajo
publicado hace unos afios en la Revista Juridica del Ministerio de
Justicia cubano, un grupo de importantes académicos destacaba
una idea que resulta de gran utilidad a propédsito de la legalidad:

15 FErNANDEZ Burré, J., ob. cit., p. 238.

16 “La revolucién tiene que entrar mds por la ley, tiene que legalizarse. Cuando se vaya a
hacer cualquier ley, se hace la ley revolucionaria y se aplica pero no las cosas por encima de
la ley y fuera de la ley”, Castro Ruz, Fidel, citado por Awvarez Tasio, E, Politica y Legalidad,
ob. cit., p. 173.

17  FERNANDEZ BULTE, ]., ob. cit., p. 246.
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“...existen principios en el Derecho que son de manifestacién ge-
neral en las diversas ramas juridicas, y que afectan al sistema de
Derecho en cuanto sistema (...) algunos de los cuales operan como
reglas técnico-juridicas, concebidas como requisitos para la optimi-
zacién del ordenamiento que posibilitan la existencia de concor-
dancia interna del sistema, por lo que es posible afirmar su cardcter
de componente esencial del Derecho.”"®

A propésito de esta reflexién, si analizamos a la legalidad des-
de las tres exigencias del mecanismo de regulacién juridica, puede
defenderse su relacién intrinseca con otros principios o categorias
como la democracia, la jerarquia normativa, la eficacia, la coheren-
cia y la realizacién del Derecho, por solo mencionar algunos. Su
complejidad lo convierte en un manto que alcanza la vida misma
de una sociedad desde una perspectiva deontoldgica que se traduce
en la necesidad de construir y asumir el Derecho como mecanis-
mo indispensable de ordenacién del entramado complejo de la vida
social. A ello se incorpora la exigencia de articulacién coherente,
jerdrquica y democrdtica de sus postulados.

En la regulacién constitucional cubana aparece refrendado este
principio en el articulo 10 de dicho cuerpo normativo, el que refiere
expresamente: “Todos los drganos del Estado, sus dirigentes, funciona-
rios y empleados, actiian dentro de los limites de sus respectivas com-
petencias y tienen la obligacion de observar estrictamente la legalidad
socialista y velar por su respeto en la vida de toda la sociedad.™

18 VV.AA: “Aproximacién al estudio de algunos principios generales del Derecho y de su
reconocimiento legal y jurisprudencial”, en Revista Juridica, MINJUS, afo 8, N° 13, ene-
ro-diciembre, La Habana, 2006, p. 56.

19 Constitucién de la Republica de Cuba, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiblica de
Cuba, extraordinaria, N°© 3, del 31 de enero de 2003.; Al respecto resulta de suma utilidad
el andlisis que sobre la presencia de este principio en todo el articulado de la Constitucién
cubana y otras disposiciones normativas del ordenamiento juridico realiza el Profesor Andry
Mariira Correa. Ver: MariLra Correa, Andry, “Comentarios sobre las fuentes del derecho
administrativo cubano (excepto el reglamento)”, en Temas de Derecho Administrativo cubano,
Ed. Félix Varela, La Habana, 2004, pp. 62 y ss.

En cuanto a este particular resulta interesante exponer que dicho articulo se invoca por el
Tribunal Supremo Popular cubano en su Sentencia N° 9 de 27 de enero de 2009, siendo po-
nente la jueza Marfa Carrasco Casi (Expediente 1620-08 Casacion administrativa), y direc-
tamente vinculado a la actividad jurisdiccional en relacién con este principio constitucional,
la Sentencia N° 130 de 25 de abril de 2008, de igual ponente (Expediente 148-08 Casacién
civil), expone en su primer CONSIDERANDO: “...por el principio de legalidad a que se
contrae del articulo diez de la Constitucion de la Repiiblica a é/ estdn sometidos todos los drganos
del Estado, sin excluir a los Tribunales, cuestion que se reafirma en el inciso a) del articulo cuatro

de la Ley de Tribunales”.
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A partir del andlisis de este articulo pareciera que la legalidad se
impone constitucionalmente solo como un principio regente de la
actividad estatal, sus drganos, dirigentes, funcionarios y empleados.
Sin embargo, su enunciacién se completa en el articulo sesenta y
seis del propio cuerpo constitucional que establece como parte del
capitulo VII “Derechos, Deberes y Garantias Fundamentales”, que:
“El cumplimiento estricto de la Constitucion y de las leyes es deber inex-
cusable de todos”.

En este sentido, aunque se extiende el alcance de la legalidad a la
sociedad en su conjunto al reconocerse como potenciales infractores
de la misma tanto a los funcionarios como a los ciudadanos, la f6r-
mula constitucional cubana bdsica, la restringe conceptualmente al
afiliarse a la concepcidn socialista cldsica anteriormente analizada.”

Si bien es cierto que el establecimiento de este principio con
rango constitucional afianza su importancia y permite que irradie
a todo el ordenamiento juridico, atribuyéndosele dentro de este un
papel rector y trascendental, no obstante, desde el punto de vista
teérico, como se ha indicado, su comprensién y aplicacién debiera
abarcar todo el mecanismo de regulacién juridica como un método
fundamental de direccién de la sociedad, y no agotarse solamente
en la exigencia de cumplimiento de las normas vigentes.

En tal sentido, el principio de legalidad debiera ser fundamento
de origen del ordenamiento juridico, en tanto debe estar presente
desde el momento mismo de la creacién normativa. Constituye a
la vez finalidad, que garantiza y salvaguarda la eficacia del Derecho
como mecanismo que propicia el control en la realizacién y aplica-
cién de sus normas.

20  En algunas sentencias del Tribunal Supremo cubano se define el principio de legalidad,
por ejemplo: la Sentencia N° 231 de 29 de marzo de 2006, siendo ponente la jueza Ma-
rfa Carrasco Casi (Expediente 178-06 Casacién administrativa), manifiesta en su segundo
CONSIDERANDO: “...proceder que debe tutelarse en virtud del principio de legalidad, que
obliga tanto a la Administracion como a los ciudadanos a actuar por los limites formales y mate-
riales regulados por ella...”. Igualmente la Sentencia N° 569 de 29 de junio de 2007, siendo
ponente la jueza Isabel Arredondo Sudrez (Expediente 552-07 Casacién administrativa), de-
clara en su primer CONSIDERANDO: “...guien recurre conoce la capital importancia que
para nuestra sociedad reviste la legalidad socialista, que se traduce en el irrestricto respeto de la ley,
emanada del 6rgano legislativo facultado y que no puede ser interpretada ni aplicada con acomodo
a ningtin interés sea cual fuere la investidura del funcionario de que se trate...”. De igual forma
la Sentencia N° 813 de 22 de agosto de 2008, siendo ponente la jueza Marfa Carrasco Casi
(Expediente 877-08 Casacién administrativa), expresa en su primer CONSIDERANDO:
“...siendo asi vale decir que lo pretendido por dicha impugnante no es cosa distinta que concederle
consecuencia juridica diferente a ese proceder obviando el principio de legalidad, es decir el impe-
rio de la ley en las relaciones existente entre las instituciones y los ciudadanos...”
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Asumir de esta forma la legalidad contribuye a la coherencia de
normas, principios y valores que se integran en el ordenamiento
juridico, propiciando armonia y unidad entre todos sus elementos,
no solo desde el punto de vista formal sino también practico. Pero
ademds contribuirfa a reforzar el principio democrético socialista
también establecido constitucionalmente si la participacién popu-
lar en la sustanciacién del Derecho abandonara lo formal para con-
vertirse en una intervencion real, proactiva y de empoderamiento
ciudadano.

Declarar principios en las constituciones es incuestionablemen-
te mds ficil que garantizar luego su realizacién. Por eso, aunque
Cuba cuenta en su diseno constitucional con un espacio especial
para el principio de legalidad, la realidad juridico-politica muestra
una intencionalidad permanente de salvaguarda del principio pero
desde un planteamiento teérico que solo se agota en la exigencia del
cumplimiento de lo establecido.

Un llamado de atencién sobre la importancia del planteamiento
que la vincula indisolublemente al mecanismo de regulacién juri-
dica de la sociedad, no solo honra a FERNANDEZ BULTE, sino que
muestra los lazos que la atan a la concepcién democrdtica del poder,
pero tampoco de la democracia formal, sino de la participacién real
de todos en la produccién juridica del pais, siendo la via entonces
para lograr mayor legitimidad material y eficacia del Derecho, con-
tribuyendo asf a su realizacién natural.

4. Dificultades y perspectivas

Siguiendo el andlisis del mecanismo de regulacién juridica desarro-
llado por el profesor, como canal esencial e inexorable para el logro
de la legalidad, las leyes deben nacer con vocacién popular, deben
reforzarse las vias de participacion directa en su conformacién. Por
otra parte, aunque es cierto que no puede consultarse todo directa-
mente al pueblo por diversas razones, deben articularse mecanismos
de control efectivos sobre los representantes, los que tiene la res-
ponsabilidad formal de velar porque el contenido de las normas no
se divorcie de las necesidades e intereses populares. No se les debe
controlar solo por lo que resuelven, debe cuestionarse también su
intervencion en esta actividad, para lo que se necesita publicidad e
informacidn acerca del desarrollo de los proyectos normativos como
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condicién de base, la informacién debe ser presupuesto del control.

Por otra parte, no debe comprenderse solo el principio vincu-
lado a la ley en su sentido formal, sino a todas las disposiciones
normativas, cuestién que complejiza el asunto si se tiene en cuenta
que hay que partir entonces de un ordenamiento verdaderamente
sistémico donde se respeten los fundamentos de unidad y jerarquia
que deontolégicamente lo informan. La dispersién normativa, el
casuismo, la pluralidad de 6rganos y funcionarios que se superpo-
nen en la creacién de normas en el escenario cubano, limita, desde
lo institucional el principio de legalidad, incluso si se viera este des-
de la perspectiva bésica de la exigencia del estricto cumplimiento
de las normas. He aqui dos aspectos importantes, uno material,
vinculado a la participacién y otro formal, vinculado a algunos pre-
supuestos de validez.

Si se analiza la segunda fase propuesta, la de insercién coherente
de la norma en el ordenamiento juridico, evitando la aparicién de
antinomias, contintan los retos. La situacién antes descrita propicia
que en ocasiones los 6rganos productores de disposiciones normati-
vas de inferior jerarquia no concilien su contenido con el de algunas
ya existentes para declarar la derogacién o modificacién, sobre todo
parcial, que en muchas ocasiones producen las nuevas con respecto
a las precedentes, por lo que pueden proliferar lo mismo contradic-
ciones que dmbitos o situaciones juridicas que quedan en tierra de
nadie.

Este fenémeno pasa por el tamiz de la necesidad de capacitacién
juridica eficiente y efectiva, la eliminacién de los predios norma-
tivos, la necesidad de articular mecanismos para la visién integral
del Derecho y la utilizacién del potencial doctrinal, académico y
préctico con que cuenta el pais para que se vuelquen en pos del
perfeccionamiento del ordenamiento juridico contribuyendo a la
postre con la eficacia del principio de legalidad.

Por tltimo, el mecanismo se cierra con la verificacién de la efec-
tividad de las normas. En este particular requieren andlisis no solo
los cambios que acontecen en la sociedad y que la divorcian de las
normas, produciéndose un desfase que es necesario corregir, deriva-
do de la propia comprensién dialéctica de la realidad socio-juridica
y politica, sino también y sobre todo, es necesario revisar permanen-
temente el disefio de instituciones, mecanismos y procedimientos
imprescindibles para la aplicacién de las normas. Estos, en ocasio-
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nes, se proyectan a través de ejercicios de abstraccién y que luego en
la practica resultan ineficaces, e incluso limitan de alguna manera la
aplicacién estatal o el cumplimiento espontaneo de las disposicio-
nes normativas. No puede entenderse tedrica y pragmdticamente a
la legalidad, desligada de la seguridad juridica. Cuando se violentan
y se erosionan las garantias de una, se lacera a la otra. !

5. Reflexiones finales
Tan importante resulta el contenido normativo y el cardcter real-
mente sistémico del ordenamiento, como la efectividad de los me-
canismos de control y garantia de la legalidad. Como principio
constitucional estd concebido en Cuba desde una visién abarcadora
que no lo limita solo al control del actuar de 6rganos y funcionarios,
sino que alcanza a todos los ciudadanos. Sin embargo, su enuncia-
cién no es suficiente, el diseno del Derecho cubano en cuanto a
contenidos, procedimientos, instituciones, tiene el reto permanente
de mirar a la legalidad no solo a partir de la exigencia de lo estable-
cido juridicamente, ese es un objetivo intrinseco al Derecho mismo.

Ningtin orden juridico se concibe para no ser cumplido. La lega-
lidad debe comprenderse como algo mds, debe ser punto de partida
para el reconocimiento de la importancia del Derecho en la vida
en sociedad, como método para su direccién. La democracia debe
unirse indisolublemente a este principio para que el Derecho se le-
gitime a través de ella, pero se legitime en su esencia, para que el
cumplimiento de las normas sea mds natural que coactivo, al menos
en la mayor medida posible.

Alcanzar en una sociedad la actuacién general sobre el soporte
de la legalidad asi concebida, contribuye a propiciar un estado de
certeza que conduce inexorablemente hacia la seguridad juridica.

21 Al respecto el Tribunal Supremo cubano ha expresado en su Sentencia N° 88 de 31 de
enero de 2005, siendo ponente la jueza Marta Acosta Ricart (Expediente 1422-04 casacién
administrativa): Segundo CONSIDERANDO: “...por cuanto debe entenderse que en todo
caso el proceso administrativo no es ajeno al cuidado de garantizar seguridad y estabilidad juridica
a las resoluciones judiciales, como garantia del cumplimiento de la legalidad’.

Igualmente se ha pronunciado dicho tribunal en la Sentencia N° 139 de 29 de mayo de
2009, siendo ponente la jueza Martha Acosta Ricart (Expediente 74-09 Casacién civil), don-
de en su tinico CONSIDERANDO plantea: “...e/ extremo relativo a mantener y reforzar la
legalidad socialista que el apartado a) del articulo cuatro de la Ley niimero ochenta y dos de mil
novecientos noventa y siete, Ley de los Tribunales Populares, como objetivo principal le asigna a la
actividad de los Tribunales, inequivocamente comprende la de adoptar decisiones que garanticen

la seguridad juridica de los justiciables”.
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CIRCULARIDAD Y UNIVERSALIDAD
EN EL RAZONAMIENTO JURIDICO:
RETOS PARA EL DERECHO CUBANO

Carlos J. Bruzén Viltres!

1. Planteamiento del problema

En los dltimos anos, debido al rigor mismo del proceso investigati-
vo, se ha hecho obligatorio para este autor explorar algunos campos
de la teorfa juridica, en particular de la teorfa de las fuentes del
Derecho. En ocasiones la aproximacién a este tépico deja la duda
de cudn relevante serfa dedicar algiin esfuerzo explicativo en una
materia sobre la cual puede pensarse o que todo estd escrito o que,
sencillamente, posee una escasa o limitada relevancia practica. La
manera en que, sin embargo, se comprende y aplica el Derecho
deriva, en buena medida, de la cosmovisién que del propio fené-
meno juridico tenga el sujeto al que por su formacién profesional
competa interpretar y hacer uso de las instituciones que conforman
el universum ius del que hablaba el maestro VALLET DE GoyTISOLO?.
Solo este dato es suficiente para confirmar que queda mucho por
decir y hacer en materia de fuentes del Derecho.

Esta cosmovisién, o incluso la nocién mds fragmentada o par-
ticular que se tenga del Derecho, se construyen a partir del cono-
cimiento del propio fenémeno y a este aporta, sin dudas, la teoria
de sus fuentes®. Lo anterior, como premisa cognoscitiva, no debe
interpretarse en el sentido restrictivo que ofrece la concepcién de
fuentes del conocimiento de lo juridico, que se imbrica dentro de
una amplia gama de clasificaciones cuyo cardcter polisémico e inex-

1 Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor Auxiliar, Universidad de Granma. Miembro Asocia-
do Joven de la Academia de Ciencias de Cuba

2 El profesor espafiol Ramén LOPEZ ViLas recrea un pasaje -verdadero didlogo de maes-
tros- en el cual HERNANDEZ GIL, a propésito del debate sobre el alcance del término “ordena-
miento” segtin la redaccién del articulo 1 del Cédigo Civil espafiol, pregunta a CASTAN como
lo definirfa, a lo cual tras escuchar una explicacién omnicomprensiva, VALLET, presente en la
conversacion, sentencié: “Es, por tanto, la galaxia juridica”, el universum ius. Cfr., LorEZ Vi-
LAS, Ramoén, La jurisprudencia y su funcion complementaria del ordenamiento juridico, Civitas,
Madrid, 2002, p. 181, nota 42.

3 Sobre el especifico tema de las fuentes de conocimiento, entre una amplisima relacién
de autores, recomiendo revisar: ALvaAREZ GONZALEZ, Rosa Marfa, “Las fuentes de conoci-
miento de los juridico”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva serie, afio XLVII,
nim. 139, México, pp. 39-64.
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tricable en ocasiones, ha conllevado a su definicién como “expre-
sién metaférica con mds de un significado™. Es precisamente este
argumento uno de los pilares principales de la problemdtica actual
que pretende abordarse: las fuentes son algo mds que “los lugares a
los cuales se va a buscar el conocimiento de un determinado orde-
namiento juridico™; algo mds que la metifora “bastante feliz” a la
que alude el profesor CaNizares ABELEDO cuando reproduce las
palabras de Du PasQuiEr comparando las fuentes del Derecho con
el sitio de donde brotan las aguas que dan origen a un rio®. Las fuen-
tes son, empleando la magnifica sintesis de MENDOZA Diaz, todo
medio o recurso del cual el juez -y por extensién, todo operador ju-
ridico- pueda hacer uso para fundamentar juridicamente su actuar.”

Asumir esta perspectiva trae consigo un necesario cambio res-
pecto a la lectura tradicional que se ha hecho del fenémeno de las
fuentes en nuestro Derecho; lectura que ha estado matizada por la
entronizacién del legalismo, de la subordinacién casi absoluta de
otras manifestaciones juridicas al imperio de la ley y, por ende, de
un ordenamiento dibujado en torno a las diversas formas de expre-
sarse la ley y solo la ley. Esta aseveracién pudiera resultar en extremo
absoluta, con razén, pues también en el presente articulo se mos-
trardn tendencias favorables a la ruptura del paradigma legalista.
Empero todavia subsisten tendencias “a no ver mds alld de la norma
legal”, a “fallar asuntos con el estricto apego a la diccién literal de un
precepto legal”, “al amor enfermizo que algunos profesionales del
Derecho le tienen a la exégesis ad pedem literae, como método de-
aplicacién del Derecho™. La culpa -serfamos injustos si admitiéra-

4 Kersen, Hans, Teoria pura del Derecho (trad. de R. VERNENGO), UNAM, México, 1982,
p. 243.

5 Cfr., FErRNANDEZ Burrt, Julio, Téoria del Estado y del Derecho, t. 2, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2004, p. 52. Por descontado se da el hecho de que para el autor las fuentes son
mucho mds que esto; asi lo expone a lo largo de las pdginas de su obra que incluye una de las
definiciones mds completas en materia de fuentes formales (p. 54).

6 Carizares ABELEDO, E D., Teoria del Estado, Editorial Pueblo y Educacién, La Habana,
1979, p. 60.

7 Menpoza Diaz, Juan, et al., Lecciones de Derecho Procesal Civil, Editorial Félix Varela,
La Habana, 2001, p. 9.

8 Cfr., CarriLLO GARCIA, Yoel, “... una musica lejana, para colmo, nada culta...”. Didlogo
con el Dr. Leonardo Pérez Gallardo”, en Critica Juridica, nim. 31, 2011, p. 203. La descrip-
cién critica que hace el profesor PEREZ GALLARDO en las lineas citadas tiene una vigencia
incuestionable. A pesar de los esfuerzos tedricos y los pasos que se van dando en la prictica
-a veces sin plena conciencia de la relevancia del asunto- son atn insuficientes, precisindose
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mos lo contrario- no es del normativismo kelseniano, pues con ello
se reduciria el colosal aporte del maestro vienés a la teorfa juridica
contempordnea y abrirfamos la puerta a las tradicionales trasmuta-
ciones que se han hecho, lamentablemente, de su obra, con especial
énfasis en el escenario juridico iberoamericano’. Obedece este es-
quema de razonamiento piramidal, verticalizado y profundamente
formalista a una tendencia propia del Derecho continental, reforza-
da en nuestro contexto con la exaltacién del principio de legalidad,
que cobré sus mayores fuerzas por influencia del Derecho soviético.

El problema descrito adquiere forma y contenido més alld de lo
que teéricamente pueda considerarse relevante o no. Trasciende a
la practica juridica, con énfasis en la labor de nuestros jueces. Si se
retoma la idea de que por fuente debe entenderse todo medio o re-
curso en el que se sustenta el razonamiento del operador y sirve, por
ende, en la construccién argumentativa de su decisién'’, entonces
se precisa, velis nolis, de una adecuada y eficaz teorfa de las fuentes
para pretender alcanzar un fallo mejor argumentado'', que es decir
también, en el contexto del Estado constitucional de derechos, un
fallo mds justo, o al menos, mds democrdtico.'

cambios desde la propia concepcidn curricular que acerque al estudiante de pre y posgrado a
las tendencias mds actuales no solo en particular de la teorfa de las fuentes, sino en todas las
disciplinas juridicas.

9 Un andlisis relevante sobre las lecturas transmutadas que de KELSEN y su obra han llega-
do a los predios juridicos de nuestro continente, puede revisarse en: LorEz MEDINA, Diego
Eduardo, Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana
(7ma. reimpr.), Legis, Bogot4, 2013.

10 Harr considera a las fuentes como “buenas razones para los fallos”; AarRNIO como
“razones para la argumentacién”. Cfr., Hart, H. L. A., El concepto de Derecho (trad. de G.
Carr16), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963, p. 312; Aarnio, Aulius, Lo racional como
razonable, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 138 y ss.

11 Sobre la importancia de la formacién en teoria juridica para la funcién judicial, ver:
Ramirez LUDERA, L., “Las teorfas del derecho en la formacién de los jueces”, en Cuadernos

Electrénicos de Filosofia del Derecho, ntm. 30, 2014, pp. 37-59.

12 Las ideas de justicia y democracia vinculadas a la argumentacién juridica han sido pues-
tas en escena y a su vez duramente criticadas, entre otros, por Manuel ATiENZA. Si bien es
cierto que no siempre la decisién aparentemente mejor argumentada es la mds justa y que,
refiriéndose a la teorfa de ALEXY, el autor espafiol advierte sobre los riesgos de la funcién
ideoldgico-justificativa que puede desempefiar la argumentacién -en ocasiones acriticamen-
te-, soy del criterio que efectivamente a mayor argumentacién, mds democracia, en el sentido
de contar el destinatario de la decisién con mayores recursos explicativos para aceptar o
combatir el fallo. Y esto no solo ocurre en sede judicial: hoy es frecuente escuchar también
el reclamo de mds argumentacién, por ejemplo, en los actos de la Administracion Publica,
lo que sin dudas crea garantias adicionales al ciudadano en general. Cfr., inter alia, ATiENZA,
Manuel, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacién juridica, UNAM, México, 2005;
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:Existen, entonces, condiciones para hablar en el escenario ju-
ridico cubano de un cambio de paradigma? ;Es importante una
teorfa de las fuentes, plural, complementaria, para una mejor ar-
gumentacién de las decisiones, con énfasis en la actividad judicial?
:En qué medida el ser consistentes con decisiones anteriores aporta
garantias a los ciudadanos y contribuye a estdndares superiores de
justicia formal y material?

Estas, entre otras tantas interrogantes, servirdn de hilo conductor al
presente andlisis.

2. Del tradicionalismo al anti-tradicionalismo de fuentes: el

enfoque de circularidad
El Derecho cubano, bdsicamente, ha seguido los estdndares del
denominado tradicionalismo de fuentes. De forma muy concreta
LorEz MEDINA" caracteriza este modelo, utilizando criterios que
conviene destacar en relacién al tema abordado. Dicha doctrina
privilegia la posicién de la ley -hasta etapas recientes incluso por
encima de la Constitucién- y exalta las virtudes de la codificacién,
estableciendo también férreas jerarquias y divisiones en el siste-
ma de fuentes que excluyen por su fuerza otras manifestaciones
juridicas. Por otra parte, el tradicionalismo de fuentes afecta di-
rectamente a la funcién judicial y a la interpretacién y uso en la
dimensién practica o empirica de las fuentes como medios para la
solucién de casos, dado que reduce el papel del juez a mero apli-
cador de la ley, que debe obediencia a una regla clara o evidente
prescrita por el legislador y es independiente frente al resto de las
sentencias dictadas con anterioridad, convirtiéndose asi la juris-
prudencia en una fuente secundaria o auxiliar que opera solo en
casos de silencio de la fuente primaria.'*

Junto a lo anterior se combina el hecho de que la ensefianza del
Derecho se realiza sobre la base de un cuerpo complejo de reglas

Avexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica (trad. de M. ATienza e L. Espgjo), CEC,
Madrid, 1997.

13 Cfr., Loérez MepINA, Diego Eduardo, £/ Derecho de los jueces (10ma. reimpr.), Legis,
Bogotd, 2011, pp. 265 y ss.

14 Lorez MEepINa, Diego Eduardo, E/ Derecho..., op. cit., pp. 3-4 y “Tres caminos his-
téricos en la formacién de la jurisprudencia en América Latina: Recepcion vy vicisitudes del
concepto de “doctrina legal” en la regién”, en GonzALEzZ, A.; DEL Rio, J. (comps.), Discu-
sién juridica contempordnea desde Michoacdn, Tribunal Electoral del Estado de Michoacdn,
México, 2011, p. 2.
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primordialmente establecidas en normas juridicas positivas de na-
turaleza legislativa y, ademds, frecuentemente codificadas; razén por
la cual el Derecho judicial es escasamente conocido y estudiado ya
que no resulta de fécil acceso, se encuentra pobremente ordenado y
sistematizado y, en fin, no se le da mayor importancia cultural como
fuente de conocimiento y aplicacién del Derecho vigente."

La critica al tradicionalismo queda expresamente sentada por
el propio autor en relacién a tres inconsistencias bésicas: i) la in-
capacidad de este modelo de lidiar con los problemas relativos al
sistema de fuentes al pretender pre-ordenar desde la ley de manera
exhaustiva el comportamiento argumentativo de los operadores ju-
ridicos; ii) la incorreccién sustancial de su habitualmente aceptada
jerarquizacién de las fuentes del Derecho en la forma de pirdmide
normativa y, iii) la pretensién de ignorar que el problema de las
fuentes tiene un componente politico fundamental'®. Estas son las
pautas de origen del denominado anti-tradicionalismo de fuentes.

El andlisis de los contenidos precedentes nos permite afirmar
que varios de los puntos criticos sostenidos por el autor colombiano
acontecen en nuestro escenario juridico. Existen diversas vias para
corroborar tal asercién, desde la experiencia vivida en los procesos
formativos hasta el andlisis de resoluciones judiciales, que cualquier
estudiante o profesional del Derecho puede realizar, para identificar
cémo manejan -o no- los jueces un discurso argumentativo basado
en una teorfa anti-tradicionalista de las fuentes. A pesar de ello,
como se ha intentado adelantar, el panorama no es lineal y favora-
blemente abre cauces a la utilizacién mds plural de las fuentes, sin
que sea condicién suficiente para afirmar que se ha abandonado
minimamente la concepcién legalista predominante en la prictica
juridica y en sectores importantes de la ensefianza tedrica.

La tendencia anti-tradicionalista resulta lgica en lo que acerta-
damente PErREz LuNo ha denominado “contexto de desbordamien-
to” de las fuentes, es decir, la ruptura de la visién predominante
de las fuentes sometidas a una estricta jerarquia, perfectamente
ordenadas. Para este autor las fuentes aparecen ahora “crecidas y
desbocadas”, rebasando sus cauces ordinarios, irrumpiendo “en
espacios nuevos anteriormente no previstos para su desarrollo y

15 Lérez MEDINA, Diego Eduardo, “Tres caminos...”, op cit., p. 2.
16 Lérez MepINa, Diego Eduardo, E/ Derecho. .., op. cit., pp. 268-269.
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explicacién”"; cuadro que es propio de la acentuacién del princi-

pal dilema axiolégico que subyace al problema de las fuentes: el
enfrentamiento del esquema tradicional con el nuevo pluralismo
de fuentes y de aplicadores del Derecho, como lo ha calificado Os-
car Correas™. El pluralismo -o neopluralismo- juridico implica la
derogacién de las ideas de monopolio de la produccién estatal del
Derecho y de jerarquia normativa, asi como una erosién inmediata
del protagonismo de la ley'’, ganando espacio otras fuentes como la
costumbre juridica, los principios generales del Derecho, los trata-
dos internacionales, la jurisprudencia.

Aunque aparentemente estas manifestaciones también tienen
el viso de lo tradicional, la opacidad a que fueron confinadas en
virtud del predominio de la ley durante los tltimos dos siglos, ha
hecho que se retomen ahora con mds fuerza, llegando a constituir
en algunos casos, como ha dicho por ejemplo ZAGREBELSKY de la
jurisprudencia, “el lugar del Derecho que, desde el punto de vista
de los destinatarios, cuenta mayormente”*. En clave neopluralista
la cuestién es mds compleja pues al concierto de fuentes “desbor-
dadas” no solo asisten estas que podemos calificar como revividas,
repotenciadas o redefinidas, sino otro conjunto de manifestaciones
que “cuestionan lo que hay detrds del derecho de los textos oficiales,
es decir, las ideas generales, los métodos, las expectativas, las estruc-
turas de pensamiento, los estilos juridicos heredados del pasado™,
entre las que suelen situarse: los cambios sociales; el pluralismo po-
litico oponible a la idea de soberania y de sujecién; la formacién de
centros de poder alternativos y concurrentes con el Estado; la insti-
tucionalidad supraestatal; la atribucién a los individuos del acceso a
las jurisdicciones internacionales, etc.*

17 Pirez LuRo, Antonio Enrique, E/ desbordamiento de las fuentes del Derecho, Real Aca-
demia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, p. 83.

18 Correas, Oscar, Teoria del Derecho, Fontamara, México, 2004, p. 168. Correas advierte
que existen diferencias entre la definicién citada y la de pluralismo juridico per se, pero resulta
evidente que esta tltima, mds general y compleja, incluye la de pluralismo de fuentes y operadores.

19 Pirez LuNo, Antonio Enrique, E/ desbordamiento. .., op. cit., p. 84.

20 ZAGREBELSKY, Gustavo, “Realismo y concrecién del control de constitucionalidad de las
leyes en Italia”, en FERRER, E.; ZALDIVAR, A. (coords.), La ciencia del Derecho Procesal Cons-
titucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta anos como investigador

del Derecho, t. VIII, UNAM, México, 413-427, 2008, p. 427.
21 Awarez GonzALEZ, Rosa Maria, op. cit., pp. 40-41.
22 Ibidem, p. 41.
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En materia de actuacién judicial también influyen otras tenden-
cias estrechamente vinculadas al anti-tradicionalismo de fuentes,
asociadas a los procesos de interpretacién del Derecho. Sin desviar
el centro de atencién del presente andlisis basta mencionar los lla-
mados métodos “mds audaces” de interpretacién®. Dicha perspecti-
va permite hablar frente a los métodos hermenéuticos tradicionales
recaidos sobre la norma escrita (literal, l6gico, sistemdtico, etc.) de
otros como la ponderacién de derechos e intereses en conflicto®, la
interpretacién conforme a la Constitucién® o la derrotabilidad de
las reglas legisladas®, por solo citar algunos ejemplos. En todos es-
tos casos aparece una oposicién frontal al literalismo juridico como
piedra angular del razonamiento argumentativo, lo que equivale a
apreciar cierto desplazamiento del fundamento de la decisién desde
la ley hacia otros recursos explicativos que fungen también en el
sentido de fuentes de la decisién juridica.

Compartiendo la visién anti-tradicionalista aparece la formula-
cién del enfoque de circularidad o el “pastel de fuentes”, que sostie-
ne el profesor GONZALEZ JACOME con apoyo en los modelos de la
relacién competitiva de las fuentes de Ugo MarTEI y de la argumen-
tacién como juego estratégico de Duncan KENNEDY. En esta se afir-
ma que las fuentes en la prdctica argumentativa son escogidas por el
fallador en un rango muy amplio”, de ahi que su pre-jerarquizacién
no puede controlar el ejercicio argumentativo: el juez va eligiendo

23 Lérez MEDINA, Diego Eduardo, El derecho de los jueces en América Latina: historia, usos
y técnicas, San Salvador, 2011, capitulo 2.

24  Cfr., BErnaL Puripo, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacién” en Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp. 225-238; PrieTo SaNcHis, Luis, “Neo-
constitucionalismo y ponderacién judicial”, en AFDUAM, ntim. 5, 2001, pp. 201-228.

25 Vid, inter alia, Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tri-
bunal Constitucional, 3ra. ed., Civitas, Madrid, 1985, pp. 63-103; Lérez MEDINA, Diego
Eduardo, Interpretacion constitucional, 2da. ed., Universidad Nacional de Colombia, Bogotd,
20006; Freixes SaNjuAN, T., “Una aproximacién al método de interpretacién constitucional”,
en Cuadernos de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, ntim. 4, 1993, pp. 37-51; Diaz REvorio,
Francisco Javier, “Interpretacion constitucional de la ley y sentencias interpretativas”, en Re-
pertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 1, 2000, pp. 1799-1824 y “La interpre-
tacién constitucional y la jurisprudencia constitucional”, en Alter Justitia, 2011, pp. 24-42.

26  GuasTing, Riccardo, “Derrotabilidad, lagunas axioldgicas e interpretacion”, en Andlisis
Filoséfico, vol. XXVI, ntim. 2, 2006, pp. 277-293; BAYON, Juan Carlos, “Derrotabilidad, in-
determinacién del Derecho y positivismo juridico”, en Isonomia, nim. 13, 2000, pp. 87-117;
R&ODENAS CALATAYUD, Angclcs, “En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y aplicacién
judicial de normas”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 24, 2001, pp. 63-84.

27 GonzALEZ JACOME, Jorge, “El problema de las fuentes del derecho: una perspectiva
desde la argumentacion juridica”, en Vaiversitas, nim. 112, 2006, p. 292.
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con cierta libertad fuentes vélidas para sustentar el razonamiento,
pretendiendo no perder la legitimidad de su fallo, lo que produce
distintos panoramas de fuentes segtin el tipo de caso y la decisién
del 6rgano especifico.?®

Este enfoque de circularidad difiere de la concepcién piramidal y
abre el espectro de fuentes en los ordenamientos internos. Lo anterior
se opone a clasificaciones como las del cardcter supletorio o de medio
auxiliar que conducen a la desnaturalizacién de algunas fuentes, en-
tre ellas la costumbre, los principios generales y la jurisprudencia. De
ahi que GONZALEZ JACOME reconozca que para algunos operadores
juridicos la forma mds comoda de presentar el panorama de fuentes
siga siendo la tradicional pirdmide, pero el “uso de ella no obedece a
una aplicacién obligada de una teoria sino a que ella responde mejor
a sus necesidades de legitimidad politica”.”

En cambio el “pastel de fuentes” pudiera convertirse -y de hecho
lo es, para determinados operadores- en una forma de leer las fuen-
tes del Derecho distinta a la pirdmide. Este modelo estara represen-
tado por un circulo en donde las dimensiones de las porciones se
determinardn caso por caso, lo que permitirfa superar la tantas veces
mencionada idea piramidal en la construccién tedrica del discurso
de fuentes y su cardcter estdtico que, con suficiencia se ha compro-
bado que poco aporta en la descripcién de la prictica juridica, que
es en definitiva, dindmica.

Intentando graficar el cambio de enfoque, el comportamiento
argumentativo de los operadores transitaria en el modo que se des-
cribe a continuacién:

VN

Constitucion Loy ‘

Constitucion

Ley

H

Decretos-leyes

Decretos Tratados > < w0

M

Reglamentos

M

Resoluciones

S Costumbre | | swispradencia
Instrucciones, circulares, ete.

28  Ibidem, pp. 290-291.
29 Ibidem, p. 290.
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Si bien GONZALEZ JACOME establece que en la base del “pastel de
fuentes” las proporciones pueden variar, correspondiendo segtin el
caso una porcién mayor, v. gr., a la Constitucién, a la ley, o a la ju-
risprudencia, ello dependerd de las propias caracteristicas del caso y
del esfuerzo argumentativo que demande. Aunque cualquier inten-
to de explicar en este punto la distincién entre casos ficiles y difici-
les excederia los propésitos del articulo, se reputa obvio el hecho de
que en los casos dificiles, es decir, “en donde la extensién explicita
de las distintas convenciones legales no contengan nada de decisivo
y el juez debe por lo tanto ejercer su discrecién empleando normas
extralegales™ gana mds notoriedad el enfoque de circularidad, el
cual suma como ventaja la combinacién o mezcla de las fuentes y
los procedimientos para la solucién de las controversias juridicas.”

La gréfica anterior se ha elaborado sobre la base del tradicional
esquema piramidal empleado frecuentemente en la explicacién de
la estructura del ordenamiento juridico cubano (aunque excluye la
integracién de valores y principios, posicién defendida, entre otros
profesores, por FERNANDEZ BULTE?? y PRIETO VALDES??). Cabe resal-
tar que el esquema piramidal entroniza no solo el monopolio estatal
en la produccién juridica interna, sino dentro de este, el monopo-
lio normativo per se (legislativo, resolutorio, reglamentario, etc.),
excluyendo otras fuentes que tienen su origen en érganos estatales
legitimados como los tribunales (en el caso de la jurisprudencia), o
en la actividad de los propios érganos del Estado para las relaciones
exteriores (respecto a los tratados internacionales), aun cuando es-
tos ultimos guardan identidad con los érganos superiores de poder
del Estado cubano que gozan de potestad legislativa y ejecutiva.

Al no configurarse en nuestro ordenamiento tampoco un bloque
de constitucionalidad todas estas manifestaciones quedan fuera del
esquema de fuentes, como también la costumbre juridica (inclusive
la que se configura a través de los usos del comercio, que tienen

30 DworkiN, Ronald, £/ imperio de la justicia, 2da. ed., Gedisa, Barcelona, 2012, p. 100.

31 Idea que sostiene Bernal Cano, como presupuesto de una tutela superior de derechos e
intereses y del cumplimiento de las reglas del debido proceso. Vid., BErRNaL Cano, Natalia,
“El poder creador del juez en la combinacién o mezcla de los procedimientos constituciona-
les”, en Estudios Socio-Juridicos Bogotd, vol. 12, ntim. 1, 2010, pp. 11-34.

32 FErNANDEZz Burré, Julio, op. cit., p. 155.

33 Priero VALDES, Martha, “Particularidades del Estado y del Derecho en Cuba”, en VALDES
Diaz, C. et al., Compendio de Derecho Civil, Editorial Félix Varela, La Habana, 2007, p. 95.
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consecuentemente un respaldo en el Cédigo de Comercio vigente).
Las ventajas de la institucionalizacién y esquematizacién del bloque
de constitucionalidad (entre cuyos ejemplos figuran los del ordena-
miento juridico espafiol*® y el ecuatoriano®) residen en establecer
un modelo que quiebra frente a la pirdmide normativa la cuestiona-
da verticalizacién de las fuentes, ampliando y colocando en sectores
intermedios entre la Constitucién y la ley a otras manifestaciones
juridicas, entre las que destacan los principios, tratados, costum-
bres, jurisprudencia constitucional, etc. Empero, cabe reiterar, este
esquema no tiene aplicaciéon en nuestro Derecho.

Frente a estos argumentos es necesario insistir en las limitaciones
que padece el modelo legalista tradicional frente al proceso argumen-
tativo y en su lugar las oportunidades que ofrece desde un enfoque
metodoldgico y prictico distinto el enfoque de circularidad en el uso
de las fuentes. La libertad de escogencia y la posibilidad de comple-
mentacién ponen en manos del operador juridico, especialmente el
juez, una amplia gama de recursos en los que puede sostener su deci-
sién, ampliando al mismo tiempo los medios para la argumentacién
juridica. Este modelo, frente a la ausencia o deficiencia de la norma
opera como mecanismo de solucién, bien en el sentido de cubrir los
vacios normativos mediante la integracién del Derecho, que deman-
da un esfuerzo verdaderamente creativo por parte del juez; o com-
plementando la regla juridica que adolece de alguna insuficiencia o
deficiencia en el orden técnico o de su propia eficacia social.

3. El principio de universalidad en el razonamiento juridico

El principio de universalidad en el razonamiento juridico tiene su
origen en la formulacién del imperativo categérico kantiano. El
andlisis verdaderamente complejo del mundo moral que desarro-
lla KanT puede resumirse en lo que ahora interesa en la nocién
desprendida de la construccién teédrica de su imperativo categérico
fundamental mediante el cual, actuando como una especie de regla
procedimental, pueden derivarse deberes morales, que siendo apli-
cados correctamente conducirfan a un mismo resultado. Estas re-
flexiones son el punto de partida del excelente ensayo del profesor y

34  Cfr., AprARrisi, Angela; Lorez, Francisco, “Fuentes del Derecho”, en DE Lucas, Javier
(ed.), Introduccion a la Teoria del Derecho, Editorial Félix Varela, La Habana, p. 307.

35 Cfr., Garaicoa ORrriz, Xavier, Hacia un sistema constituyente de derechos humanos, Uni-
versidad de Guayaquil, 2006, pp. 15-20.
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magistrado de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana
Roberto Lara CHAGOYAN®®, que sirve de referencia para comentar
algunos aspectos sobresalientes acerca del principio de universali-
dad aplicado al razonamiento juridico.

Concretamente, este principio se traduce al dmbito de las deci-
siones juridicas de la siguiente manera:

“[Los jueces] deben argumentar sus decisiones con base en un principio
general o una regla universal que han aceptado en casos anteriores, o que
estarfan dispuestos a aplicar en casos semejantes en el futuro. No serfa
aceptable que fundamentaran sus decisiones en criterios ad hoc, capricho-
sos o coyunturales. El juez debe resolver los casos concretos, de conformi-
dad con el derecho vigente, por lo cual tiene el deber minimo de precisar

la regla general o el principio que sirve de base a su decisién concreta”.””

Como afirma el autor mexicano muchos tedricos han aceptado la
exigencia de la universalidad como el requisito minimo de raciona-
lidad que deben tener las decisiones judiciales en una sociedad de-
mocrética. Y lo demuestra acudiendo planteamientos de PERELMAN
y MacCorumick en el sentido de que los jueces deben guiarse para
resolver conflictos por el principio de justicia formal que obliga a
decidir de manera igual casos iguales. Asi también apoya su discurso
en ATIENZA, el cual apelando a férmulas de ldgica juridica expone
la siguiente situacidn: para justificar una determinada decisién (d)
hay que ofrecer razones particulares A, B y C, pero estas razones
particulares no son suficientes; se necesita ademds un enunciado
normativo general que indique que siempre que se den las circuns-
tancias A, B y C debe tomarse la decisién (d).*®

Lara CHAGOYAN describe las ventajas de la utilizacién del princi-
pio de universalidad atendiendo al criterio de la Corte Constitucio-
nal colombiana en la resolucién SU 047/99, de 29 de enero de 1999.
En esta sentencia la Corte se pronuncié a favor del mencionado
principio por cuatro razones de “gran importancia constitucional”, a
saber: i) por elementales consideraciones de seguridad juridica y co-
herencia del sistema que se traduce en estabilidad y previsibilidad de

36 Lara CHAGOYAN, Roberto, “El principio de universalidad en el razonamiento juridico”.
Disponible en: www.juridicas.unam.mx [Consulta de 22 de mayo de 2016], p. 227.

37 Ibidem, p. 225.
38 Ibidem, pp. 225 y 226.
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las decisiones; ii) en aras de proteger la libertad ciudadana y permitir
el desarrollo econdmico; iii) en virtud del principio de igualdad: no
es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta; iv) como
mecanismo de control de la propia actividad judicial.*’

Podemos cuestionar algunas de estas ventajas (particularmente
la contenida en el numeral ii, que por su enfoque pudiera interpre-
tarse en un sentido liberal), pero resulta inobjetable que esta pro-
posicién se traduce en una necesidad para el ordenamiento, aun
frente a la resistencia derivada de la consabida critica a la funcién
judicial en tanto poder contra-mayoritario -que se traduce en el
contexto juridico continental en el rechazo a la funcién creadora
del juez y, por ende, al valor de fuente formal de la jurisprudencia.
La universalidad en el razonamiento juridico no es necesariamente
una teorfa del precedente judicial. Si bien descubre las virtudes de
un sistema de esa naturaleza no se trata aqui de imponer un esque-
ma de actuacién propio del Derecho anglosajén, sino de adecuarlo
a las circunstancias de los que la propia Corte Constitucional de
Colombia llama “sistemas de Derecho legislado”, entre los cuales,
légicamente, se inserta el nuestro.

La aplicacién del principio de universalidad tiene una especial
significacién en el campo de la tutela de los derechos e intereses de
los ciudadanos. Solo a modo de muestra resulta interesante plantear
los puntos de conexién entre la teoria alexiana de las construccio-
nes acerca del efecto de los derechos fundamentales en terceros™ y
el precitado principio*. Con sobrada justificacién reconoce ALExy
que en esta construccién el segundo nivel referido a los derechos del

39  Ibidem, p. 227.

40  Estas tres construcciones hacen referencia al efecto mediato en terceros, el efecto inme-
diato y el efecto producido a través de derechos frente al Estado, tépicos que el profesor de
Kiel desarrolla ampliamente en el texto de referencia. Cfr., ALEXy, Robert, Teoria de los dere-
chos fundamentales, CEPC, Madrid, 1993, pp. 511 y ss. Recientemente la Revista Cubana de
Derecho ha publicado un interesante articulo que aborda con mds detenimiento la aportacién
de ALEXY al tema en cuestion. Vid., ARRovo CisNERros, Edgar Aldn, “Ubicuidad, irradiacién
y efecto en terceros de los derechos fundamentales en la teoria de Robert Alexy”, en Revista
Cubana de Derecho, nim. 47, ene-jun. 2016, pp. 140-161.

41 Sobre este modelo -y especificamente sobre la equivalencia de resultados, aspecto pun-
tual que se desea ahora resaltar- concluye ALexy: “En tanto construcciones referidas a la
actividad judicial, las tres son equivalentes en sus resultados (...) El hecho de que el inventor
de una construccién la haya creado para obtener otros resultados a los alcanzados con las
construcciones ya existentes, el hecho de que los representantes de una construccion tiendan
a otros resultados que los de otras construcciones o el hecho de que una construccién sugiera
mds unos resultados que otros, no afecta la equivalencia de resultados. Lo que importa es que
en todos los casos se puede alcanzar el mismo resultado”. bidem, p. 514.
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ciudadano frente al Estado estd “explicitamente basado en la juris-
prudencia”®. Lo anterior no supone que contra aquella construcciéon
basada en la jurisprudencia judicial (sic) se confiera al individuo una
expectativa o un derecho a que el resultado de la decision sea iusfun-
damentalmente conforme en todos los aspectos, ni que el fallo sea
simplemente correcto, sino que le confiere el derecho a que se tomen
en cuenta “en la debida medida los principios iusfundamentales que
apoyan su posicion”®. Pero aun considerando solo esta tltima exi-
gencia se obtiene de por si un saldo satisfactorio en materia de uni-
dad del criterio jurisdiccional, que es una de las premisas contenidas
en el principio de universalidad aplicado al razonamiento juridico.

Toda vez que el objetivo del presente andlisis también apuesta
por el necesario reconocimiento normativo de la validez formal de
la jurisprudencia en el sistema de fuentes y, como podra corrobo-
rarse mds adelante, una de las condiciones planteadas estd orien-
tada a identificar esta manifestacion en el ntcleo decisional de la
sentencia, es oportuno destacar la afirmacién de Lara CHAGOYAN
en torno a que la existencia de la ratio decidendi en una sentencia
resulta precisamente del respeto al principio de universalidad, de la
necesidad de que los casos no sean decididos caprichosamente, sino
en base a normas aceptadas y conocidas por todos como factor de
legitimacién democritica del amplio poder que tienen los jueces en
una determinada sociedad.*

La observancia del principio comentado, como regla “sencilla”
de justicia formal, contribuiria a eliminar -tomando las palabras del
autor mexicano- en un alto grado los problemas de inconsistencia
jurisprudencial en un sistema juridico -sin dudas, el nuestro los pa-
dece-; coadyuvando al mismo tiempo a cerrar contra la actuacién
judicial las grandes “avenidas de critica y ataque”.®

Las dreas comunes que comparten las tesis anti-tradicionalistas
(en particular el enfoque de circularidad en el uso de las fuentes) y
el principio de universalidad en el razonamiento juridico quedan
marcadas por la necesidad de mayor seguridad juridica, de unidad
y coherencia del ordenamiento, de la exigencia de un minimum de

42 Ibidem, p. 519.
43 Ibidem, p. 520.

44 Lara CHAGOYAN, Roberto, op. cit., p. 229.
45 Ibidem, p. 246.
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uniformidad y predictibilidad de las decisiones judiciales como me-
dida de autocontrol de la importante funcién estatal de administrar
justicia, que se combina justamente con la existencia de mayores
recursos para la argumentacién de las decisiones en manos del ope-
rador. Correlativamente estas condiciones amplian el espectro de
tutela de derechos e intereses ciudadanos y su capacidad de respues-
ta ante la posible vulneracién de los mismos, ya provengan los actos
de autoridades publicas o de sujetos privados.

4. ;Es posible -y necesario- el cambio de paradigma en el Dere-
cho cubano?

Esta tltima interrogante resume otros cuestionamientos hechos con
anterioridad e intenta con su respuesta ofrecer algunos horizontes
explicativos que justifiquen la utilidad del presente andlisis. Debe
acotarse, ademds, que no se trata del cambio de un dnico para-
digma, sino de varios, que puedan de algiin modo contribuir al
perfeccionamiento de la practica juridica y, en particular de la fun-
cién judicial, enfrentada en la actualidad a un contexto de cambios
sociales y econdmicos de gran envergadura.

Hablando de paradigmas se enfatizard en los dos centrales: el trén-
sito hacia una concepcién anti-tradicionalista sobre las fuentes del
Derecho, que implique la asimilacién del modelo o enfoque de circu-
laridad en su uso por parte de los operadores juridicos y la observancia
del principio de universalidad aplicado al razonamiento juridico como
regla procedimental que aspira a la uniformidad de las decisiones judi-
ciales en tanto premisa de la seguridad juridica, la unidad y coherencia
del sistema, la igualdad y justicia formal frente a las decisiones jurisdic-
cionales y la mayor tutela de derechos e intereses ciudadanos.

Tomaré a tal efecto como muestra algunas sentencias pronuncia-
das en salas del Tribunal Supremo Popular (en lo adelante, TSP) a
lo largo de la Gltima década. El criterio de seleccién obedece al rol
principal de este érgano en la administracién de justicia en Cuba
y en el proceso de concrecidn en la prictica juridica de su funcién
de contribuir a la uniformidad en la interpretacién y aplicacién de
la ley, aunque también del resto de las fuentes del Derecho como
examinaremos a continuacion.

¢Es posible calificar a nuestros jueces como anti-tradicionalistas?
¢Aplican en sus decisiones el enfoque de circularidad en el uso de las
fuentes del Derecho en la argumentacién de sus decisiones?
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Son preguntas que, indudablemente, exceden por mucho el
alcance de este estudio, pero resultan necesarias para colocarlo en
contexto. En relacién a la primera interrogante, si bien demanda
andlisis mds profundos -probablemente algunos de cardcter sociolé-
gico-, considero que la respuesta es negativa. Padecen hoy nuestros
jueces, vistos desde sus resoluciones, de un apego a la argumenta-
cién de las resoluciones basados primordialmente en la ley. Es cierto
que el mandato constitucional y legal les impone solo obediencia a
la ley, pero esta interpretacién sigue siendo restrictiva en relacién a
un universo juridico que rebasa con creces la dimensién normativa.

Lo antes dicho no desconoce los importantes pasos de avance
hacia cierto principalismo en la fundamentacién de las sentencias o,
incluso, el denotado esfuerzo en utilizar los preceptos constitucio-
nales en el tracto argumentativo de dichas resoluciones®. Sin em-
bargo, en uno y otro casos e incluso frente a posibles inconsistencias
o vacios normativos -que los propios jueces identifican en su labor
cotidiana*’- parece improbable fundamentar fuera del esquema que
provee la legislacién vigente, sin que ello redunde en ilegalidad o in-
justicia del fallo o tal vez en el quebrantamiento de las formalidades
establecidas. Esto es, sin dudas, un fuerte signo de tradicionalismo
todavia presente en los funcionarios judiciales.

No obstante, diversas sentencias revisadas confirman el uso
complementario de las fuentes del Derecho en la argumentacién

de las decisiones judiciales. Incluyendo la propia Constitucién®, se
) y!

46 Dos estudios, a modo de ejemplo, reflejan esta realidad, a mi juicio, muy distante de lo
deseado. En sintesis, el cardcter juridicamente supremo de la Constitucion es razén mds que
suficiente para su directa aplicabilidad sin requerir otro recurso o complemento. No puede
ser este un proceso ‘forzado”, in mentis del juez. De hecho, la interpretacién conforme a
la letra constitucional es de por si un método “audaz” de interpretacion, capaz de derribar
cualquier regla prescrita. Cfr., PriETO VALDES, Martha, “En pos de la aplicabilidad directa
de la Constitucién cubana de 1976. Un breve comentario”, en Revista Cubana de Derecho,
nam. 31, 2008, pp. 5-18; FERRARI YAUNNER, Majela; ARREDONDO SUAREZ, Isabel, “La
Constitucién cubana en la argumentacién de sentencias civiles y administrativas del TSP”,
en Justicia y Derecho, afio 10, num. 19, 2012, pp. 69-81.

47  Los anexos contenidos en la investigacién doctoral de la profesora FERRARI YAUNNER
reflejan datos de interés sobre este hecho. Vid., FERRARI YAUNNER, Majela, Los principios de
legalidad y seguridad juridica como fundamentos del proceso de integracion del Derecho para col-
mar las lagunas de la ley en Cuba. Tesis en opcién del grado cientifico de Doctor en Ciencias
Juridicas, La Habana, 2010.

48 Las sentencias que se enuncian corresponden a una muestra utilizada de las dictadas
por las salas del TSP en el periodo 2011-2015, publicadas en el Boletin del Tribunal Supremo
Popular. Con mayor detalle son sistematizadas en: Paracio CastiLLo, Lianet, Las fientes
formales del Derecho. Premisas para su reconocimiento constitucional en Cuba. Tesis en opcién al
titulo académico de Mdster en Derecho Constitucional y Administrativo, Santiago de Cuba,
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hacen mencién también a los tratados internacionales®, principios
generales del Derecho™ y pese a no existir anuencia en torno a su
valor como fuente formal, también existen referencias del uso di-
recto de la jurisprudencia (por el momento, me limitaré a exponer
los ejemplos en relacién al “uso explicito” del término, toda vez que
la tesis que sostengo sobre la validez formal de esta fuente en Cuba
incorpora otros elementos, especialmente relacionados con la reite-
racién de criterios en salas del TSP).>!

De cémo algunas de las sentencias dictadas por el érgano su-
premo de justicia son ejemplos de un progresivo enfoque de cir-
cularidad y demuestran la capacidad de los jueces de enriquecer su
argumentacién en funcién de un uso complementario de las dis-
tintas fuentes que sustentan el razonamiento juridico, puede dar
fe la sentencia No. 242 de 18 de marzo de 2014, sobre conductas
asociadas a la criminalidad organizada, cuya ponente es la jueza Ma-

2016, pp. 66y ss. Sentencias No. 210, de 31 de mayo de 2011 (materia civil); No. 41, de 29
de julio de 2011 (econdémica); 1750, de 21 de diciembre de 2011 (penal); No. 90, de 30 de
enero de 2012 (laboral); No. 829, de 28 de septiembre de 2012 (laboral); No. 1274, de 4 de
octubre de 2012 (penal); No. 1380, de 29 de noviembre de 2013 (administrativa); No. 247,
de 27 de diciembre de 2013 (econémica); No. 599, de 29 de agosto de 2014 (civil); No. 49,
de 31 de marzo de 2014 (econémica); No. 55, de 31 de marzo de 2014 (econémica); No. 68,
de 30 de abril de 2014 (econémica); 118, de 30 de junio de 2015 (econémica); No. 502, de
19 de agosto de 2015 (civil); No. 814, 30 de noviembre de 2015 (laboral).

49 Sentencias No. 235, de 28 de febrero de 2011 (penal); No. 26, de 16 de mayo de 2011
(econémica); No. 210, de 31 de mayo de 2011 (civil); No. 72, de 29 de febrero de 2012
(civil); No. 239, de 31 de mayo de 2013 (civil); No. 31, de 10 de diciembre de 2013 (penal);
No. 242, de 18 de marzo de 2014 (penal); No. 2848, de 21 de octubre de 2014 (penal); No.
106, de 27 de agosto de 2014 (econémica); No. 814, 30 de noviembre de 2015 (laboral).

50 A modo de muestra, sobre el principio de buena fe: sentencias No. 190, de 26 de mayo
de 2011 (materia civil); No. 72, de 31 de octubre de 2011 (econémica); No. 1412, de 30 de
noviembre de 2012 (administrativa); No. 229, de 31 de mayo de 2013 (civil); No. 94, de 31
de julio de 2014 (econémica); equidad: sentencias No. 4790, de 26 de diciembre de 2011
(penal); No. 1736, de 19 de julio de 2012 (penal); No. 36, de 27 de febrero de 2012 (civil);
No. 821, de 25 de junio de 2013 (penal); No. 243, de 27 de diciembre de 2013 (econémica);
No. 430, de 30 de abril de 2014 (administrativa); legalidad: sentencias No. 251, de 30 de
junio de 2011 (penal); No. 745, de 29 de junio de 2012 (administrativa); No. 164, de 28 de
diciembre de 2012 (econémica); No. 995, de 30 de abril de 2013 (penal); No. 744, de 28 de
octubre de 2013 (laboral); No. 6, de 6 de marzo de 2014 (penal); No. 682, de 30 de junio de
2014 (penal); No. 1136, de 18 de diciembre de 2014 (laboral); No. 388, de 31 de marzo de
2015 (penal); seguridad juridica: sentencias No. 34, de 31 de enero de 2011 (civil); No. 909,
de 29 de julio de 2011 (administrativa); No. 20, de 28 de septiembre de 2012 (penal); No.
1405, de 30 de noviembre de 2012 (civil); No. 328, de 30 de mayo de 2014 (civil); No. 999,
de 26 de septiembre de 2014 (penal); No. 374, de 27 de mayo de 2015 (laboral).

51 Sentencias No. 103, de 28 de diciembre de 2006 (econémico); No. 4200, de 27 de
septiembre de 2007 (penal); No. 177, de 29 de febrero de 2008 (administrativo); No. 242,
de 18 de marzo de 2014 (penal) y Auto de 29 de junio de 2007 (civil).
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rily FUENTES AGuiLa; sentencia de la cual se extraen los siguientes
fragmentos, sin menospreciar otros argumentos relevantes corpori-
ficados en su extensa y rica fundamentacién:

“(...) Tercer Considerando: Que no es posible estimar la falta denunciada
por la recurrente YCSP, con apoyo en el articulo 70.4 de la Ley de procedi-
miento penal (...) reiteradamente ha declarado la doctrina y jurispruden-
cia que los elementos subjetivos no tienen por qué incluirse en el relato de
la sentencia, por su cardcter de apreciaciones subjetivas (...)

Quinto Considerando: Pese a las diversas teorfas asociadas a la participacién
del extrafio o las discutidas funciones para ser declarado responsable de este
ilicito, es criterio de esta sala que en aquellos delitos asociados a la corrup-
cidén, dentro de los que se encuentra la malversacién, y los delitos funcio-
nariales, todos son autores en virtud de lo previsto en el Articulo 18.4 del

Cddigo penal, por ser nuestro pais signatario de la Convencién de Naciones

Unidas contra la Corrupcién y, por tanto, en tltima instancia no se ofrece
la posibilidad de discusién de otras formas de participacién delictiva (...)”.

En el texto seleccionado se subrayan determinados elementos que
aportan en su cardcter de fuentes a delinear el esquema argumenta-
tivo del juzgador, con un enfoque verdaderamente plural, comple-
mentario, incorporando inclusive en otros apartados de la resolu-
cién comentada principios constitucionales en los cuales también
se sustenta el fallo. Retomando la definicién de fuentes como todo
recurso que sirve al juez para fundamentar juridicamente su actuar,
esta muestra confirma la pertinencia de tal aserto y que es posible
y necesario el cambio de paradigma: de una decisién limitada a las
fronteras interpretativas de la ley a una argumentacién con voca-
cién de circularidad que eche manos a la riqueza explicativa que la
propia multidimensionalidad del Derecho ofrece.

En relacién a la observancia del principio de universalidad en
la actuacién judicial el panorama no se muestra con el mismo op-
timismo. Y esto depende de varios factores. En el orden procedi-
mental, el primero y uno de los mds importantes, sin dudas, es la
inexistencia de un sistema de validez formal de la jurisprudencia.
En el plano subjetivo, por otro lado, operan factores implicitos en
la psicologia del juzgador, que forman parte de su esquema moral:
el seguir o no pautas de conducta anteriores y ser consistentes hacia
al futuro con determinado modo de actuacién previo, lo cual lleva
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consigo una fuerte carga de voluntad y motivaciones (internas y
externas) de distinta naturaleza.

Los factores descritos provocan que con cierta frecuencia se cues-
tione el papel de los tribunales por los sistemdticos cambios de orien-
tacién decisional en asuntos que guardan cierta similitud. Un caso de
estudio aparece en un detallado andlisis jurisprudencial en el cual, a
apropésito de diferentes criterios sostenidos por la Sala de lo Civil y de
lo Administrativo del TSP sobre la apreciacion del cumplimiento de
los requisitos ex Jege para ostentar la condicién de heredero especial-
mente protegido, bien exigibles al momento de testar o solo al deceso
del testador (sentencias No. 213 de 29 de marzo de 1996, No. 934
de 29 de noviembre de 1996 y No. 189 de 31 de marzo del 2003), el
profesor PEREZ GALLARDO afirma que no es dable “que se cambie de
criterio jurisprudencial, de una sentencia para otra en un brevisimo
periodo de tiempo, incluso por la propia ponente y, sin embargo, no se
diga la razén motivadora del cambio, esto es, se exponga el por qué no
se resuelve como en casos anteriores, o al menos se ofrezca la explica-
cién o razonamiento de por qué se cambia de motivacién y de fallo”.>

Aplicando instrumentos para graficar el comportamiento de li-
neas jurisprudenciales en tres materias seleccionadas (régimen de co-
municacién, idoneidad demostrada y cese de convivencia) se pudo
comprobar que en los pronunciamientos en salas del TSP no existia
una orientacion decisional uniforme. En el primer supuesto ratione
materiae, que tomaré como ejemplo, la sala de esa instancia manej6
con un alto grado de variabilidad como ratio decidendi la comuni-
cacién supeditada al interés superior del menor (sentencias No. 306
de 2005; No. 653 de 2007; No. 63 de 2009 y No. 502 de 2015); en
tanto ponderd, en otros procesos, el derecho de los padres (sentencias
No. 645 de 2006 y No. 162 de 2010). En la sentencia No. 42 de
2010 la Sala de lo Civil y de lo Administrativo opté por situarse en
un término medio entre estos dos argumentos. Un comportamiento
similar se manifestd en las otras dos materias mencionadas®. Por este
efecto la posible -y aparentemente “simple”- regla procedimental ex-

52 PErez GALLARDO, Leonardo B., “Algunos criterios jurisprudenciales en sede sucesoria
de la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo. Derroteros del dltimo
lustro (2000-2004)”, en Estudios de Jurisprudencia sucesoria, Bitecsa, Managua, 2010.

53  Los detalles de estas graficas jurisprudenciales pueden revisarse en: BRUZON VILTRES,
Carlos Justo, La jurisprudencia como fuente del Derecho. Condiciones para su validez formal en
Cuba. Tesis en opcién al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba,
2016, anexo 5.
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presada en términos de que a casos similares corresponden soluciones
similares cederfa irremisiblemente frente a los constantes cambios de
orientacion decisional, en la mayoria de los casos insuficientemente
fundamentados.

Los criterios contradictorios se producen inclusive mds alld de
la resolucién de casos concretos. Acontecen igualmente respecto a
la identificacién y valoracién de las fuentes del Derecho. Un caso
particularmente relevante -y sistemdticamente citado en algunos es-
tudios- es el relacionado con el cardcter de fuente atribuido a los
principios juridicos, en particular: nemo auditur propiam turipitudi-
nem allegans. Aqui existié un pronunciamiento previo del Tribunal
Provincial Popular de Matanzas negando todo valor a dicho prin-
cipio en razén de no estar configurado normativamente. La Sala de
lo Civil y de lo Administrativo del TSP resolvié posteriormente el
recurso de casacién afirmando que este principio gozaba del cardc-
ter de fuente material e indirecta del ordenamiento y por ende eran
perfectamente apreciables sus efectos juridicos.”

En relacién con la jurisprudencia y su uso en sede del TSP llaman
la atencién opiniones contrapuestas, de cuyas expresiones tomo un
ejemplo. Dentro de las cinco resoluciones comentadas supra, la sen-
tencia No. 4200 de 27 de septiembre de 2007, pronunciada en la
Sala de lo Penal, cuyo ponente fue Ortelio Juiz PrieTO, constituye
verdadera ave raris en el presente andlisis. La cuestién no estd solo
en el haber invocado expresamente en su Tercer Considerando la
doctrina jurisprudencial de dicha sala, en materia de definicién de
alevosia, sino que ademds se hace en sede penal, donde se supone
estd proscrito en virtud del principio de legalidad el uso de otras
fuentes, y menos de “doctrina jurisprudencial”.

Meses antes, en la sentencia No. 321, de 30 de mayo de 2007, se
habia dejado explicitamente sentado que “en nuestro sistema de De-
recho Civil la jurisprudencia no constituye fuente de derecho, por lo
que una interpretacion de ley en un caso concreto emitida por la va-
loracién subjetiva de un juez en proceso anterior, no puede ser traida

54  Cfr., ARREDONDO SUAREZ, Isabel, “Los principios generales del Derecho en el sistema
de fuentes del ordenamiento juridico cubano”. Ponencia presentada en el IIT Encuentro In-
ternacional Justicia y Derecho, La Habana, 2006, p. 13 y PErez GaLLARDO, Leonardo B.,
Cédigo Civil de la Repiiblica de Cuba. Ley No.59/1987 de 16 de julio (anotado y concordado),
Editorial Félix Varela, La Habana, 2014, pp. 9-10. Particularmente no concuerdo con la ca-
lificacién de fuente material e indirecta atribuida a los principios generales del Derecho, pero
al mismo tiempo no puedo soslayar la importancia capital que ha tenido la interpretacién y
solucion brindadas a este supuesto y su impacto en el terreno tanto préctico como doctrinal.
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a este proceso que es de diferente naturaleza juridica para sustentar su
fallo” (Tercer Resultando). La dicotomia es doblemente interesante,
dado que habitualmente se le confiere a la materia civil mayor flexi-
bilidad en el proceso de construccién jurisprudencial del Derecho,
conclusién echada por tierra en este singular pronunciamiento.

La intencién concreta que persiguen estos ejemplos, que tal vez
disten bastante de otros fenémenos andlogos que cotidianamente
pueden estarse produciendo en el foro, es mostrar que bajo los pre-
supuestos actuales de nuestro Derecho no es posible exigir la obser-
vancia del principio de universalidad (salvo en las excepciones que
estdn representadas por la reiteracién de criterios de salas del TSP en
la argumentacién de las decisiones judiciales), amén de las ventajas
antes descritas, de su utilidad tanto teérica como practica. Parte de
la solucidn, a juicio personal, estaria en el reconocimiento de la va-
lidez formal de la jurisprudencia como fuente del Derecho cubano,
bajo determinadas condiciones -que desarrollo con detenimiento
en la investigacion citada.”

Las condiciones de validez que mayor conexién tienen con la
posible configuracién de dicho principio parten de reconocer el rol
de las salas del TSP en la formacién de la jurisprudencia y su lo-
calizacién en la ratio decidendi de las sentencias dictadas en esta
instancia, con tendencia a su reiteracién; la conformacién de los
patrones decisionales sobre la base de la colegiacién y consenso,
expresandose como criterios de sala; la posibilidad de cambio juris-
prudencial, debidamente argumentado; la publicidad de los crite-
rios jurisprudenciales y el efectivo cardcter vinculante de la jurispru-
dencia, complementado con mecanismos de control casacional. La
justificacién de esta propuesta debe encontrarse en las actuales limi-
taciones presentes en el proceso legislativo interno, las exigencias de
seguridad juridica y sistematizacién del Derecho, la ampliacién
de las vias de control de las actuaciones judiciales y la necesidad de
contar con medios complementarios para la materializacién de la
justicia. En este punto se confirman las posibles aportaciones a
la delineacién del principio de universalidad que implica, tal cual
se ha dicho, mayor seguridad, coherencia y predictibilidad en las
decisiones judiciales.

No se trata en ningtin modo, cabe insistir, de adoptar un modelo
que culturalmente nos sea ajeno, hablando en términos de sistemas
55BRUZONVILTRES,Carlos]usto,La jurisprudemia..., op. cit., pp. 117 y ss.
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juridicos. Esta propuesta toma en consideracién experiencias de sis-
temas de jurisprudencia obligatoria (como son los casos mexicano,
colombiano y ecuatoriano), que se desarrollan en los marcos del
Derecho continental, contando ademds Cuba con una experiencia
precedente relativa a la infraccién de doctrina legal como causal de
casacién en sede civil, por donde se filtr6 durante varias décadas
la jurisprudencia en su sentido de fuente. Existié, por ende, una
cultura jurisprudencial que quebré ante la vuelta al legalismo que se
produjo en la década de los anos setenta del pasado siglo.

En contextos diferentes, con propésitos y resultados distintos,
considero que ciertamente el Derecho jurisprudencial ha sido y
debe ser una herramienta mds al servicio del perfeccionamiento de
nuestro ordenamiento, de las garantias frente a los complejos pro-
cesos de cambios sociales y econémicos por los que atraviesa el pais;
asi como a la necesidad de tutelar con nuevas y eficaces herramien-
tas juridicas, mds alld del espectro protector de la ley, los derechos e
intereses tanto individuales como colectivos.

5. Conclusiones

El modelo tradicional basado en la supremacia de la ley cede inexo-
rablemente espacios en la contemporaneidad a las tendencias an-
ti-tradicionalistas que proveen al operador juridico de medios m4s
amplios para argumentar sus decisiones. En este contexto se impone
un necesario enfoque de circularidad en el uso de las fuentes, que se
combina con la exigencia de universalizar el razonamiento juridico
buscando mayor coherencia, seguridad juridica y predictibilidad de
las decisiones, especialmente en el dmbito judicial.

La férmula de que a casos similares corresponden similares so-
luciones es de imposible materializacién cuando no existen meca-
nismos adecuados de control jurisprudencial. Esto no presupone
abandonar principios como la independencia judicial, dada la rela-
tiva flexibilidad de los sistemas jurisprudenciales de base continen-
tal en relacién al cambio jurisprudencial, siempre que opere como
requisito esencial la argumentacién de la decisién. Dicha exigencia
pudiera influir en mantener con cierta estabilidad los patrones de-
cisionales, con énfasis en las salas del TSP, creando expectativas en
operadores y ciudadanos respecto al posible resultado del proceso.

A través del andlisis de sentencias dictadas en el TSP se com-
prueba que si bien atn subsisten fuertes signos de tradicionalismo
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en el esquema argumentativo de nuestros jueces, favorablemente en
determinadas resoluciones se amplia el espectro con el empleo de
fuentes distintas a la ley, incluyendo a la Constitucién, los princi-
pios generales del Derecho, los tratados internacionales y la juris-
prudencia; esta Ultima esencialmente derivada de criterios de sala
que operan como guias del razonamiento para el juez en casos pos-
teriores, aunque no con cardcter vinculante debido a su inexigibili-
dad formal, lo cual sin dudas afecta el propio valor de fuente de la
jurisprudencia en el Derecho interno e impacta negativamente en
la materializacién del principio de universalidad aplicado al razona-
miento juridico.

Bajo determinadas condiciones es posible -y necesario- instru-
mentar un sistema de validez formal de la jurisprudencia dentro de
las fuentes del ordenamiento juridico cubano, planteadas hoy de
forma asistémica; hecho que afecta la certeza en su uso por parte
de los operadores, en particular los jueces, limitando tanto a estos
como a los ciudadanos de contar con herramientas complementa-
rias para la tutela de derechos e intereses en conflicto.
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