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En la opinién piiblica todo es falso y
verdadero, pero el descubrir la verdad en
ella es la labor de los grandes hombres.

El gran hombre de su tiempo es aquél
que expresa la voluntad y el sentido de
su tiempo, y lo lleva a su plenitud; actiia
de acuerdo con el espiritu interno y la
esencia de su tiempo, la cual realiza.

G.W.F. Hegel™"

¢ Agradezco infinitamente que se me haya elegido para realizar la semblanza de este gran
jurista con quien tuve el privilegio de compartir una parte importante de mi vida profesional;
ese sempiterno agradecimiento es para la doctora Sara Bialostosky, un verdadero retrato de
vida universitaria, quien con su actuar personal, moral y profesional, es un ejemplo a seguir y
un faro de conocimiento para generaciones pretéritas, presentes y futuras

" Investigador honorario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México y magistrado de la Cuarta Sala Familiar del Tribunal superior
de Justicia de la Ciuda de México.

* Hecer, G.W.F., “Philosophy of law”, en LoeweNGerG, Lucas (ed.), Hegel selections,
Scribner’s Sons, Nueva York, 1929, p. 761.
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INTRODUCCION

Nada resulta, en apariencia, tan fdcil para el jurista como hablar de
lo que vino antes de él. Desde que comienza nuestra formacién profe-
sional, y atin antes de ello, una buena parte de nuestra educacion trans-
curre como un interminable desfile de grandes hombres que vinieron
antes de nosotros, personajes, muchas veces, tan enigmdticos y remotos
en el tiempo que resulta dificil concebirlos como los hombres (0 muje-
res) que fueron, de carne y hueso, y no como estoicas efigies de mérmol,
que guardan celosamente las puertas de la vida eterna hasta el fin de
los tiempos.

La tarea, entonces, comienza a tornarse compleja cuando abando-
namos ese desfile histdrico y debemos hablar (o escribir, en este caso)
sobre hombres con quienes compartimos nuestros tiempos, que respi-
raron nuestro mismo aire y cuya voz escuchamos personalmente, como
es el caso del maestro Barrera Graf, con sus virtudes, sus pasiones y sus
sensibilidades, y que no por ello son menos merecedores de pasar a la
inmortalidad.

Cuando conocf al maestro Barrera Graf, en aquella tumultuosa y caé-
tica década que fue nuestro pais de los afios sesenta, ya era toda una
institucién en el derecho mercantil mexicano, reconocido ampliamente
por su estilo brillante y metédico para desarrollar y exponer sus ideas,
desprovisto de las grandilocuencias y teatralidades que han seducido
a mds de un académico brillante, enturbiando su exposicién con una
indumentaria barroca e innecesaria.

Pero el maestro también era reconocido desde otra perspectiva, acaso
mds inusual todavia: la de su inmaculada rectitud moral. Rara avis en
el medio profesional, Barrera Graf, el abogado postulante, se encontra-
ba mas alld de las mezquinas rencillas que plagan lo mismo el medio
académico que el del operador juridico. Para don Jorge, el ejercicio del
Derecho era mucho mds que un ensayo de vanidad, el proceso era mu-
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cho mds que una plataforma para exhibir sus talentos. Con el mismo
estilo pulcro, preciso y concreto que sus alumnos y lectores conocian,
el maestro ejercia la abogacfa con una finalidad clara: la de velar por la
supremacia de una agenda moral con la cual se habfa comprometido
desde el momento en que decidi6 abocar su vida al Derecho. Encontrar
un hombre asi en nuestros tiempos de anarquia moral y de utilitaris-
mo rampante es sorprendente; que este hombre no sélo sobreviva, sino
triunfe y se imponga sin abandonar su rectitud moral, es entrar en el
terreno de lo admirable.

Pero, ;c6mo nace —o se hace— un hombre asi? Esta es otra de las
cosas en las que estos grandes hombres de carne y hueso difieren de
aquellas portentosas estatuas de la Antigiiedad, con sus origenes legen-
darios y sus destinos prestablecidos. La verdadera historia de los gran-
des hombres es, a menudo, mucho mds ordinaria.

1. LOS PRIMEROS ANOS: EL COMIENZO DEL DERROTERO
DEL JURISTA

Jorge Barrera Graf nacié en Toluca, en el Estado de México, el 10 de
febrero de 1918, apenas nueve meses antes de que las armas callaran
en Europa. Hijo de Genaro Barrera, abogado neoleonés y Margarita
Graf, mexiquense de ascendencia helvética, el maestro Barrera tuvo la
fortuna de crecer en una familia acomodada, teniendo a su alcance las
comodidades esenciales para permitirle dedicarse a sus estudios y, en
su momento, seguir la misma senda que su padre y, posteriormente, su
hermano mayor, tras haber concluido de manera satisfactoria su edu-
cacién media superior en el Instituto Cientifico Literario del Estado de
México, donde otros grandes mexicanos dejaron su impronta: Ignacio
Ramirez e Ignacio Manuel Altamirano.

En un principio, esta decisién nos pareceria extrafia, acaso incompa-
tible, con el espiritu innovador y aventurero con el que hoy en dia recor-
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damos al maestro Barrera Graf, pues, en retrospectiva, el dedicarse al
estudio del Derecho cuando su padre contaba con una préctica juridica
establecida parecerfa optar por la decision mds “segura”. Quizd serfa
esta misma consideracién la que espoleara al maestro, afios después, a
no volver a su ciudad natal, optando en cambio por forjarse un destino
propio en la capital de la Reptblica.

Ya incorporado a la vida universitaria, la influencia mds importante
—acaso definitiva y definitoria— del maestro Barrera fue la del conno-
tadisimo mercantilista mexicano Alberto Vasquez del Mercado, quien,
primero como maestro y después como amigo, puso a disposicién del
joven Jorge su acervo bibliogréfico y, mds importante atin, su sabidurfa
personal.

Otra influencia no menos importante es, indudablemente, la del ilus-
tre Joaquin Rodriguez, parte de aquella generacién histérica de juristas
espafioles que, huyendo de los horrores de la Guerra Civil y el franquis-
mo, llegaron a nuestro pais cargados de nuevas posturas epistemologi-
cas. Huelga decir que nuestro derecho jamas seria el mismo después de
ellos, y la rama mercantil, desde luego, no es una excepcién.

Es quizd este primer contacto con una nueva serie de posturas tedri-
cas —junto con sus estudios de posgrado, de los que hablaremos mds
adelante— el que habria de plantar las semillas de una de las directrices
mds importantes de la carrera jurisprudencial del maestro Barrera: su
interés por el andlisis comparativo como herramienta para el continuo
perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

Por supuesto, al igual que todos los grandes juristas, nacionales y ex-
tranjeros, el maestro Barrera Graf no se habria convertido en esa influen-
cia monumental que hoy es en nuestro derecho si se hubiese limitado
al estudio del Derecho mercantil de manera exclusiva y excluyente. El
Derecho, campo de estudio fluido y dindmico, interconectado con todas
las ramas del quehacer humano, requiere siempre de un enfoque mul-
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tidisciplinario, virtud que tuvo siempre clara este gran abogado. Asi,
su conocimiento en la rama mercantil, ya consolidado, se vio comple-
mentado por estudios de derecho internacional con el maestro Antonio
Goémez Robledo y de derecho administrativo, con el célebre Antonio
Carrillo Flores (del cual volveremos a hablar mds adelante). Aunado a
lo anterior, merecen mencién especial los estudios que realiz6 en la ma-
teria de Sociologia bajo el ala de Antonio Caso, pues fue lo que le brind6
al entonces joven Barrera Graf una perspectiva interdisciplinaria, a la
postre indispensable para poder emprender la monumental tarea que
le aguardaba.

Como era de esperarse, este primer periodo de estudios alcanz6 una
culminacién admirable, pues la defensa de su tesis, titulada EI desapo-
deramiento en la quiebra,' le valié la mencién honorifica. Asimismo, la
seriedad del planteamiento y el encomiable rigor investigativo amerité
que fuera publicada con posterioridad como una obra juridica valiosa
por virtud propia.

1. VIDA PROFESIONAL Y CONSOLIDACION ACADEMICA

El maestro Barrera Graf se inici6, poco después, en la auténtica vida
profesional dentro de la Secretaria de Hacienda y Crédito Ptblico, bajo
el mando de su antiguo maestro Antonio Carrillo Flores, quien segu-
ramente habfa guardado una grata impresién de su joven alumno; im-
presion que, es de suponerse, no hizo sino aumentar durante este breve
periodo en el que trabajaron juntos, pues a principios de los afios cin-
cuenta el propio Carrillo Flores impulsé al joven Barrera para obtener
una beca en la Escuela de Derecho en la Universidad de Michigan.

Inmerso una vez més en la vida académica, Barrera Graf tuvo la
oportunidad de satisfacer aquellos embrionarios impulsos investigati-
vos acerca del derecho comparado que, gracias a sus mentores durante

1 BARRerA GRAF, ]., El desapoderamiento en la quiebra. Andlisis de las disposiciones relativas en el
Cddigo de Comercio y en el Anteproyecto de la Ley de Quiebras, Stylo, México, 1943.
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la licenciatura, quedaran sembrados en él desde la juventud. Es esta
una época definitoria para el gran maestro, pues al tener la oportuni-
dad, primero de aprender y después de colaborar, con juristas de la
talla de Ernst Rabel y Hessel E. Yntema, la vocacién del maestro Barrera
quedd labrada, tanto por las fructiferas conversaciones que sostuviese
con el primero, quien entonces trabajaba en su opera magna, Conflicts
of Law, como por la oportunidad que tuvo de dar vuelo a su vocacién
investigadora en el Research of Interamerican Law Center, que el segundo
presidia.

Armado ya con una plétora de nuevos conocimientos adquiridos,
Barrera Graf volvid, dotado ya de la madurez que brinda la experiencia,
a México, en donde se reencontré con quien fuera su amor de juventud,
Ana Elena Pliego Argiielles, natural de Toluca igual que él. Aunque,
segtin ella misma lo manifiesta, su relacién comenzé formalmente en
1942, interrumpida sélo por los dos afios que Barrera Graf residi6 en
Michigan, para finalmente contraer matrimonio en 1947, mismo que
habria de sostenerse con solidez hasta su muerte, y del que fueron pro-
ducto ocho hijos, a los cuales, como es de esperarse, Barrera Graf incul-
c6 su rectitud moral, su ética de trabajo y su profesionalismo, aunque,
como lo manifestara su hija, “siempre [fueron] libre[s] para decidir las
cosas; él [su padre] era como un ejemplo, una guia para hacer las cosas
bien, pero siempre con libertad de hacer las cosas como a ti se te fueran
presentando, [de acuerdo con] tus gustos o lo que a ti se te fuera presen-
tando en el camino” .

Una vez mds serfa el doctor Carrillo Flores, que jamds pareci6 perder
la pista a nuestro homenajeado, quien lo introdujera en el mundo del li-
tigio, concretamente en el afamado despacho “Hardin y Hess”, en don-
de, a pesar de su breve estadfa, Barrera Graf se introducirfa por primera

2 LARA SAENZ, L. et al., Memoria del homenaje al maestro Jorge Barrera Graf, primer defensor de los

derechos universitarios de la UNAM con motivo del XXV aniversario de su establecimiento, UNAM,
México, DF, 2012, en el material digital incluido con la obra.
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vez en el gjercicio de la abogacia. La brevedad sélo se debi6 a que, una
vez mads, el servicio ptblico llamé al ya entonces notable jurista, esta
vez como secretario de Eduardo Bustamante, quien por ese entonces
ocupaba la Subsecretarfa de Hacienda.

Si bien Barrera Graf demostrd siempre un espiritu critico y discreto y
un profesionalismo intachable, su estancia en este nuevo cargo ptiblico
fue mds bien corta, pues la estricta préctica procedimental de la admi-
nistracién publica demostrd ser campo insuficiente para la inagotable
creatividad del joven profesionista.

Es por ello que retomd el ejercicio como abogado postulante, inte-
grandose a la asociacién profesional “Hidalgo, Barrera y Siqueiros”,
junto con José Luis Siqueiros y Eduardo Hidalgo; este tltimo, tiempo
después, abandonara la practica forense para ocupar el cargo de Secre-
tario de Marina de los Estados Unidos de América, durante la presiden-
cia de James Carter. De esta fructifera etapa de Barrera Graf, el litigante,
conservamos algunos extractos de sus actuaciones, en donde queda ya
patente la fineza argumentativa, manifiesta en el estilo claro y sobrio
del gran jurista.’

Paralelo al ejercicio de la profesién, don Jorge, académico de voca-
cién, no pudo evitar el sentirse nuevamente atraido por el medio uni-
versitario, esta vez del lado de la docencia, comenzando en 1943, como
auxiliar de la cdtedra de Joaquin Rodriguez, aquél brillante ibérico que,
como hemos sefialado, brindara a Barrera Graf un primer atisbo del
mundo del Derecho mds alld de los confines nacionales.

El joven Barrera se desempefié notablemente como auxiliar has-
ta que, en 1949, falleciera su gran maestro y amigo. “Asi pues, la
vida —sefiala Yolanda Frias— al quitarle a su respetado maestro,

3 Una interesante muestra del particular estilo del maestro puede encontrarse en RODRIGUEZ
SALA, ]. ., El contrato de seguro en el derecho mexicano, B. Costa-Amic, México, 1976, pp. 240-280,
en donde se transcriben varias promociones redactadas por el maestro dentro de un juicio
ordinario mercantil.
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confirmd a Jorge Barrera Graf como profesor universitario y lo con-
virtié, poco tiempo después, en director del Seminario de Derecho
Mercantil”.*

Fue esta vocacién, la de la docencia, la que con mds fuerza habria de
marcar el legado de Barrera Graf, inspirada, como él mismo habria de
admitir, “por las brillantes exposiciones de Antonio Caso, ‘orador como
ninguno’; o las de Eduardo Garcia Mdynez, ‘el mds grande jurista mexi-
cano’; o las de Antonio Diaz Soto y Gama, ‘llenas de ideologfa revolu-
cionaria’, o las de Antonio Gémez Robledo, “apasionado de la libertad y
dspero cuestionador del fascismo’”.>

Entre sus discipulos mds sobresalientes se encuentran el prestigiado
mercantilista José Marfa Abascal, el audaz abogado Efrén Cervantes Al-
tamirano, Rafael de Pina, referente nacional en materia civil, y Fernan-
do Védzquez Arminio, jurista de gran valia para nuestro derecho.

Quizd la mejor forma de expresar la profunda impresién que el
maestro Barrera imprimiera en sus alumnos puede encontrarse en las
palabras de su discipula Yolanda Frias, quien sefala:

Sus alumnos, de antes y de hoy, coinciden al describir la cdtedra del maestro,
caracterizdndola por su sentido ético y de estilo mesurado, sin grandes demostra-
ciones de oratoria, pero de exposicién cuidadosa y ordenada, en la que resalta su
lenguaje preciso; en ella es frecuente la sugerencia de textos y la orientacién para
quien pretende profundizar sobre algin punto oscuro, asf como la buena disposi-
cién para dar respuesta a las dudas de sus estudiantes, para quienes siempre tiene
tiempo, llegando incluso a permitirles el acceso a su biblioteca cuando el desarrollo

de algtn tema lo amerita.®

4 Frias, Yolanda, “Semblanza”, en Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Homenaje
a Jorge Barrera Graf, t. I, UNAM, México, DF, 1989, p. 5.

5 Idem.

6 Idem.
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El propio Leonel Pereznieto Castro, hoy en dia uno de los principa-
les referentes en materia de Derecho Internacional Privado y Derecho
Comparado en nuestro pafs, sefiala que fueron los Estudios de derecho
mercantil del maestro los que, “por el método empleado y especialmen-
te a causa de la riqueza que Barrera Graf logra ofrecer a lo largo de su
obra, [comprendi] que el derecho mexicano era tan sélo una estrella en
el firmamento y que era necesario prepararse para lanzarse mds alld de
las estrecheces conceptuales del derecho local”.”

En este sentido, yo mismo me considero alumno suyo, a pesar de
jamds haber tenido el privilegio de escucharlo en el aula, me brindé la
experiencia de aprender de un jurista maduro, honesto e integro, no
dispuesto a ser seducido por la adulacién o el elogio.

Con fina ironia hacia ver los errores, aunque sin ofender. Escritor
acucioso, amante del buen decir, nunca conforme con la improvisacién,
sus observaciones permitfan ser més concreto, exponer con mayor pre-
cisién los argumentos y someter a su andlisis agudo de los proyectos.
De esta forma pude aprender a valorar el esfuerzo que significa querer
transmitir con claridad las ideas.

III. OBRA'Y PENSAMIENTO DE BARRERA GRAF

Por lo que hace a su labor como investigador, iniciada en realidad
mucho antes de incorporarse al Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad, es una de las mds extensas y valiosas en nuestro pais.
Con mds de una veintena de libros y mds de medio centenar de sobre-
tiros, el maestro habria de cambiar el panorama del Derecho mercantil
mexicano para siempre.

Aunque resultarfa imposible analizar minuciosamente cada una de
sus obras —y considero una descortesfa para el lector privarlo del pla-

7 PerezNIETO CAsTRO, L., “Algunos apuntes en torno de la obra de Jorge Barrera Graf”,

en Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Homenaje a Jorge Barrera Graf, t. I, UNAM,
México, DF, 1989, p. 1175.
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cer de consultar directamente esta vasta bibliografia—, no puedo menos
que hacer referencia a algunas de las mds trascendentales, siendo la pri-
mera de ellas el articulo titulado “Las acciones sin valor nominal”,? en
donde, por medio de una brillante exposicién que distingue el capital
accionario de las corporaciones del patrimonio de las mismas, ensefia
la influencia negativa que esta institucién, importada del derecho cor-
porativo estadounidense, habria de infundir en nuestro orden juridico.

En su libro La representacion de las sociedades,’ el maestro explicita con
precisién y rigor académico la diferencia entre el manager angloamerica-
no y el director o administrador en nuestro derecho corporativo, lo que
implic6 una necesaria restructuracién del marco conceptual que, dentro
del dmbito corporativo, envolvia a la representacion juridica, importan-
tisima institucion que tantas mutaciones ha sufrido con el paso de los
anos.

Por otra parte, en la Formacion y constitucién de la sociedad anénima,"
obra de referencia obligatoria respecto del nacimiento a la vida juridica
de las personas morales en nuestro derecho, el maestro realiza una agu-
da critica a la legislacién entonces vigente que requeria de un permiso
para la constitucién de sociedades civiles o comerciales, aun cuando no
hubiera en ellas capital extranjero, en términos de la legislacién sobre
inversion extranjera vigente en aquel entonces. Una vez mds, destaca el
enfoque comparativista empleado por el autor para exponer la finali-
dad y limitaciones de las figuras comentadas.

Sobre el ya citado volumen de Estudios de derecho mercantil," nos remi-
timos nuevamente a las palabras del doctor Pereznieto para sefialar que

8 BARRERA GRAF, J., “Las acciones sin valor nominal”, en Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México, afio I1I, ndm. 8, mayo-agosto de 1950, pp. 3 y ss.

9 BARRERA GRAF, J., La representacién de sociedades, México, Libreria de Manuel Porrda, 1964.

10 BARRErA GRAF, J., “Formacién y constitucién de la sociedad anénima”, en Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, afio I, nim. 3, septiembre-diciembre de 1986, pp. 861 y ss.

11 BARRERA GRAF, J., Estudios de derecho mercantil; derecho bancario, derecho industrial, México,
Porraa, 1978.
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una buena parte de los temas resultaron de una novedad tal que duran-
te muchos afios no fueron sino mencionados brevemente por la doctri-
na mexicana, “[...] [refiriéndose] exhaustivamente a temas que serfan
vitales para el derecho mexicano del futuro, como cuando nuestro pais
debi6 cambiar su modelo econémico para convertirse en exportador”."

Notable es también la exposicion de Barrera en el Segundo Encuen-
tro Internacional de Derecho Bursatil, celebrado en 1983, con la ponen-
cia nominada “Los titulos de crédito y los titulos-valor en el derecho
mexicano”,” en donde en forma sistemdtica distingue los elementos de
cada uno de los titulos, con un enfoque comparativo y una metodologia
refinada, lo que la colocé como una obra de influencia insoslayable en
el drea.

Sin demeritar en lo absoluto el resto de su vastisima labor, su contri-
bucién mds duradera —la joya de la corona, dirfamos— es su invalua-
ble contribucion como miembro de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil (UNCITRAL, por sus siglas en inglés), que
presidi6 de 1970 a 1977, y de cuyo seno habria de surgir su mds grande
aportacion en el plano internacional: 1a Convencion de las Naciones Uni-
das sobre Contratos de Venta Internacional de Mercancias, adoptada en Vie-
na en 1980, proyecto gestado ya desde 1964, con la Ley Uniforme de La
Haya sobre la Venta Internacional de Mercancias, y cuya version final,
si bien es obra de un vasto equipo de juristas sobresalientes, serfa dificil
de concebir sin el liderazgo de nuestro maestro.

En palabras de la ilustre jurista serbocroata, Jelena Vilus, profesora
de Derecho en Belgrado, “[s]6lo el conocimiento excepcional del dere-
cho mercantil propio y comparado, aunado a una alta erudicién, inte-
gridad moral inviolable y enorme paciencia del profesor Barrera Graf
hicieron posible concluir la labor exitosamente dentro de un periodo de

12 Perezniero Castro, L., op. cit., p. 1175.

13 BARRerA GRAF, J., Los titulos de crédito y los titulos valor en derecho mexicano, Academia
Mexicana de Derecho Burséatil, México, 1943.
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diez afios, lo cual no es un periodo muy largo para textos de este tipo e
importancia”."*

Concebida como una suerte de compromiso entre los sistemas de fun-
damentacién neorromadnica y los del common law —tarea monumental
s6lo concebible bajo la direccién de comparativistas serios y experimen-
tados como Barrera Graf—, la Convencién, como toda obra de semejante
envergadura, dio lugar a una pléyade de estudios y comentarios, entre
los que, como es natural, destaca el publicado por el maestro en 1987.

Es de resaltar que, de la diversidad de estudios y comentarios surgi-
dos a tal Convencién, todos coincidieron en que la experiencia y creati-
vidad del mexicano resulté fundamental para que el proyecto pudiese
navegar, esquivando “los peligrosos bancos de arena que de momento a
momento amenazaban con poner en riesgo la totalidad del proyecto”.

Este solo tema (la aportacién de Barrera Graf a la citada Convencién)
serfa suficiente para servir de base a un articulo entero, pero confiamos
en que el siguiente resumen, proporcionado por Pereznieto Castro, sir-
va para ilustrar su relevancia:

El autor se afilia al criterio de aplicacién restrictiva de la Convencién en lo que
toca a la internacionalidad del contrato segtin los supuestos establecidos por el
proyecto: que las partes tengan su establecimiento en Estados diferentes y que és-
tos sean parte de la Convencién. Criterio que por otra parte es evidente cuando
plantea el supuesto conforme al cual “...el contrato de venta estipulard la aplica-
cién de la ley de un tercer Estado que no fuera contratante, en el cual, ademds, las
reglas del derecho internacional privado no conduzcan a la aplicacion de la ley de
un Estado contratante”. Sin embargo en dos convenciones aprobadas, una en el

mismo afio de 1980 fue aprobada la de Naciones Unidas y otra, cinco afios después,

14 ViLus, J.,, “Common Law Institutions in the United Nations Sales Convention”, en
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Homenaje a Jorge Barrera Graf, t. II, UNAM,
México, DF, pp. 1431-1432.

15 Idem.
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el criterio de aplicacién restrictiva respecto del factor de conexién internacional
desaparece. En efecto, en la Convencién sobre ley aplicable en materia de obliga-
ciones contractuales la Comunidad Econdmica Europea establece expresamente
que “laley designada por la presente convencién se aplica incluso si dicha ley es de
un Estado que no sea parte” (articulo 2°), y por lo que se refiere a las partes, en esta
Convencién se opta por un criterio de absoluta libertad contractual de las partes
para escoger su ley aplicable (articulo 3°). En la Convenci6n sobre ley aplicable a
los contratos internacionales de mercaderfas de La Haya de mérito, se estableci6
el criterio de que las partes tuvieran su establecimiento en Estados diferentes en
el momento de celebracién del contrato (articulo 1° inciso a), pero no hace men-
cién de que esos Estados deban ser Estados contratantes e incluso, previene que
la Convencién pueda ser aplicable cuando las partes se encuentren en un mismo
Estado siempre y cuando satisfagan las condiciones de fondo establecidas en la
propia Convencién o por la ley del Estado en que dicho contrato se haya concluido

(articulo 11).1

Otra aportacion digna de mencién por parte de Barrera Graf es, sin
duda, su obra sobre La regulacién de las inversiones extranjeras en México,"”
tema siempre delicado y rispido que ha sido fuente de més de un inten-
so debate dentro de nuestra Academia.

En esta obra, el autor analiza el marco normativo de la Comisién
Nacional de Inversiones Extranjeras, entonces de reciente creacién, cri-
ticando la atribucién de facultades efectuada por la mencionada Co-
misién, como resultado de un exceso interpretativo, desvirtuando el
cardcter administrativo de sus resoluciones y colocdndose en el plano
de la inconstitucionalidad.

Otro de los puntos ocasionalmente soslayados de la vida de nuestro
maestro es la labor que desarroll6, desde finales de la década de los

16 PereznieTo CastrO, L., op. cit., pp. 1178-1179.
17 BARRERA GRAF, J. y GOMEZ PaLacio, 1., La regulacion de las inversiones extranjeras en México,
Meéxico, Porrtda, 1985.
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setenta, como asesor legal de la revista Proceso, producto de su amistad
con su fundador, Julio Scherer Garcia, con quien compartia una visién
critica sobre el sistema politico de nuestro pafs.

IV. LA VIDA UNIVERSITARIA COMO RETIRO

Con este amplio y nada modesto bagaje a cuestas es que el gran
maestro se retira finalmente de la practica forense en el afio de 1978, al
cumplir la edad de 60 afios. En lo que pareceria una suerte de “retiro
digno”, una dltima parada en ese oasis sereno y feliz que para muchos
grandes juristas es la dedicacion plena a la academia, tras afios de ardua
labor en otros campos, fue, en cambio, acaso la etapa mds importante
para el maestro Barrera Graf o, por lo menos, por la que mds agradeci-
miento le debe nuestra alma mater.

Si, en efecto “la Universidad —como lo dijera Guillermo Lépez Ro-
mero al momento de la develacién de la placa con el nombre del maes-
tro Barrera Graf, impuesta a una de las aulas de nuestra escuela como
homenaje al legado de este impresionante jurista— al honrar a sus hijos
se honra a s misma”,’® una muy buena parte de este honor se debe a
los dltimos afios que don Jorge dedicara a la Universidad. Si como liti-
gante sirvid, con audacia y entereza, a los intereses de la justicia y a la
proteccién de los derechos de los desvalidos, si como delegado sirvid,
con su experiencia y creatividad, a toda la comunidad internacional,
fue como investigador y maestro que sirvid, con la conjuncién de todos
estos valores, a nosotros, a la comunidad universitaria y, por extension,
a todo el pafs.

Aunque, como he sefialado, mi amistad con el maestro data desde
los afios sesenta, fue en la década de los ochenta en que tuve el singular
honor de servir, a su cargo, a la comunidad universitaria, defendiendo
los derechos académicos de maestros y alumnos. Privilegio el cual com-

18 Cfr. GaLarza, G., En la Facultad de Derecho, Aula, “Jorge Barrera Graf”, discurso
pronunciado el 13 de enero de 1992 en Ciudad Universitaria.
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parti con la doctora Yolanda Frias, extraordinaria jurista y digna conti-
nuadora del legado de nuestro maestro, cuando éste fue nombrado, en
un hito histérico, Defensor de los Derechos Universitarios, cargo creado
en 1985 bajo la brillante direccién del doctor Jorge Carpizo MacGregor,
entonces rector de la Universidad Nacional.

Nosotros opindbamos y él escuchaba; jamds impuso su criterio sin
antes convencernos, asumiendo la responsabilidad de manera perso-
nal, pero compartiendo los aciertos con satisfaccién. Caballero por igual
con extrafios, amigos y adversarios, partiendo de la buena fe y el deseo
de hacer respetar el orden juridico en la UNAM, jamds se expresé con
desprecio de nadie, emitiendo sus resoluciones con entereza y siempre
con apego a los principios juridicos que se comprometié a defender.

Enumerar la variedad de resoluciones emitidas durante su gestién
como Defensor serfa imposible para la extension del presente articulo,
pero sin duda el lector nos permitird hacer algunas menciones espe-
ciales, como aquella recomendacién de octubre de 1985 en contra del
Consejo Técnico de la Facultad de Ciencias," en concreto respecto a sus
procedimientos para la eleccién de sus integrantes.

La controversia versd sobre la practica, por demds contraria a la legis-
lacién universitaria y al espiritu democratico que debe caracterizar a los
procesos de seleccién de estos 6rganos fundamentales para el adecuado
funcionamiento de la vida universitaria, de realizar, mediante la fusién
indebida de los procesos de seleccion de los Consejos Departamentales
y del Consejo Técnico, un auténtico proceso de pre-seleccion de candi-
datos, viciando de origen el procedimiento democratico comprendido
por el articulo 2° del Reglamento Interno de la Facultad de Ciencias,
asi como la préctica universitaria reconocida de realizar la eleccién me-
diante el establecimiento de urnas en las que los profesores que cuenten

19 Recomendacién emitida el 14 de octubre de 1985 por la Defensorfa de los Derechos

Universitarios, en el expediente nimero 3/PA/8.85, Santibdiiez Romellén y Nieva Gochicoa vs.
Facultad de Ciencias.
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con la calidad de electores puedan ejercer de manera personal, libre y
secreta, su derecho al voto.

Otra resolucion, fechada en septiembre de 1985,% resulta acaso més
importante por la envergadura y el cardcter fundamental de los dere-
chos conculcados en contra del quejoso, en concreto, un profesor de la
Facultad de Quimica, destituido de un cargo de coordinacion sin otra
expresion de motivos que el ejercicio de sus derechos de libertad de
critica y, en consecuencia, de la posibilidad de intercambio de ideas. Se
trata, pues, de una cuestién de libertad de expresion, elemento funda-
mental e indispensable para la actualizacién del principio de libertad
de cdtedra, mismo que forma parte del nicleo irreductible que debe en
todo momento regir una auténtica vida universitaria.

No conforme con ello, el maestro Barrera Graf, primer ombudsman
universitario, incité constantemente al Consejo Universitario para
que le brindara mds poder juridico a la Defensoria, al menos ampliara
sus facultades lo suficiente como para dar fin al exceso de practicas
viciosas que atormentaban a la universidad. Desafortunadamente, al
llegar a su fin la gestién del doctor Carpizo y ocupar su lugar José
Sarukhdn, la Defensoria fue perdiendo el apoyo y estimulo del que
habia gozado originalmente, obligando a Barrera Graf a presentar su
renuncia, en buena medida por la actitud del nuevo rector y su Junta
de Gobierno al evadir la separacién del entonces director de la Facul-
tad de Derecho.

No obstante, este tropiezo no mengué la vocacién del maestro por
proteger a los indefensos, como lo demuestra el estudio elaborado, en
conjunto con Samuel I. del Villar, sobre la Comisién Nacional de De-
rechos Humanos, criticando duramente su cardcter de subordinacién
ante el Ejecutivo Federal. Hoy en dfa, a mds de veinte afios de esto,
muchas de las quejas del maestro se siguen repitiendo.

20 Recomendacion emitida el 17 de septiembre de 1985 por la Defensoria de los Derechos
Universitarios, oficio nimero 1.2/25/85.
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Mencionamos ya, en pdrrafos anteriores, que la incorporaciéon de
don Jorge en 1978 marco esta tercera etapa de su vida: la de investiga-
dor. No obstante, dicha aseveracion no es del todo exacta. La realidad es
que el maestro fue un auténtico investigador atin desde sus tiempos de
estudiante. La publicacion de sus obras mds importantes es un trabajo
de toda la vida, y todas ellas implican, necesariamente, una auténtica
labor de investigacién, en el sentido mds puro de la palabra. En este
sentido, el reconocimiento recibido en 1985 como investigador emérito
es mucho mds que un reconocimiento a los siete afios que en ese enton-
ces habifa fungido como miembro del Instituto: es el homenaje al legado
de toda una vida dedicada al estudio y al enriquecimiento de nuestro
Derecho.

Para cualquier jurista, y en particular para los egresados de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,
recibir el nombramiento de investigador emérito no es poca cosa. Es
el reconocimiento a una labor ardua, en ocasiones aparentemente in-
grata, y siempre interminable. Es el cimulo de un trabajo iniciado
muchas veces, como hemos dicho, mucho antes de pasar a formar
parte del Instituto. Este honor fue finalmente conferido al maestro
Barrera en 1985, tan sélo siete afios después de dedicarse a la investi-
gacién de tiempo completo, a propuesta de aquel gran jurista que fue
Jorge Carpizo, cuyo apoyo, como veremos, resulté mds que funda-
mental para que el talento de Barrera pudiera traducirse en un legado
concreto y palpable.

El maestro Barrera vivia a principios de los afios ochenta en una casa
muy lujosa en el Pedregal, pero opt6 por trasladarse a la Avenida Tolu-
ca, en donde construy6 ocho o diez casitas para sus hijos porque queria
vivir en familia, ademds de parecerle muy ostentosa la casa que tenia,
de modo que decidi6 cambiarse a otra parte de la ciudad, conservando
su impresionante biblioteca.
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En una de las tardes que tuvimos libres, platicando en su casa,
recuerdo haber charlado con él, porque tenia hijos abogados y nie-
tos que tal vez algtin dia lo fueran, y le pregunté qué haria con sus
libros, a lo que me respondié que no eran suyos, sino del Institu-
to de Investigaciones Juridicas. Pensaba donar toda su biblioteca al
Instituto. “Para ti, seguramente -me decfa—, estos libros son muy
especializados en la materia mercantil, muchos autores italianos,
franceses, espafioles, norteamericanos y latinoamericanos; para mis
hijos serfan una carga el cuidarlos y pagar las suscripciones de las
revistas [...] Creo que un lugar adecuado es donde se pueda com-
partir este conocimiento con los estudiosos del Derecho, y ese lugar
es el Instituto”.

Y asi lo hizo en efecto. El 9 de diciembre de 1991, en medio de una
gran ceremonia, el ilustre maestro doné mas de seis mil volumenes
al Instituto de Investigaciones Juridicas. No sélo habia libros, sino re-
vistas, sobretiros, folletos, copias documentales, en fin, un verdadero
tesoro para el erudito del Derecho. Durante la ceremonia, presidida por
el rector de la Universidad, José Sarukhan, Rosa Maria Alvarez, Secreta-
ria Académica del Instituto, pronunci6 las siguientes palabras, que, en
nuestra opinién, resumen perfectamente el espiritu del gran maestro:*

Nadie como €] ha conjuntado en su mds alta expresion las cualidades de maes-
tro, formador de tantas y tantas generaciones de alumnos de Derecho, de abogado
consultor y litigante de las mejores causas, y de investigador del mds alto nivel;

nadie como él representa lo que es un verdadero jurista.

Palabras que hacen eco del discurso expresado en 1990 por el en-
tonces vicepresidente de la Barra Mexicana del Colegio de Abogados,

21 Cfr. RoBLes, M., La UNAM tributa honores al maestro Barrera Graf, que dond su biblioteca
de investigaciones juridicas, discurso pronunciado el 16 de diciembre de 1991 en Ciudad
Universitaria.
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Raul Medina Mora, al entregarle el Premio Nacional de Jurisprudencia,
y que a continuacién transcribimos:

Cuando hace tres afios la Barra Mexicana instituy6 el Premio Nacional de Juris-
prudencia, dispuso que se otorgara anualmente a una sola persona, que se hubiese
distinguido por sus servicios en cualquiera de las profesiones juridicas o en cual-
quiera de los &mbitos de la creacién, aplicacién, ejercicio, investigacion, ensefianza
y divulgacién del derecho y de la ciencia de la jurisprudencia. Todas las condi-
ciones se cumplen en el premio otorgado este afio al jurista y maestro don Jorge

Barrera Graf.?2

Ante ello, nuestro maestro, con la humildad de espiritu que siempre
le caracteriz6, respondi6:*

Lo que ahora y en mi persona se premia por este Ilustre Colegio —el més alto
y connotado en nuestra patria— no son logros profesionales o académicos, ni si-
quiera virtudes o calidades de relieve; es sencillamente el haber persistido en las
labores juridicas de estudioso del derecho, primero como practicante y después
como profesor e investigador y por tiempo breve como representante mexicano
ante organismos juridicos internacionales; es pues, el haber mantenido una vo-
cacién hacia la ciencia del derecho por mds de cincuenta afios si se consideran
los de preparacién universitaria en la Facultad de Derecho y quizds, el haberla
mantenido ademds, sin ataduras ni dependencia a grupos religiosos, culturales,
econdmicos y politicos, ya sea del Estado Federal o de grupos o partidos politicos,
e inclusive de asociaciones profesionales asi sean de la 6ptima calidad de ésta en la
que ahora discurrimos. El derecho —dice Hernédndez Gill- “carece de sentido sin un
presupuesto de libertad” la cual, afiado, permite la critica y el juicio imparcial aun

cuando éste resulte despreciado a la postre por el poder ptblico.

22 Idem.

23 BARRERA GRAF, ]., Discurso pronunciado en 1990 con motivo de la entrega del Premio
Nacional de Jurisprudencia de la Barra Mexicana del Colegio de Abogados.
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Consideramos que nada resume mejor el verdadero espiritu de tan
insigne jurista como las palabras anteriores. Ademds, para quien pueda
leer entre lineas, no pasard desapercibida esa critica dura, contundente,
apenas velada, en contra de un sistema que, ya en ese entonces, Barrera
consideraba esencialmente corrompido.

Fue esta inquietud —que muchos, desconocedores de la auténtica
pasion justiciera del maestro Barrera, achacan de manera indebida e
irrespetuosa a un arrebato de senectud- la que habria de marcar sus
ultimos afios, acaso los mds polémicos pero, en cierta forma, de los mds
auténticos y fructiferos.

No hay que pasar por inadvertido, que si bien el jurista Barrera Graf
habfa ocupado cargos oficiales, ya en la administracién publica, ya
como integrante del cuerpo diplomatico, lo habia hecho no como aban-
derado de tal o cual corriente politica que predominaba en el pafs, sino
con una conciencia férrea de servir a sus semejantes y a su nacion.

Fue por ello que cuando en 1985, alentado por su amigo Heberto
Castillo —al cual habia conocido en Florencia y junto con quien disfruté
del colorido de los carteles de la campafia de los comunistas italianos,
teniendo la oportunidad de escuchar los discursos en un mitin—,* se
decidi6 finalmente a afiliarse al entonces Partido Mexicano de los Tra-
bajadores, entonces una de las pocas alternativas de auténtica orienta-
cién izquierdista en nuestro pafs, siendo candidato a diputado fede-
ral en la eleccién de ese afio. El resultado del movimiento es de sobra
conocido para quien entiende un poco de nuestra historia; su amargo
fracaso atin pesa sobre nuestro legado histérico, sobre todo en atencién
a las circunstancias que lo rodearon.

Pero don Jorge para ese entonces gozaba, ya desde hace tiempo, del
titulo de verdadero sabio, en el sentido que sélo se lo atribuimos a los
grandes hombres, punto de confluencia del talento y la virtud, que com-

24 Cfr. CastiLLo, H., Don Jorge, don Sergio, discurso pronunciado el 17 de febrero de 1992 en
Ciudad Universitaria.
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prenden, al igual que Sécrates, acaso el primer gran sabio de Occidente,
que “una vida no examinada no merece ser vivida”.” Vilipendiado por
quienes vefan este arrebato, stibito sélo en apariencia, de fervor politi-
o, como una traicién a una vida “dedicada a preservar las institucio-
nes”, el gran maestro no se inmuté, optando por pasar sus tltimos afos
como habia pasado todos los demds: bajo sus propios términos.

El maestro continué acumulando distinciones durante toda su vida,
y atin después de la muerte, pues la Universidad de Padua le otorgaria,
a mediados de 1992, el titulo de Doctor Honoris Causa; Barrera habia
muerto en febrero del mismo afio.

V. REFLEXIONES FINALES A MANERA DE EPITAFIO

La muerte le esperaba desde hacia algunos afios. Antes de partir, no
querfa mortificar a sus seres queridos con esa idea, pero entendfa que
ésta tiende a convertirse en una realidad espiritual, la cual no es sino
una etapa de un momento fisico. Crefa que, cuando llegara, no serfa
motivo de miedo, ni una esclavitud bajo el poder de los elementos, sino
que se iba recibiendo durante toda la vida, en pequefias dosis. Como
cristiano le parecia deseable unirse con Cristo, sin por ello dejar de es-
tar obligado a servir a los demds mientras tuviera vida. A diferencia de
muchos de nosotros, que vemos con horror la muerte, nos recordaba el
maestro que desde el primer momento estamos condenados a ella.

Jorge Barrera Graf nos permite reflexionar nuevamente sobre su vida
ejemplar, consagrada al estudio, a la investigacion, a la docencia y al
servicio hacia los demds, y también nos ayuda a meditar sobre el méxi-
mo enigma de la vida que es la muerte. Creo que la actitud cristiana
que sostenia el maestro respecto de la vida y de la muerte es la correcta,
pues el hombre ha sido creado por Dios para un destino feliz mds alld
de las fronteras de la misera terrestre, y podemos ver en su ensefianza

25 Cfr. PLATON, Apologia.
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legada que la muerte corporal no es lo que importa, sino lo que se deja
a la familia y a los amigos en ejemplo y en obra. Nacidos para morir, se
muere por resucitar.

Cerramos este ciclo donde lo iniciamos, en aquel pabellén que con-
duce a los jardines de la eternidad, orgullosos de poder develar una
nueva efigie: la de este ilustre mexicano. Entendemos que, con el tiem-
po, todos quienes conocimos al ilustre maestro pasaremos a unirnosle
en la eternidad de la muerte. Si tenemos suerte, habra quienes registren
nuestro legado al igual que hoy lo hacemos con quienes ya nos han
dejado, y con el tiempo, cuando todos quienes nos conocieron hayan
abandonado esta tierra, quizd nos volvamos tan enigmadticos para la
posteridad como aquellas estatuas de la antigtiedad.

Pero quizds nuestro nombre pase sencillamente a ser un recuerdo
anénimo en el cajén de la humanidad, quizé nuestra vida, como tantas
otras, sea olvidada por quienes no creen que merezca ser recordada. Ja-
mads lo sabremos, y es ésta la ironfa de trascender. Empero, sea cual sea
nuestro destino, nada nos privard del privilegio, gozado por algunos
afios, de pisar la misma tierra que los grandes hombres y mujeres con
quienes compartimos nuestro tiempo, personas de carne y hueso, cuyos
miedos y debilidades sélo engrandecen la valia de su esfuerzo por im-
ponerse a ellos. Pocos juristas en nuestro pais y en el mundo merecen
este apelativo tanto como Jorge Barrera Graf, cuyo legado sobrevive y
sobrevivird al inexorable pasar de los afios.
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INTRODUCCION

Es un gran placer para mi poder visitar México, el histérico pais le-
gendario. Hay también algunas raices histdricas en la relacién entre
México y Finlandia: las guerras civiles y de independencia de ambos

* LL.D. y D. Sc de SOC. Es Presidente emérito de la Suprema Corte Administrativa de
Finlandia (1993-2012). Llevé a cabo tareas de redaccién de la Ley del Ministerio de Justicia;
trabaj6 como investigador y juez, ademas fue profesor de derecho administrativo. Ha dirigido
la realizacion de reformas constitucionales, asi como otros extensos proyectos legislativos. Es
autor de numerosas obras en el campo del derecho constitucional, recursos legales, legislacion
municipal y ley del medio ambiente y también ha publicado escritos sobre otros temas de
interés para la sociedad. Sus libros han sido publicados en muchos idiomas. Traduccién a
cargo de la licenciada Ana Maria Martinez Jiménez y de Bernadette Betsaida Aguayo Mejia.
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paises, asi como la primera Constitucion que tuvo lugar casi simultd-
neamente. México gané la independencia, por primera vez en 1810,
como el periodo de terminacién de la autonomia estaba apenas empe-
zando, librando su propia guerra en 1917 y obtuvo su propia Constitu-
cién justo antes de la Constitucion finlandesa, en 1919. En la historia,
México pierde Texas ante Estados Unidos; podemos también encontrar
afinidad simbdlica acerca de vivir junto a un poderoso vecino.

La primera etapa de las relaciones oficiales entre Finlandia y México
fue el reconocimiento de Finlandia por el gobierno mexicano en 1920,
tres aflos después de la declaracién de independencia finlandesa. Un
acuerdo amistoso fue firmado por ambos paises en 1936 y las relaciones
diplomaticas se formalizaron en 1949.

Junto a las relaciones culturales y econdmicas de nuestros paises
también el comienzo de cooperacién judicial ha tenido un significado
especial. La primera conferencia judicial fue sostenida en Helsinki, del
13 al 15 de septiembre de 2011 con el tema “El Estado de Derecho en
Finlandia y México: intercambio de ideas sobre impartir justicia y de-
fender la democracia”.

En la primera conferencia el Sr. Alfredo Gonzédlez Herndndez, pre-
sidente de la Asociacion Finlandesa-Mexicana, hablé de que México
estd haciendo grandes esfuerzos para impartir justicia. El crimen or-
ganizado y la transicion a la democracia parece ser la preocupacion
del pais. Pero no podemos olvidar que México ha vencido exitosa-
mente muchos periodos dificiles y tiene una larga tradicién en fomen-
tar la justicia.

La Constitucién mexicana, promulgada en 1917, ha sido un modelo
para el constitucionalismo universal. Fue la primera constitucién en la
historia que incluy6 importantes derechos sociales dos afios antes que
la Constitucién de Weimar y de la Constitucién finlandesa de 1919. Esas
importantes cuestiones constitucionales son todavia temas oportunos.
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Es un gran placer para mi ser parte del inicio de esta interaccién judicial;
participar por segunda ocasién en un seminario y de esta manera continuar
el fortalecimiento de nuestra cooperacion judicial. Para este propésito he
reunido presentaciones de diferentes temas en este cuadernillo.

I

DESARROLLO DEL ESTADO DE DERECHO-PERSPECTIVA
MUNDIAL'

Qué significa Estado de Derecho?

El concepto es familiar tanto en los sistemas de derecho civil europeo
como en el anglo americano de derecho consuetudinario, aunque varia
en su forma exacta. Este se caracteriza por la intencién de restringir el
poder al Estado por medio de la ley y la justicia.

Se pueden identificar tres niveles de estado de desarrollo de la ley: el
concepto cldsico de Estado de derecho (Rechtsstaat), el estado democré-
tico de derecho y el estado de derecho en las dimensiones sociales. La
concentracion se centra en la legitimidad del uso del poder, la identidad
de la gente y los juicios de valor de la sociedad civil.

La libertad -
= m-clel i ! i E derecho

1 Facultad de Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, jueves 12 de marzo.
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Caracteristicas del estado de derecho. El principio de legalidad ha
sido considerado como un aspecto distintivo del estado de derecho. De
acuerdo con este principio, toda autoridad ptblica tiene que estar basa-
da en la ley. El desarrollo de los sistemas judiciales puede considerarse
como cierto tipo de accién reciproca donde interacttian constantemente
los niveles nacionales e internacionales.

Sin embargo, el estado de derecho no es simplemente un principio
formal. Desarrolla un cardcter dindmico y social como el crecimiento de
las leyes y la ganancia de la sustancia material. Al efecto, la justicia y
la democracia deben verse dindmicamente y en relacién con cada uno.
Es esencial para examinar el estado de derecho en un sentido amplio,
como un proceso de interaccion que ocurre entre las instituciones pi-
blicas, las autoridades ptiblicas y sociedad civil. Por lo tanto, al hablar
de estado de derecho, el énfasis se pone en la perspectiva de los ciuda-
danos, sobre la importancia de los derechos humanos fundamentales y
derechos, los requisitos para el funcionamiento del sistema legal y las
expectativas sobre el desarrollo judicial.

Desarrollo del estado de derecho. Podemos ver diferencias entre la
pragmdtica nérdica, la América libre y federal, el Parlamento britdnico,
el Continente europeo constitucional normativo, el Socialismo formal
de Europa Oriental, la Rusia “democrética federal”, la China jerdrquica
y la pobreza en Africa e inestabilidad de los sistemas relacionados.
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Diferencias regionales en el desarrollo
del Estado de Derecho

NORTH @}

AMERICA EURORE 1y 3 JASIA
W armeays
Wsoutn
AMERICA
. AUSTRALIA
ANTARCTICA
23/02/2014 Estado de Derecho Finlandia - ROLFI

Diferencias regionales

Estado de derecho en Europa. Aunque el estado de derecho se ori-
gind del pensamiento juridico europeo, como se presentd arriba, hay
considerables diferencias en las opiniones sobre la esencia del estado de
derecho, atin en Europa.

El pensamiento del estado de derecho nérdico es de cardcter parcial.
Remarca la importancia de la tradicional conformidad a la ley, separa-
cién de poderes, democracia representativa y de los cada vez mas pri-
mordiales derechos humanos, como estdndares del estado de derecho.
El pensamiento juridico alemdn ha recorrido un largo camino desde los
dias del imperativo categdrico de Emannuel Kant al liberal-democrati-
co de Rechtsstaat de hoy.

Alemania. El actual sistema politico de Alemania se ha caracterizado
como una democracia representativa, aunque el sistema electoral favo-
rece a partidos grandes y establece un umbral electoral para partidos
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pequefios. La estructura del sistema es caracteristicamente federal y
cada estado constituyente cuenta con su propia Constitucién. Hay ten-
siones evidentes entre la federacién y cada estado constituyente. Hay
tensiones evidentes en la estructura federal alemana, entre el gobierno
federal y Lander. La evolucion de la Unién Europea se reflejard en el
estado del pafs particularmente como parte del tercer nivel de gobierno.

Se ha dicho que las estructuras del sistema federal aleman estable-
cidas en la Constitucion de Bonn de 1949 reflejan el compromiso entre
los partidarios de un sistema federal centralizado y los de uno descen-
tralizado. Parece que el sistema federal de Alemania unida estd ahora
atrapado en la decisién, una situacién en la cual los beneficiarios del
status quo pueden bloquear todas las reformas. Sin embargo esto podria
complicar mds la situacion. También se ha argumentado que a nivel fe-
deral, fortalecer el Consejo de los Estados, compuesto de miembros del
gobierno del pafs (Lander), significarfa una modificacién al principio de
separacion de poderes.

Gran Bretafa. Ya que no hay constitucién escrita en Gran Bretafia, la
evolucién del estado de derecho no puede dividirse en etapas formales.
Como se dijo previamente, el énfasis considerable en la situacién del
Parlamento y de las libertades civiles ha sido una caracteristica distinti-
va del pensamiento britdnico.

Ese ha sido el antecedente de la forma tradicional de libertad de-
mocrdtica del gobierno. Uno de los parteaguas del pensamiento del
estado de derecho ha sido A. V. Dicey, Introduccion al estudio del Dere-
cho constitucional, de 1885, donde hizo énfasis en el objetivo de dete-
ner el mal uso del poder y garantizar los derechos de la persona (ver
Tuori, 2007).

Cada dfa las cuestiones de seguridad legal han incluido los altos gas-
tos de los procedimientos de la corte, asi como las barreras que han
traido la necesidad de contratar un abogado. Claramente, en los ul-
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timos afios, la tendencia ha sido desarrollar algunas de las practicas
mencionadas a fin de corregir los errores del sistema. Las relaciones y
la cooperacion juridica con la Unién Europea han abierto nuevas pers-
pectivas para el desarrollo de un sector juridico que acomparie las viejas
tradiciones.

Finlandia es un pequefio pais que no puede ser tomado en cuenta
como modelo en cuestiones legales. A nivel internacional, ha llamado
la atencién por su bajo nivel de corrupcién y su eficiente administra-
cion. Lo anterior se debe a que goza de una histérica tradicién ininte-
rrumpida conforme a la ley y al respeto de los derechos fundamentales.
También se ha adherido a un pragmatismo que forma su posicién entre
Oriente y Occidente. Finlandia tal vez pueda considerarse como un la-
boratorio donde es posible llevar a cabo la conducta legislativa y los
experimentos administrativos.

Un anélisis del estado de derecho también ha tenido serias dificul-
tades en la Uni6n Europea (UE). A pesar de que la UE es una entidad
gobernada por su propio derecho, sus estados tienen diferentes tradi-
ciones. En Alemania, el miembro mds importante, el desarrollo estd
caracterizado por un constitucionalismo, un énfasis en la constitucién
y una estructura federal, mientras que en Inglaterra no hay una cons-
titucion escrita. Ahi, la posicién del parlamento y las libertades civiles
vienen de antafio, y la totalidad legal del sistema estd dominado por el
derecho consuetudinario tradicional, el cual sin embargo poco a poco
estd adquiriendo caracteristicas de ley debido a la influencia de la UE.

Europa Central y Oriental. Ha habido cambios considerables en Eu-
ropa Central y Oriental después de 1989, que han sido frecuentemente
comparados con la revolucion de 1848. Dick A. Howard (2002) cree que
el ambiente regional e internacional posterior a 1989 favoreci6 el esta-
blecimiento de las democracias de Europa Central y Oriental, distinto
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al caso previo a la Segunda Guerra Mundial. Rusia ya no es la amenaza
que fue anteriormente.

Los paises liberados del socialismo han aprobado nuevas consti-
tuciones, organizado la separacion de poderes, votado por elecciones
libres, permitido la creacién de un sistema de corte independiente y
asegurado la proteccién de los derechos humanos fundamentales. Ha
habido en comtn numerosas cuestiones interesantes en el desarrollo
del estado de derecho de los paises de Europa Oriental. Entre éstas: la
débil situacién de la sociedad civil, la cinica y desconfiable actitud en
torno a la ley y las instituciones, las grandes variaciones en la partici-
pacion de los votantes, en la distribucién de los votos entre los partidos
y la lucha para acceder a los arreglos de seguridad de la UE y Europa
Occidental.

Es interesante que muchos de esos paises han establecido cortes cons-
titucionales para controlar la constitucionalidad de las leyes, aunque las
cortes constitucionales han sido establecidas en estructuras federales.

En Estados Unidos, el desarrollo juridico se ha visto influenciado por
el liberalismo como un contrapeso a la vieja aristocracia europea y por
un sistema de estado fuerte. No es fécil para un extranjero entender
completamente la complejidad del sistema de comprobacién y saldos
del Capitolio. En afios recientes la lucha contra el terrorismo ha cambia-
do el foco de atencién de los ideales de las libertades civiles, al pensa-
miento juridico destacando la seguridad.

El ambiente en los Estados Unidos estd marcado por los ataques te-
rroristas del 11 de septiembre, que indirectamente influencian el desa-
rrollo del sistema juridico y politico (ver Howard, 2001). Después de los
ataques, la nacién estuvo mucho mds unida que nunca y el apoyo para
el gobierno federal aumenté. Las cuestiones de seguridad naturalmente
fueron prioridad, y como resultado, se aprobd la ley anti-terrorismo de
2001. La ley contiene restricciones de largo alcance para los derechos
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fundamentales y permite la recoleccién de informacién con propdsitos
oficiales (CIA, INS, Military, etcétera). Ademds, la ley no proporciona el
derecho de apelar o reclamar cualquier restriccién en el uso de informa-
cién por parte de las autoridades.

Las recientes reformas legales, apuntan a la guerra contra el terroris-
mo y los arreglos relacionados con la seguridad: ha cambiado el foco del
pensamiento juridico de la tradicional ideologfa de libertad y derechos
ciudadanos hacia un enfoque orientado a la seguridad. Los discursos
del presidente Barack Obama primero apuntaban optimistas hacia la
construccién de un balance entre justicia y poder, pero nosotros todavia
estamos esperando los resultados.

Rusia. Es dificil entender el desarrollo de Rusia a menos que se esté
familiarizado con las fases histéricas del pafs, el régimen de la era co-
munista, las tradiciones antiguas y la cultura distintiva. Para caracteri-
zar la evolucién del principio de legalidad en general, en la época zaris-
ta significaba, principalmente, la legalidad del orden de sucesion. Los
arreglos del poder de la monarquia eran la base.

Durante la época soviética el principio de legalidad fue, esencial-
mente, de naturaleza formal. Asf, bajo el régimen stalinista fue posible
también realizar “operaciones de limpieza” masivas si para ello se esta-
blecfa un tribunal para ello cuando se necesitaba. Desde el colapso del
socialismo ha existido un desarrollo hacia el estado regido por la ley.

La constitucién de 1993 define el sistema como “estado democrético
federal”. La estructura de la Constitucion de Rusia se asemeja a las occi-
dentales, pero desde luego, hay todavia necesidad de la observancia de
la ley, la validez legal de los contratos y de las costumbres establecidas.

En su libro Putin y el crecimiento de Rusia (2008, 71) Michael Stuermer,
columnista alemdn y jefe correspondiente de Die Welt, sefiala que la
lenta formacion de la sociedad civil es, en parte, resultado de la falta de
confianza en los tribunales y las instituciones legales.
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China. El sistema juridico de China debe ser analizado desde un con-
texto historico y cultural. Las leyes han sido siempre entendidas como
una entidad creada por el hombre, cuyo principal propésito no es sos-
tener el desarrollo econémico, sino coadyuvar al funcionamiento del
sistema politico y social.

El sistema juridico en la filosoffa social china ha sido caracteristica-
mente jerdrquico. La ética de Confucio se basaba en las cinco virtudes
esenciales chinas: humanidad, justicia, buenas maneras, fidelidad y
sabidurfa (Jones 2003, 9). Du Gangjian y Son Gang (1995, 35), escribe
en esas Analectas de Confucio cuatro principios: benevolencia (ren dao),
tolerancia (shu dao), justicia (yi dao) y gobierno (zheng dao).

Posteriormente, durante la dinastia Ging, la doctrina legal y la ley
reemplazan los viejos principios éticos. La nueva doctrina permite al
gobierno establecer un estado fuerte en este periodo. Desde aqui se
origina el omnipotente e incluso temible Estado de la tradicién popu-
lar china. Mds tarde, durante la era de Confucio, bajo el gobierno de
la dinastfa Han, valores sociales fueron integrados en las reglas del
comportamiento, y la relacion entre hombre y naturaleza fue busca-
da.

La tradicional concepcién legal china hizo hincapié en el sistema
criminal y en las penas. La ley civil fue menos desarrollada debido al
sistema jerdrquico. La regulacién de los conflictos concernientes a la
propiedad, la herencia e incluso el matrimonio, fueron originalmente
establecidas en las normas del derecho penal.

Por lo tanto la ley busca la expiacién de quien viola la ley y la com-
pensacion es a través de los servidores publicos. Las viejas tradiciones
todavia tienen un significado considerable en el sistema juridico pre-
sente en China.

En China la tendencia ha progresado interesante y consistentemen-
te hacia la apertura, desde 1978. Esto se demuestra claramente por las
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reformas a la constitucion china de 1982. Més aun, se hizo posible la
coexistencia de la economia ptiblica con la economia privada en 1988; el
concepto de mercado socialista en la economia fue introducido en 1933;
el objetivo de construir un Estado regido por la ley fue establecido en
1999; y la proteccién de la propiedad privada y el respeto a los derechos
humanos fueron afiadidos en la Constitucién en 2005.

En el continente africano el desarrollo de la ley es —como ya lo he
mencionado-, obstaculizado por las situaciones de inestabilidad y po-
breza. Una observacién interesante es que el desarrollo legal no ha re-
cibido gran influencia de las tradiciones del periodo colonial, esto es, la
influencia del sistema de derecho consuetudinario o de derecho civil.
Son mucho mds importantes las cuestiones de educacién y el funciona-
miento de las instituciones.

El derecho consuetudinario y los sistemas de derecho civil en Africa
han sido comparados por Freedom House que se refiere a los derechos
politicos y a las libertades civiles, y por la International Country Risk
Guide (ICRG, por sus siglas en inglés), que evalda los pardmetros de
corrupcién existentes. La conclusion general es que no hay una dife-
rencia significativa respecto a las garantias legales, la corrupcion o la
implementacion de las libertades civiles y los paises gobernados por
el sistema de derecho consuetudinario. Sin embargo, después de 1990,
ha habido mds problemas con los paises gobernados bajo el derecho
consuetudinario que en los paises gobernados bajo el derecho civil, re-
lacionados con la proteccién de los ciudadanos por la ley de corrupcién
(Joireman, 2001, 588, ff). La explicacion de esta tendencia podria estar
en cuestiones sociales y de cultura juridica: la educacién de los expertos
ha sido mds comprensiva en las bases del sistema de derecho consue-
tudinario.

Conclusion: Asi que, actualmente una vista rdpida a los diferentes
continentes muestra que es dificil identificar conceptos legales simples.
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Aunque estamos familiarizados con el principio de estado de derecho
o legalidad, como se mostré arriba, no es un concepto fécil de definir.
Ese principio no debe, sin embargo, ser definido muy estrechamente
refiriéndose sélo a sectores especificos como seguridad, legislacion, tri-
bunales, administracién, competencia o mercado. Se requiere un acer-
camiento mds equilibrado al concepto, y deben ser consideradas las di-
ferentes etapas del desarrollo del estado de derecho.

(Como ver el desarrollo del Estado de Derecho? Es necesario un en-
foque més equilibrado que tome en consideracion las diferentes etapas
de desarrollo del estado de derecho. Un modelo funcional del estado de
derecho es “una casa construida sobre un piso s6lido”. El examen de las
cuatro esquinas establece una base firme y encontrada para la observa-
cién del desarrollo legal. Nosotros nos damos cuenta de la necesidad de
apoyar las diferentes esquinas de la casa con estructuras interrelaciona-
das. Esto a su vez destaca la importancia del capital social -un concepto
estudiado por la ciencia politica y la sociologia— como un factor que
proporciona la durabilidad de la cultura juridica.

El estado de derecho, como una casa con cuatro esquinas: i) el prin-
cipio de legalidad en el ejercicio del poder, ii) la equilibrada separacién
de los poderes entre los érganos del Estado, iii) la implementacién de
los derechos humanos y, generalmente, los derechos y responsabilida-
des, y iv) la funcionalidad de la casa, esto es, transparencia, decisiones
claras y no tardfas.

Nosotros en Occidente todavia tenemos mucho por hacer al respecto
de estos temas.
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Las cuatro esquinas son:

Legalidad

Zeparacdn de Poderes

* EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

* LA SEPARACION DE
PODERES EQUILIBRADA

* Los DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

Deredhos y nbligacones
* LA FUNCIONALIDAD DE LA Funciomalidad
“CASA DEL ESTADO DE DERECHO”

El estado de derecho en la base de las cuatro variables: “Una casa construida en un
terreno solido”
Estado de Derecho Finlandia — ROLFI

Las cuatro esquinas necesitan estar soportadas por la confianza mu-
tua, esto es, capital social. Una estructura sélida promueve el crecimien-
to econémico y el bienestar. También el Banco Mundial ha considerado
al estado de derecho como la mayor ventaja competitiva. En algunos
sectores administrativos, como la ley del medio ambiente, Finlandia ha
encontrado soluciones avanzadas.

Una legislacion clara y una politica legislativa crucial. La legisla-
cion juega un papel importante en el desarrollo del estado de derecho.
Mientras la legislacion se desenvuelve el estado de derecho cobra im-
portancia. Desde este punto de vista el estado de derecho es una dina-
mica fundamental. Por lo tanto, la ley debe ser vista como un medio, y
no como un fin. Sin embargo, hoy en dia la ley no es algo tan claro como
un material de construccion. La legislacion se ha dividido y de alguna
manera se ha vuelto mas indirecta.
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Ley suave Inepacio de bos

mercaldos

Estandares
Ohligaciones
L oot ataog internacionales
Reglas Juatoridad legislativa
v regulaciones nackonal
Lradns ¥

actos parlamentarios

Lonstitucion LEHa]jdud

Sistema regulatorio de calidad y politica
Estado de Derecho Finlandia - ROLFI

Los problemas de la legislacién yacen en la distancia de ésta con la
realidad. En este contexto me gustaria hacer notar que hoy uno de los
grandes problemas en la politica legislativa, parece ser que las leyes
estdn hechas, frecuentemente, con una visién muy corta y hacen refe-
rencia s6lo a un sector administrativo. El niimero de principios supra-
nacionales estd claramente incrementdndose. Este fendmeno puede ser
llamado una norma global de produccion, y sus resultados son frecuente-
mente llamados “ley suave”. También diferentes estdndares han cobra-
do importancia. A nivel internacional las normas se aceptan mds facil-
mente si no estdn legalmente obligadas.
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El desarrollo de la separacién de poderes. La separacién de poderes
es la segunda piedra angular del estado de derecho. La doctrina de la
separacion de poderes estd generalmente asociada con la filosofia de
la Tlustracién francesa del siglo XVIII y con las obras de Montesquieu
(1689-1755). Su obra cumbre, El espiritu de las leyes, fue publicada en
1748. No obstante, previamente, se intent6 aplicar la separacién de po-
deres.

Estos principios fueron aplicados, por primera vez, durante el Im-
perio Romano. Sin embargo, no fue hasta el siglo XVII, antes de la
primera presentacion sobre la funcionalidad de la separacién de los
poderes, que fue publicada en Oceana 1656 por Harrington en Ingla-
terra. El filosofo inglés John Locke (1632-1704) presentd practicas su-
gerencias que conciernen a la restriccién de los poderes ejecutivo y
legislativo.

Locke no buscaba un balance en la separacion de poderes, mas bien
una restriccién de los poderes legislativo y ejecutivo. El propuso un
poder federativo, o el poder para decidir tanto en la guerra como en
la paz separado de la autoridad. El no considerd que el poder judicial
fuera a la par con las otras funciones del Estado. Justo antes de que
ese poder judicial hubiera sido considerado como un estatus inde-
pendiente por una disposicion especial en 1701. Los derechos de los
jueces de permanecer en su cargo también fueron establecidos en este
tiempo.
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El uso de los poderes Independencia

judicial
Podres pubernamentales El estabus del gohierno v 1a
v administracidn e
de la adminisiracdon
Direcciom ¥ apdicaciin Estatus del Farkemento
de las beyes ity i
< ¥ sEierciunm
de sus misrmnbros
Framulgacon y aprobacion

de las |l\.':|'l':-

Separacion
de Poderes

Organos del Estado — separacién de poderes
Estado de Derecho Finlandia - ROLFI

La independencia de las cortes es esencial en el desarrollo del estado
de derecho. No obstante, me gustarfa enfatizar que la independencia
no significa el aislamiento; al contrario, significa la dependencia en el
desarrollo social general. No debemos olvidar los pisos de la casa, esto
es, el nivel local y sus alrededores inmediatos, dia con dia operan en un
ambiente de democracia.

Importancia de la obligacion de los derechos humanos. Los dere-
chos fundamentales son una norma muy importante del estado de de-
recho. Abren una perspectiva para entender el orden juridico como un
todo. Ademads subrayan una vista de acuerdo con la cual la substancia
de la ley debe examinarse desde la perspectiva de gente. Examinar la
ley basada en el desarrollo de los derechos fundamentales es un punto
de partida crucial para este libro. Después veremos como la asi llamada
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cultura juridica occidental enfatiza la individualidad; mientras la asidti-
ca, especificamente, la cultura juridica china, es mds sensible al interés
comun.

La Carta Magna de Inglaterra de 1215, la carta de derechos en las cons-
tituciones de las colonias norteamericanas de finales del siglo XVIII y la
declaracién de los derechos humanos derivada de la Revolucién Fran-
cesa, son comtinmente consideradas como el punto de referencia mds
importante del desarrollo de la institucién de los derechos humanos.

La inclusién de los derechos humanos en las constituciones emped
justamente a finales del siglo XVIII en los estados integrantes de los
Estados Unidos, y la préctica inicié muy pronto a establecerse con la
constitucién federal de Estados Unidos y la Revolucion francesa. La
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, aprobada en
1789, se encuentra entre los documentos mds importantes de la Revolu-
cién Francesa. Esa declaracién se utilizé como parte introductoria para
la constitucién de 1791. La declaracién tuvo una influencia crucial en
el desarrollo de la de los derechos constitucionales y fundamentales de
Europa.

Comparativo entre las distintas tradiciones de derechos fundamen-
tales. Las constituciones de los paises europeos tradicionalmente han
garantizado en particular las libertades civiles (p. ej.: libertad de expre-
sién, libertad de culto y el derecho de propiedad e igualdad), siguien-
do el modelo de la Revolucién francesa. La inclusion de los derechos
econdmicos, civiles y culturales es caracteristica de las constituciones
posteriores a la Segunda Guerra Mundial. En las tltimas décadas, Sue-
cia (1974, 1976, 1979), Canadd (1982) y los Paises Bajos (1983) han creado
instituciones de derechos fundamentales parecidas a las de Finlandia.
Todo el sistema de derechos fundamentales en Finlandia fue remodela-
do por la reforma de 1995.
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En comparaciones legales, no debemos restringirnos al cotejo con
las constituciones occidentales; sin embargo, como la mayoria de los
derechos fundamentales estaban garantizados, por ejemplo, en la
Constitucion de la Unién Soviética de 1977, al menos formalmente. El
desarrollo de la legislacién cada vez mds detallada sobre los derechos
fundamentales y un cambio hacia los principios de la economia so-
cialista de mercado y la mejor comparacién con las constituciones oc-
cidentales, puede verse desde la reforma constitucional china desde
1982. Generalmente, se puede observar que el enfoque de las consti-
tuciones es cambiar gradualmente hacia la legislacién de los derechos
fundamentales.

Todavia hay claras diferencias en el énfasis y en la exactitud de la
legislacién, por un lado, entre las libertades civiles y en los derechos
econdmicos, sociales y culturales por otro. La cuestién es, por supuesto,
también acerca de la existencia de recursos econémicos para la imple-
mentacién de los diferentes derechos fundamentales.

Cada vez mds se especifica la determinacién de los derechos y las
obligaciones del individuo y de la proteccién del estatus individual en
relacion con las autoridades ptblicas, en particular, han sido una ten-
dencia en aumento. Con respecto a la historia de las ideas, parece que
en el mundo angloamericano la inspiracion de Locke es mds frecuente:
los derechos humanos son esencialmente vistos como significado de li-
bertad del Estado. Rousseau, como una fuente de inspiracion, es mds
comun en el continente europeo: los derechos humanos son més que
una simple libertad del Estado. Por lo tanto, la tltima tradicién tiene
una actitud mds positiva hacia el Estado como instrumento de bienestar
comun.

En el proceso de globalizacién, las obligaciones internacionales de
los derechos humanos fueron un rol importante. Sin embargo, no son
una medida suficiente para los derechos fundamentales. Si hay posibi-
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lidades razonables y financieras, nuevas medidas deben ser tomadas
para salvaguardar los derechos y las obligaciones de cada uno. Por otro
lado, es importante que los derechos fundamentales sean realistas.

EILI R e o 5 [l [
Beneficios Intereses e intluenclas

Ohligaciones de los derechos Compromise hacia las obligaciones
hiumanes
Derechns y obligaoones

Promulgaciin de las leyes a nivel
Precondiciones para la implementacdn de

nacional
lns derechas fandamentales
Balance de intereses
Derechns econdmicos, sofakes ¥
oalturales
Liliertad die eapiresiin = « pidvacidad
Derechos y i ihertades
handamentalss Desecho dic pesesite = o madio o
Diesecho da s asamblen = o seguridad pillica

Derechos
v obhligaciones

Demccracia v participacion

Status de la gente
Estado de Derecho Finlandia — ROLFI

Otro punto es que los derechos y las obligaciones deben ser vistos
como una unidad y acordes a los derechos fundamentales modernos
para alcanzar un equilibrio entre los derechos en conflicto. En relacién
con los medios de comunicacién, por ejemplo, es a veces dificil encon-
trar un balance entre la libertad de expresién y la proteccién de la priva-
cidad. Como derecho politico, la libertad de expresion es naturalmente
un supuesto fundamental social, y no debe ser coartado a menos que se
tengan razones muy bien fundadas.
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Funcionalidad y durabilidad de la casa del estado de derecho. La
cuarta esquina de la casa es la funcionalidad del sistema: los actos de-
ben ser comprensibles, la burocracia debe disminuir, las decisiones de-
ben ser tomadas con rapidez, y el acceso a la justicia debe ser simple. En
algunos campos, desafortunadamente, los costos son todavia muy altos
y los procedimientos muy lentos.

Marcads
Global
_._..#-.-
Integracion
Ley Suave
Reglas Internacionales s
Sacial
Leyes Nacionales e Red de Tratada
S!Fuum
Lega[w{ad enel Derachos Hignanas y
Obligaciones
gjercicio del Poder

Devechos Fundsmentales

Funcionalidad del Sistema

Durabilidad del estado de derecho
Estado de Derecho Finlandia — ROLFI

Muchos encuentran la metdfora de la casa muy simple. En mi opi-
nién, sin embargo, la examinacién de las cuatro esquinas deja una firme
y fuerte base para la observacién del desarrollo legal, eso crea una espe-
cie de indicador del estado de derecho.
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El concepto del estado de derecho ha sido usado en varios contextos
internacionales, como un criterio para acceder a las convenciones de
los derechos humanos, y para la incorporacién a ciertas organizaciones
internacionales, como la de la UE, también como una precondicién para
el desarrollo de algunos programas de cooperacién. Una observacién se
refiere al hecho de que después de que el estado ha entrado a la Unién
Europea, no hay un modo sistemdtico de monitorear el desarrollo de
su estado de derecho. Aunque es normal que no haya un sistema para
monitorear a todos los miembros, la investigacién sistemédtica puede ser
util con el fin de asegurar la implementacién del estado de derecho y el
objetivo final, Europa para los europeos.

Para el progreso, debemos darnos cuenta de la necesidad de refor-
zar las esquinas de la casa con soportes estructurales interrelacionados.
Esto subraya la importancia del capital social (un estudio de campo de
los cientificos y socidlogos de la politica). El estado de derecho estd con-
siderado en un contexto social. Incluso un paso mds importante hacia
adelante es considerar la pregunta de la conexién entre el sistema legal
y el extenso sistema social.

El capital social estd considerado tanto una condicion importante
para el crecimiento econémico como un estabilizador de la democra-
cia liberal. La importancia del capital social y su crecimiento han sido
discutidos como la segunda generacion de la reforma del modelo eco-
némico. Al mismo tiempo, el estado de derecho es considerado en un
contexto social. Asf se presenta la pregunta: ;Cémo podemos incremen-
tar el capital social? El capital social es esencialmente un recurso de la
sociedad civil, hay limites que extienden las acciones del Estado que
pueden contribuir a él.

¢Cudl es el nucleo sustancial del concepto clave del capital social?
Esencialmente, es una cierta caracteristica en comtin que no estd ligada
explicitamente en las normas pero estd basado en un sentimiento de
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solidaridad y en la confianza entre las personas. Fukuyama sugiere una
definicién practica: “el capital social es una norma informal cuya ins-
tancia promueve la cooperacion entre dos 0 mas individuos”. Putman
cita una caracteristica particular del capital social: confianza, normas
y redes, esto es ordinariamente un bien publico. El capital social, a di-
ferencia de otros tipos de capital, frecuentemente es producido como
consecuencia de otras actividades sociales.

Es importante analizar la esencia del capital social y su promocién
desde la perspectiva de la sociedad civil: la gente. Entonces, en el con-
texto del sistema legal, las reformas enfatizadas deben estar en el prac-
tico desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades, y no en la
definicion de las competencias institucionales. Mds atin, las conexiones
entre el sistema legal y el extenso sistema social deben ser consideradas
a fin de alcanzar el siguiente, incluso mds importante, paso del andlisis.

II

ESTADO DE DERECHO: OBSERVACIONES
COMPARATIVAS Y CONSTITUCIONALES*

Globalizacion. El nuevo libro publicado por AGH “2011-2012, Méxi-
co-Finlandia Venture” estd basado en innovadoras palabras claves, em-
prendedores, sociedad y promesas que dan “respuestas a los problemas
legales”. El presidente Alfredo Gonzélez Herndndez me ha pedido dar
algunas palabras sobre el estado de derecho en la globalizacion.

La globalizacién es un término que se ha usado en muchos senti-
dos, pero la idea principal es sobre la integracién progresiva de las eco-
nomias y las sociedades. Esto es conducido hacia nuevas tecnologias,
nuevas relaciones econdmicas y politicas nacionales e internacionales

2 Escuela Libre de Derecho, viernes 13 de marzo.
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de una amplia variedad de actores, incluyendo los gobiernos, las orga-
nizaciones internacionales, los negocios, la mano de obra y la sociedad
civil. La globalizacién no es un fenémeno nuevo.

Hablando en términos generales el proceso de la globalizacion tie-
ne dos aspectos: el primero se refiere a aquellos factores —la marca, la
inversién, la tecnologia, los sistemas de produccién fronterizos, los
flujos de informacion y comunicacién- que hace que las sociedades y
los ciudadanos se acerquen. El segundo se refiere a las politicas y las
instituciones como la marca y la liberalizacién del mercado de capita-
les, estdndares internacionales, el medio ambiente, el comportamiento
corporativo, los acuerdos en los derechos de propiedad intelectual, y
otras politicas en ambos niveles nacional e internacional, que apoyan la
integracién de las economias y de los paises.

Aunque la globalizacién puede ser estudiada como un proceso a ni-
vel de negocios, también afecta el funcionamiento interno de los esta-
dos. Este acercamiento recae en algtin lugar entre las llamadas maximas
y minimas posiciones. De modo que, debe ser considerado evidente que
los efectos de globalizacién del funcionamiento interno y las capacida-
des de los estados, sean una éptima cooperacién mexicana-finlandesa.

No obstante, los propios estados se encuentran generalmente detrds
de las acciones mismas que han cambiado la relacién entre los estados
y los mercados, que se manifiesta en la liberacién del mercado, los tra-
tados de los derechos humanos y los convenios de seguridad. Incluso el
sistema econdémico internacional depende del poder de los estados. Lo
anterior lo hemos visto en las crisis econdmicas. El triunfo de la liberali-
zaci6n de la economia puede ser al mismo tiempo la caida del sistema.
Aunque la globalizacién puede ser estudiada como el proceso a nivel
de negocio, también afecta, como se ha dicho, el interno funcionamien-
to de los estados y el nivel de los ciudadanos. Este acercamiento recae
en algtin lugar entre las llamadas maximas y minimas posiciones.
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La posicion social de los estados nacionales. Algunos estudiantes
hablan sobre el desgaste de los estados nacionales. Esto se refiere a: 1)
a una disminucién en las capacidades estatales para controlar los efec-
tos provocados por los actores més alld de sus fronteras; 2) los déficits
democraticos, que resultan de los hechos cuyas decisiones estan toma-
das més alld del alcance del proceso democratico, y éstas generalmente
afectan a las personas que no estan consideradas en el proceso de la
toma de decisiones; y 3) las restricciones sobre las capacidades del es-
tado para implementar las politicas sociales con respeto a la libertad
del capital (Habermas 1999, 49-50). El sistema internacional ya no es un
sistema de estados. Los cambios traidos por la globalizacion son tantos
que impiden seriamente la capacidad de los estados para realizar un
bien comun y han sido como una asociacién civil genuina (Cerny, 1995,
595 ff).

Este es el reto de la globalizacion: las aspiraciones democraticas,
constitucionales y sociales de la gente estdn todavia formadas a ni-
vel de estado-nacién, aunque las posibilidades para las acciones co-
lectivas dentro del marco laboral estdn disminuyendo. Incluso si la
posibilidad para acciones colectivas también surgiera de los arreglos
multilaterales, éstas siempre trabajarfan mas lejos de la investigacién
del control democrdtico. En este establecimiento del estado se preser-
vard su importancia en el sistema econdmico-politico internacional,
pero su rol integro como “una asociacién civil” puede desaparecer
(Cerny, 1995, 619).

No obstante, los estados por sf mismos estdn usualmente detrds de
las acciones que han cambiado la relacién entre los estados y los merca-
dos, la cual se manifiesta en la liberalizacién del mercado, los tratados
sobre derechos humanos y los acuerdos de seguridad. Atn el sistema
de economia internacional depende del poder de los estados. Si la com-
petencia y la presion del mercado, redujera a los estados a meras au-
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toridades locales, el sistema estarfa fuertemente propenso a amenazas
politicas y sociales, como el terrorismo, el crimen y los movimientos de
protesta. De este modo, el triunfo del liberalismo econémico, seria al
mismo tiempo, la caida del sistema.

Para presentar una vision mas metddica acerca del rol del estado-
nacién, podemos argumentar que es en realidad el estado nacional el
tnico agente que puede ofrecer en las negociaciones sobre asuntos de
interés comtin; como Thompson (1999, 149-150) sefiala, es también el
estado nacional “quien regula tanto las disposiciones legales interna-
cionales como el resultado de los acuerdos comunes que han sido ne-
gociados, representados en un marco laboral para llevar acabo tanto
las actividades econémicas nacionales e internacionales, por ende, el
estado no puede ser ignorado en este proceso”.

La globalizacién acepta las condiciones de la participacién y el desa-
rrollo de la democracia a través de algunos canales. Muchos consideran
a la globalizacién exclusivamente como un fenémeno positivo, y lo in-
terpretan principalmente como desarrollo econdmico. Por un lado, el
bienestar econémico genera bienestar social y mas alld el fortalecimien-
to de los elementos centrales de la humanidad. Por otro lado, el poder
econdémico se encuentra concentrado y acumulado en lugares adinera-
dos. Esto, a su vez, tiene consecuencias que afectan el equilibrio global y
establece los requisitos para los sistemas de gobierno. Atn es dificil ver
el futuro de los gobiernos globales o modelos cosmopolitas.

La democracia no debe ser analizada sélo a un nivel de régimen poli-
tico. Consecuentemente, la democracia debe ser vista como un sistema
con respecto a las actividades de toda la sociedad. Esto a su vez ha sido
el punto de partida cuando el estado de derecho liberal cldsico, el es-
tado de derecho democrdtico y las dimensiones sociales del estado de
derecho han sido consideradas como las diversas etapas del desarrollo
del estado de derecho.
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Para concluir, desde la perspectiva de lo individual, hay problemas
en esos paises y regiones donde hay condiciones inestables, o donde
la democracia no funciona bien, en otras palabras, hay una falta de es-
tado de derecho y restricciones a la libertad de expresién. Sin entrar al
andlisis detallado, puede ser notable que el problema es comdnmente
debido al estado débil o a la posicién de las autoridades y los tribunales,
conocimiento deficiente de los derechos humanos obligatorios y obstd-
culos al desarrollo legal de la cultura.

(Como ver el desarrollo del estado de derecho? No es facil analizar
el desarrollo legal. El estado de derecho no debe ser visto de manera
estrecha refiriéndose s6lo a los diferentes sectores del uso del poder pu-
blico. Se requiere un acercamiento mds equilibrado que tome en cuenta
las diferentes etapas del desarrollo del estado de derecho.

Un modelo simbélico funcional del desarrollo del estado de derecho
es “La casa construida sobre terreno sélido”. El modelo de la construc-
cién de cuatro esquinas se apoya en una firme cimentacién que atiende
al desarrollo legal. Continuando con esta metdfora notamos la necesi-
dad de apoyar las diferentes esquinas de la casa con un entramado de
estructuras con objeto de sostener al estado de derecho.

El estado de derecho es como una casa de cuatro esquinas: (i) el prin-
cipio de legalidad en el ejercicio del poder, (ii) una separacion equili-
brada de poderes entre los érganos del estado, (iii) la vigencia de los
derechos humanos y, de manera més general de derechos y responsa-
bilidades, y (iv) la funcionalidad de la casa, esto es, transparencia, deci-
siones honestas y eficiencia.
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Las cuatro esquinas son:

Legalidad

Separachn de Poderes

¢ EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

LA SEPARACION DE
PODERES EQUILIBRADA

* L0S DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

Derechns y obligacones

* LA FUNCIONALIDAD DE LA Funciomalidad
“CASA DEL ESTADO DE DERECHO”

El Estado de derecho en la base de las cuatro variables — “Una casa construida en
un terreno sélido”

Estado de Derecho Finlandia - ROLFI

Las cuatro esquinas necesitan estar apoyadas por confianza mutua,
esto es, capital social. Una estructura sélida promueve el crecimiento
econdmico y bienestar. También el Banco Mundial ha considerado al es-
tado de derecho para ser la mds grande ventaja competitiva. En algunos
sectores administrativos, como la ley ambiental, Finlandia ha creado
soluciones avanzadas.

Desarrollo del estado derecho. Podemos ver diferencias entre el
Noérdico pragmatico, el libre federal americano, el orientado Parlamen-
to britdnico, la normativa constitucional continental europea, la post-
socialista Europa del Este formal, la Rusia “democratica federal”, la
jerarquica China, la pobreza africana y la inestabilidad de los sistemas
relacionados.
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Diferencias regionales en el desarrollo del Estado de Derecho

NORTH @

AMERICA EUROPE '} _asia
* ¥ arrica
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o AUSTRALIA

ANTARCTICA

23/02/2014 Estado de Derecho Finlandia - ROLFI
Diferencias en la cultura legal

Finlandia es un pequefio pais y no puede tomar el papel de maes-
tro en asuntos legales. Internacionalmente, Finlandia ha llamado la
atencién por su bajo nivel de corrupcién y su eficiente administracion.
Consecuentemente, Finlandia ha tomado lugar entre los lideres en los
reportes competitivos del Foro Econémico Mundial (WEF) y en el Ins-
tituto de Manejo del Desarrollo. Por otro lado, en Finlandia, el mercado
laboral estd teniendo problemas estructurales en el impuesto al salario,
y algunas ramas estdn intimamente relacionadas.

Un andlisis sobre el estado de derecho tiene serias dificultades en la
Unién Europea (UE), también. Aunque la UE por sf misma es una enti-
dad gobernada por la ley, sus Estados miembros tienen diferentes tradi-
ciones. En el primer Estado Miembro, Alemania, su desarrollo estd ca-
racterizado por el constitucionalismo, un énfasis en la constitucion, y por
la estructura federal, mientras que Inglaterra no ha escrito Constitucién
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alguna. Ahi la posicién del Parlamento y las libertades civiles son lo pri-
mordial, y la totalidad del sistema legal estd dominado por la tradicién
del derecho consuetudinario, aunque lo anterior poco a poco se estd per-
meando de caracteristicas legales debido a la influencia de la UE.

En los Estados Unidos, el desarrollo juridico ha sido influenciado por
el liberalismo como contrapeso a la vieja aristocracia europea y por el
sistema de estado fuerte. No es fdcil para un extranjero entender com-
pletamente la complejidad del sistema de control y equilibrio del Ca-
pitolio. En afios recientes la lucha contra el terrorismo ha desviado la
atencion de los ideales de las libertades civiles, al pensamiento juridico
enfocado en la seguridad.

La atmdsfera en los Estados Unidos estd tefiida por los ataques te-
rroristas del 11 de Septiembre, los cuales indirectamente influencian el
desarrollo del sistema politico y juridico (ver Howard, 2001). Después
de los ataques, la nacion se encontraba exteriormente mas unida que
hacia muchos afos, y el apoyo para el gobierno federal crecié. Ldgica-
mente las cuestiones de seguridad eran lo primordial, como resultado,
la Ley Antiterrorista de 2001 fue aprobada. La ley contenia restricciones
trascendentales de los derechos fundamentales y permitia la colecta de
informacion para propésitos oficiales (CIA, INS, Military, etcétera).

En Rusia, el desarrollo ha progresado desde el colapso del socialismo
hacia un estado gobernado por la ley. La Constitucién de 1993 define al
sistema como un “estado democratico gobernado por el gobierno fede-
ral”. La estructura de la Constitucion rusa nos recuerda a las orientales,
pero por supuesto todavia existen necesidades como considerar la ob-
servacion de la ley, la validez legal de los contratos, y el establecimiento
de las tradiciones.

En su libro Putin y el crecimiento de Rusia (2008, 71) Michael Stuermer,
un columnista alemdn y jefe corresponsal para Die Welt, expone que
la lenta formacién de la sociedad civil es a causa del resultado de la
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falta de confianza hacia los tribunales y las instituciones legales. En su
periodo presidencial previo Vladimir Putin, en respuesta a la pregunta
de la revista Time con respecto a la corrupcién del estado que “en una
economia transitoria y durante la restructuracion de la totalidad de un
sistema politico lidiar con tales cuestiones es mds dificil porque des-
afortunadamente no hay una respuesta por parte de la sociedad civil
a nosotros [...] debemos admitir franca y abiertamente que no hemos
trabajado el sistema que estimule el control social de las actividades de
las instituciones publicas”.

En China, el desarrollo ha progresado consistente e interesantemente
hacia su transparencia desde 1978. Esto ha sido demostrado claramente
por sus enmiendas hacia la Constitucién China de 1982. Ademds, llegé
a ser posible complementar la economia publica con la economia priva-
da en 1988, el concepto del mercado de la economia socialista fue intro-
ducido en 1993, la meta de construir un Estado gobernado por la ley fue
establecida en 1999, y la proteccién de la propiedad privada y el respeto
a los derechos humanos fueron afiadidos a la Constitucién en 2005.

En el continente africano el desarrollo del estado de derecho estd obs-
taculizado por las condiciones inestables y la pobreza. Una observacién
interesante es que el desarrollo legal no estd tan influenciado por las tra-
diciones del periodo colonial, i.e. aunque el pais cuenta con un derecho
consuetudinario o sistema de ley civil. Las cuestiones mds importantes
son la educacién y el funcionamiento de las instituciones.

El derecho consuetudinario y el sistema de ley civil en Africa han
sido comparados por Freedom House, el cual se concentra en los dere-
chos politicos y las libertades civiles, y por el International Country Risk
Guide (ICRG, por sus siglas en inglés) las valoraciones que, principal-
mente, estdn basadas en la existencia de la corrupcién.

La conclusién general es que no hay una diferencia significativa con
respecto a la proteccién juridica, corrupcién o a la implementacién de li-
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bertades civiles entre la ley civil y los paises gobernados bajo el régimen
de estado consuetudinario. Sin embargo, después de 1990, ha habido
menos problemas en los paises gobernados bajo este sistema, relacio-
nados con la proteccién de los ciudadanos por la ley que se refiere a la
corrupcién (Joireman 2001, 588 ff). La explicacion para esta tendencia
puede recaer en cuestiones sociales: la educacién de los expertos ha sido
mds comprensiva en las raices del sistema de derecho consuetudinario.

Por lo tanto, todavia un viaje corto en los diferentes continentes
muestra que es dificil identificar s6lo un concepto del estado de dere-
cho. Aunque estamos familiarizados con el concepto, éste no es facil de
definir. No obstante, el estado de derecho no debe ser entendido al pie
de la letra. Un acercamiento mas balanceado al concepto es necesario,
y las diferentes etapas del desarrollo tienen que ser tomadas en cuenta.

Clara legislacién y crucial politica legislativa. La legislacién juega
un papel importante en el desarrollo del estado de derecho. Es la prin-
cipal dindmica. Entonces, la ley debe ser vista como un medio, no como
un fin. Sin embargo, la ley de hoy no es un material en construccién
ambiguo. La legislacién ha llegado a ser mds fragmentada y de algtin
modo mds indirecta.
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Los problemas de la legislacién recaen en su distancia con la reali-
dad. En este contexto, me gustarfa puntualizar que uno de los grandes
problemas de hoy en la politica legislativa, parece ser que las leyes es-
tan frecuentemente preparadas con poca visién y con una referencia
individual dnicamente a los actores administrativos.

En algunos campos, el niimero de principios supranacionales que re-
fuerzan varias précticas estd claramente incrementando. Este fendmeno
puede ser llamado norma de produccién global y sus resultados son a
menudo llamados “Ley suave”. Los diferentes estdndares también han
crecido en importancia. Las normas son mas faciles de aceptar a nivel
internacional si no estdn legalmente vinculadas.
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El desarrollo de la separacién de poderes. La separacién de los po-
deres es la segunda piedra angular del estado de derecho. La doctrina
de la separacién de poderes usualmente estd asociada con la filosofia
de la Ilustracién francesa del siglo XVIII y con las obras de Montes-
quieu (1689-1755). La obra de Montesquieu, EI espiritu de las leyes, fue
publicada en 1748. No obstante, hubo aplicaciones précticas previas.
Los principios fueron aplicados por primera vez durante el periodo
del Imperio Romano. Sin embargo, fue hasta el siglo XVII antes de la
primera presentacion sobre el funcionamiento de la separacion de los
poderes que fue publicado en Oceana 1656 por Harrington en Ingla-
terra.

El fil6sofo inglés John Locke (1632-1704) presentd sugerencias prac-
ticas que conciernen a la restriccién de los poderes ejecutivo y legis-
lativo. Locke no buscé un equilibrio en la separacién de los poderes,
més bien la restriccion de los poderes ejecutivo y legislativo. El vio el
poder federativo o el poder de decidir en la guerra y en la paz, como
una autoridad separada. El no consideré el poder judicial para estar
a la par con las otras funciones del Estado. Todavia antes de que el
poder judicial adquiriera un nivel independiente por una provisién
especial en 1701. Los derechos de los jueces de permanecer en el cargo
también fueron establecidos al mismo tiempo.
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La independencia de los tribunales es esencial para el desarrollo del
estado de derecho. No obstante, me gustaria enfatizar que la indepen-
dencia no significa el aislamiento, mas bien, la dependencia en el desa-
rrollo social general. En conexi6n con el balance de la separacién de los
poderes, no debemos olvidar los pisos de la casa, que son el nivel local
y el ambiente operante del dia a dia de la democracia.

Importancia de las obligaciones de los derechos. Ellos abren una
perspectiva para entender el orden legal como un todo. También, ellos
destacan una vista acorde a la sustancia de la ley que debe ser examina-
da desde la perspectiva de las personas.

La Magna Carta de Inglaterra de 1215, el Bill of Rights en las consti-
tuciones de las colonias norteamericanas a finales del siglo XVIII, y la
Declaracién de Derechos Humanos originadas a partir de la Revolu-
cion francesa en 1789, asi como las referencias hacia él en las subsecuen-
tes constituciones Francesas, estdn usualmente consideradas como los
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puntos de referencia mds importantes a nivel internacional del desarro-
llo de la institucién de los derechos fundamentales.

La inclusion de los derechos fundamentales en las constituciones
empez0 a finales del siglo XVIII cuando se establecian los Estados Uni-
dos, y en la practica lleg6 a ser establecida rdpidamente por la Cons-
titucion federal de Estados Unidos de América y la Revolucién Fran-
cesa. La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada en 1789 estuvo entre los documentos mds importantes de la
Revolucién Francesa. La Declaracién fue usada como parte introduc-
toria para la Constitucién de 1791. La Declaracion tuvo una influencia
crucial en el desarrollo de los derechos fundamentales y constitucio-
nales europeos.

Comparacion entre las diferentes tradiciones de los derechos fun-
damentales. Las constituciones de los paises europeos tradicionalmen-
te han garantizado la particularidad de las libertades civiles (ejemplo:
la libertad de discurso, la libertad de religién y el derecho de propiedad
y la igualdad), siguiendo el modelo de la Revolucién francesa. La in-
clusién econémica, social, y cultural de los derechos estéd caracterizada
por las constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial. En las
tltimas décadas, Suecia (1974, 1976, 1979), Canada (1982) y los Paises
Bajos (1983) han creado las instituciones de los derechos fundamentales
comparables a los de Finlandia. Todo el sistema de los derechos funda-
mentales fue renovado por la reforma de 1995 en Finlandia.

En comparaciones legales, no debemos restringirnos a la compara-
cién de las constituciones occidentales; sin embargo, los derechos fun-
damentales fueron garantizados, por ejemplo, la Constitucién de la
Unién Soviética de 1977, al menos formalmente. También, el desarrollo
del crecimiento pormenorizado de la legislacion de los derechos funda-
mentales, un cambio hacia los principios del mercado econémico socia-
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lista y una mejor comparacién con las constituciones orientales, pueden
ser vistas en la reforma constitucional china desde 1982.

Atin existen claras diferencias en el énfasis y en la precision de la le-
gislacion, entre las libertades civiles, por un lado, y en los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, por el otro. La pregunta es, por supuesto,
sobre la existencia de los recursos econémicos para la implementacién
de los diferentes derechos fundamentales.

El especifico incremento de la determinacién de los derechos y los
deberes del individuo y la proteccién del nivel individual en relacién
con las autoridades ptblicas, en particular, han sido una tendencia glo-
bal. En relacién con la historia de las ideas, parece que en el mundo
anglo-americano la inspiracién de Locke prevalece: los derechos huma-
nos son esencialmente vistos como una libertad del Estado. Rousseau,
como un recurso de inspiracién, es mds comtn en el continente euro-
peo: los derechos humanos son mds que una mera libertad del Estado.
Por lo tanto, la dltima tradicién tiene una actitud més positiva hacia el
Estado como un instrumento para el bienestar comtn.

En el proceso de globalizacién, las obligaciones internacionales de
los derechos humanos juegan un papel muy importantes. Sin embargo,
las obligaciones internacionales de los derechos humanos no son una
medida suficiente para los derechos fundamentales. Si hubiera posibi-
lidades financieras y reales, mayores medidas deben ser tomadas para
proteger los derechos y las obligaciones de todos. Por otro lado, es im-
portante que los derechos fundamentales sean reales.
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Otro aspecto importante es que los derechos y las obligaciones deben
ser vistos como una sola entidad y acorde con la moderna ley de los
derechos fundamentales, a fin de seguir un balance entre los derechos
en conflicto. En conexién con las noticias de los medios, por ejemplo,
a veces es dificil alcanzar un equilibrio entre la libertad de expresién
y la proteccién de la privacidad. Como derecho politico, la libertad de
expresion es naturalmente una piedra angular social y no debe ser res-
tringida a menos que haya razones extremas bien fundamentadas para
hacerlo.

Funcionalidad de la casa del estado de derecho. La cuarta esquina
de la casa es la funcionalidad del sistema: los actos deben ser compren-
sibles, la burocracia debe ser disminuida, las decisiones deben ser to-
madas rdpidamente, y el acceso a la justicia debe ser simple. En algunos
campos, desafortunadamente, los costos todavia son muy altos y los
procedimientos muy lentos.
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Muchos encuentran la metdfora de mi casa muy simple. Pero en mi
opinidn, la examinacion de las cuatro esquinas es firme y bien funda-
mentada para la observacién del desarrollo legal, y crea una especie de
indicador para el estado de derecho.

El concepto del estado de derecho ha sido usado en distintos contex-
tos internacionales, como un criterio de acceso a las convenciones de los
derechos humanos, y para los miembros de ciertas organizaciones in-
ternacionales, como la UE, asi como un prerrequisito para el desarrollo
de algunos programas de cooperacién.

Una observacién conlleva al hecho de que después de que el Estado
ha accedido a la UE, no hay un modo sistemdtico para monitorear el
desarrollo del estado de derecho. Aunque es natural que no haya un
sistema para monitorear a todos los miembros, la biisqueda es sistemd-
tica, puede ser til con la finalidad de asegurar la implementacién del
estado de derecho y el objetivo final, Europa para los europeos.
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(Monitorear el desarrollo del estado de derecho? La pregunta es:
(podemos encontrar indicadores para evaluar el desarrollo del estado

de derecho?
BASE DE DATOS DE LOS BANCOS E INDICADORES

Reporte bi-anual de la Comisién Europea para la eficiencia de la justicia (CEPE])
El indice del Estado de Derecho
La base de datos de los derechos humanos de Cingranelli-Richards (CIRI)

El indice de Transformacién de Bertelsmann (BTI)
El indice de la Percepcién de corrupcién (CPI)
Los Indicadores Mundiales de Gobierno (WGI)

El indice de la Paz Global

El indice de los Derechos Humanos

El indice de los Estados Fallidos

El indice de Ibrahim del Gobierno Africano

La Politica de Escala de Terrorismo

El indice de Seguridad Humana

El indice de Instituciones Sociales y Género

El indice de Integridad Global

La Encuesta Internacional del Crimen y la Victima

La Encuesta de Naciones Unidas Sobre las Tendencias Criminales y las Operaciones de los
Sistemas de Justicia

Haciendo Negocios

El indice de Libertad Mundial

El indice de Libertad Econémica

El Reporte de Competitividad Global

El ndice de la Libertad Civil

Los Indiciadores de la Sustentabilidad del Gobierno
El indice de la Democracia

El estado de derecho en Finlandia Rolfi

El estado de derecho ha sido definido como un concepto multidimen-
sional que consiste en ocho facetas: 1) la responsabilidad para la ley, 2)
acceso a la informacion, 3) independencia judicial, 4) eficacia del sistema
judicial, 5) respeto a los derechos fundamentales, 6) efectiva implementa-
cién de las leyes, 7) acceso a la justicia y 8) ausencia de corrupcion.

También hay una necesidad de administrar justicia. Por otro lado,
la justicia es sélo un término sobreusado. Algunos puntos iniciales son
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muy importantes: 1) justicia como equidad. Equidad se refiere a tener
igualdad en los derechos para las libertades bésicas y asegurar que las
desigualdades beneficien a los miembros de la sociedad con menos ven-
tajas; 2) busqueda empirica de la justicia.

Con respecto al progreso, debemos de hacer notar la necesidad de afian-
zar las esquinas de la casa con soportes estructurales interrelacionados.
Esto subraya la importancia del capital social, un campo estudiado por
cientificos y soci6logos politicos. El estado de derecho estd considerado
en un contexto social. Un paso mds importante es considerar la pregunta
sobre la conexién entre el sistema legal y el sistema social fronterizo.

El capital social estd considerado tanto una condicién importante para
el crecimiento econémico como un establecimiento de la democracia li-
beral. La importancia del capital social y su incremento han sido discuti-
dos como una segunda generacién de la reforma del modelo econdmico.
Al mismo tiempo el estado de derecho estd considerado en un contexto
social. Por lo tanto la pregunta es ;cémo podemos incrementar la reser-
va del capital social? Como capital social es un recurso esencial para la
sociedad civil, hay limites hacia los que las acciones extendidas de los
estados pueden contribuir.

¢Cudl es el nticleo substancial de este concepto clave, capital social?
Esencialmente, es una especie de comunidad que no ata normas expli-
citas pero estd basada en el sentimiento de solidaridad y confianza en-
tre las personas. Fukuyama sugiere una definicion préctica: “el capital
social es una norma informal que promueve la cooperacién entre dos
o mds individuos”. Putman sefiala que una caracteristica especial del
capital social, confianza, normas y redes de trabajo, es que son ordina-
riamente bienes publicos. El capital social, a diferencia de otras formas
de capital, es frecuentemente producido como un producto de otras ac-
tividades sociales. Es importante analizar la esencia del capital social y
su promocion desde la perspectiva de la sociedad civil, la gente.
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III

JUSTICIA ADMINISTRATIVA-LA PIEDRA ANGULAR DEL
FUNCIONAMIENTO DEL ESTADO DE DERECHO?

Puntos para empezar. Uno de los principios mds importantes del es-
tado de derecho es la conformidad de las autoridades ptiblicas hacia la
ley. El derecho de los ciudadanos cuestiona el comportamiento del go-
bierno, o el derecho de apelar las decisiones de las autoridades, también
es una condicion para el funcionamiento del estado de derecho, y una
garantfa para la justicia.

Cuando se refiere a garantizar la justicia para el ciudadano, el ejer-
cicio del poder publico, la administracién y la jurisdiccién relativa
a la administracién debe ser observada desde el punto de vista del
ciudadano, como una entidad funcional. En general la prioridad del
drea es el funcionamiento de la administracién y el desarrollo de los
procedimientos administrativos. Para este propésito, muchos gobier-
nos han adoptado una legislacién general para los procedimientos de
la administracién, y para tratar el cédigo de conducta con las autori-
dades administrativas.

Incluso la administracion ptblica estd establecida en suelo sélido y
bien organizada, los errores y abusos siempre ocurren. Asi mismo las
herramientas represivas para garantizar la justicia se necesitan para el
proposito de rectificar estos errores y asegurar el fortalecimiento de las
leyes. Esto es lo que el concepto “justicia administrativa” significa.

Justicia y derecho de apelar del ciudadano. La legalidad de la admi-
nistracién también estd conectada al derecho de cuestionar las acciones
tomadas por el poder ptblico. Desde el punto de vista de los ciudada-
nos, esto implica tener suficientes medios para hacer de la legalidad

3 Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, martes 17 de marzo.
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una decisién tomada por la autoridad administrativa, para ser exami-
nada por un tribunal independiente.

Por lo tanto, en una base organizacional, los paises, donde la dispu-
ta del establecimiento ha sido asignada por los tribunales generales,
sin hacer una separacién distintiva entre los casos civiles y criminales,
pueden ser agrupados. Otra alternativa es establecer tribunales admi-
nistrativos separados. Lo tltimo es comtinmente la alternativa escogida
en los paises miembros de la UE. Un sistema funcional del tribunal ad-
ministrativo y también las garantfas del procedimiento para la justicia
son elementos integrales sobre el entendimiento moderno del principio
del estado de derecho en Europa.

El procedimiento es, considerablemente, menos caro en los tribuna-
les administrativos que en los tribunales que siguen el procedimiento
civil. Es por eso que muchos de los paises bajo el régimen del derecho
consuetudinario también han desarrollado sistemas alternativos, el lla-
mado tribunal de apelacion. Una clara tendencia global hacia el fortale-
cimiento de la justicia administrativa ha sido tomada en cuenta en la
actividad de la Asociacién Internacional de las Jurisdicciones Supremas
Administrativas (AIHJA, TASAJ).

En principio, es importante enfatizar que el derecho del ciudadano
de apelar es una decision tomada por autoridades administrativas y
no debe ser visto como un descuido administrativo, como muchos en
el caso del sistema socialista; por el contrario, desde un punto de vista
del ejercicio racional de la justicia, i.e,, como una garantia para la rea-
lizacién del principio de derecho en un caso individual y como una
negacion del despotismo.

El proposito de la justicia administrativa. Cuando se organiza la
estructura de los tribunales administrativos, la independencia de los
jueces juega un papel especifico e importante porque cuando hay una

PuBLICACION ESPECIAL 230

DR © 2016. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

DIRECCION DE ANALES DE JURISPRUDENCIA Y PUBLICACIONES

disputa usualmente ocurre entre una entidad privada y una autoridad
administrativa, un instrumento del poder publico. La independencia
del uso del poder judicial es una parte del equilibrio de la separacion de
los poderes. Sobre todo, la independencia de los tribunales garantiza la
conformidad del gobierno hacia la ley y su camino indirecto asegura el
nivel del legislador o basicamente del parlamento.

Paises como Finlandia, que han adoptado el sistema separado de los
tribunales administrativos, benefician por el hecho de que una decision
de apelacion puede ser tomada directamente por la autoridad adminis-
trativa. De igual forma, el liderazgo sobre el proceso es mas activo en
el tribunal administrativo porque también tiene la responsabilidad de
adquirir mas informacion. Mas aun, el procedimiento es considerable-
mente menos costoso en las cortes administrativas que en las cortes que
cumplen con el procedimiento civil. Es por eso que también muchos de
los paises gobernados por el derecho consuetudinario han desarrollado
sistemas alternativos, por el llamado tribunal de apelacion.*

En principio, es importante enfatizar que el derecho del ciudadano
de apelar en relacion a una decision tomada por una autoridad admi-
nistrativa, no debe ser visto como una funcion de un descuido adminis-
trativo, como fue en el caso del Sistema Socialista, mas bien, desde el
punto de vista de los propositos que resaltan el ejercicio de la justicia,
que es una garantia para llevar a cabo el principio del estado de derecho
en un caso individual y como una oposicion al despotismo (Ver Ross,
Demokratia, p. 181).

Aqui voy a hacer una reflexién sobre la funcién del derecho a apelar.
La actividad de las cortes administrativas no es que tengan “un abrigo
de administracién y supervision”, mds bien la proteccién de la seguri-
dad legal y la justicia en aspectos individuales. Sélo voy a resaltar la im-
portancia de los tribunales independientes y la especializacién, también

4 Ver, por ejemplo, en los tribunales de Gran Bretafia: Garner, p. 166-, Wade, p. 197 —
Bradley, p. 343 y de Estados Unidos: Gardner, p. 114 y Schwartz-Wade, p. 26—
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son aspectos legales necesarios en la vida cotidiana de los ciudadanos
que han formado sélidas garantias para el desarrollo del estado de de-
recho, y también, indirectamente, para construir la confianza hacia el
poder ptblico.

Como ya hemos mencionado la independencia de los tribunales
sostiene una posicién clave para asegurar el desarrollo del estado de
derecho. Independencia significa dependencia tanto en la Constitucién
como en la legislacién, y en el desarrollo general de la sociedad. Asi
mismo, la independencia no significa aislamiento de la realidad social y
solamente leer la ley. Desde este punto de vista la independencia de un
juez no ha sido creada por él mismo, sino para asegurar un juicio justo
y una proteccion legal de los ciudadanos.

Cuando se organiza la estructura de los tribunales administrativos,
la independencia de los jueces juega un papel importante porque cuan-
do hay una disputa, usualmente ocurre entre la entidad privada y una
autoridad administrativa, como un instrumento del poder publico. La
independencia del uso del poder judicial es parte del equilibrio de la
separacion de los poderes.

Diferentes tipos de sistema. Como ya se menciond, los sistemas ju-
diciales pueden ser agrupados dependiendo de si existen tribunales ad-
ministrativos, con el propdsito de resolver las disputas sobre el uso del
poder publico, o si la resolucion de estos tipos de cuestiones legales ha
sido asignada a las cortes generales, sin hacer una distincion significati-
va entre ellos, las disputas civiles y los asuntos criminales.

En lo que concierne a garantizar la justicia de los ciudadanos, sin
embargo, a veces pequenas diferencias entre estos sistemas, y también
hay distintas variaciones entre ellos. La caracteristica comtn, a pesar de
las diferencias en la administracion, es el hecho de que las disputas que
surgen en la administracion ptblica son tratadas por jueces especializa-
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dos en el campo. Esto también se da en estados que no cuentan con un
sistema de tribunal administrativo separado.

Organizar la justicia administrativa, como ya se ha mencionado, no
es una pregunta sobre organizar el poder tanto como una garantia le-
gal en el uso del mismo. Una tendencia generalizada en el desarrollo
ha sido el fortalecimiento de medios administrativos de apelacion en
los paises donde los actuales tribunales administrativos no existen. Los
paises nordicos, Islandia y Noruega, no tienen tribunales administra-
tivos; Dinamarca solo tiene algo similar al tribunal administrativo en
un nivel regional. De los veintisiete Estados miembros de la Union Eu-
ropea, quince cuentan con un supremo tribunal administrativo.” Cinco
estados tienen divisiones separadas para la justicia administrativa en
sus mas altos tribunales.® Algunos Estados miembros de la UE solo tie-
nen tribunales administrativos en sus mas bajos niveles (Estonia y Lat-
via como ejemplos), mientras que, por ejemplo, la Reptiblica Checa no
cuenta con un nivel bajo de tribunales administrativos aunque si tiene
un Tribunal Supremo Administrativo separado.’

En particular Suecia, Alemania y Francia han influenciado la justi-
cia administrativa finlandesa. En la siguiente parte, repasaré los siste-
mas de los tribunales administrativos de estos paises y, posteriormen-
te, compararé los sistemas de otros paises; después describiré con mds
detalle el sistema de los tribunales administrativos finlandeses y sus
principios operativos.

A fin de adquirir una perspectiva histérica, es apropiado primero,
caracterizar el nacimiento del sistema del tribunal administrativo, espe-
cificamente en Alemania, el cual, en muchos casos, ha sido un pionero
en el desarrollo de la justicia administrativa en Europa.

5 Paises Bajos, Bélgica, Grecia, Italia, Austria, Lituania, Luxemburgo, Polonia, Portugal,
Francia, Suecia, Alemania, Finlandia, Reptiblica Checa y Rumania, ver La justicia administrativa,
2007, p. 21.

6 Espaiia, Latvia, Eslovaquia, Hungria y Bulgaria, ver La justicia administrativa, 2007, p. 21.

7 La justicia administrativa, 2007, s. 21.
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Pasado historico para garantizar la justicia de los ciudadanos. En
los afios de 1800, en el continente europeo, se abrid paso la politica, la
economia, y gradualmente también los modos de la cultura liberal so-
bre el pensamiento, guiaron hacia el inicio del desarrollo de la llamada
era constitucional. El despertar de las ideas del estado de derecho conlle-
va al llamado para una mejor proteccion de la ley para los ciudadanos
contra el uso del poder publico. Inicialmente, hubo una controversia
sobre si el establecimiento de las disputas relacionado a los asuntos
administrativos debiera ser asignado a los tribunales generales o a los
tribunales administrativos que gradualmente pudieran separarse de las
autoridades administrativas.®

En Alemania, la idea del establecimiento de los tribunales adminis-
trativos despertd a inicios del afio 1800, aunque todavia la Constitucion
(Paulkirchenverfassung) de 1849, §182 pretende suspender el poder ju-
dicial de las autoridades administrativas como el establecimiento de la
apelacion para las cortes generales (ver Sellman, p. 80, Wolff, p. 355).
No obstante, el hecho no tuvo mas que un significado historico (Men-
ger, p. 54), el primer tribunal administrativo fue establecido en 1863 en
el Gran Ducado de Baden. Otro estado aleman después sigui6 el mismo
ejemplo. Cuando la Constitucion de Weimar de 1919, Art. 107, requiri6
a los estados que los tribunales administrativos se acomodaran con el
fin de “proteger a los individuos”, Bremen tomo lugar como el tltimo
estado en 1924

La jurisdiccion de estos tribunales administrativos fue compuesta de
muchos modos distintos y frecuentemente también aplicaron la juris-
diccion general, con la llamada cldusula general. La mas antigua fue la
clausula general Wurttemberg de 1876 (Fleiner p. 241).

8 Yo contemplé en estas raices de la justicia administrativa en la década de los 70 cuando
trabajaba en mi tesis de doctorado en el campo de la apelacién administrativa (publicada en
1978).

9 Ver Fleiner, pp. 235-245, Walter Jellinek, pp. 92-96 y Merk, 1906.
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Originalmente, “los derechos subjetivos”, fueron desarrollados a
través de la ley civil, pudieron haber sido extendidos hacia el area de
la ley ptiblica, como el estado fue considerado, conforme a la doctrina
fiscus, derivada del Derecho Romano, ser una entidad legal atada por
laley.”

La examinacion de la fundacion del estado de derecho fue cons-
truida solamente en el trabajo del jefe Otto Mayer, Deutsches Verwal-
tugsrecht (1895). El sistema de los derechos ptiblicos subjetivos des-
pués fue presentado en el solido analisis de Georg Jellinek, System der
Subjektiven dffentlichen Rechte 1905. La antigua investigacion de Ottmar
Buhler (Die Subjektiven dffentlichen Rechte und ihr Schutz in der Deutschen
Verwaltungsrechtssprechung 1914) ha tenido quiza mas significado en la
practica."

Este pequefio repaso histérico de los derechos ptiblicos subjetivos es
apropiado porque explica la naturaleza detallada de la direccién de la
apelacién a finales de los afios 1800, también como un tardio desarrollo
de las tendencias de la justicia administrativa alemana.

El sistema de tribunales administrativos en algunos paises europeos

Alemania. El sistema de tribunal administrativo alemdn y el niimero
de tribunales de diferentes niveles en él, forman tribunales adminis-
trativos de tres niveles. En el primer nivel hay cincuenta y dos cortes
administrativas (Verwaltungsgerichte). El nivel de apelaciones consiste

10 Ver Mayer, pp. 47, Georg Jellinek, p. 32, Walter Jellinek, pp. 201-203 y Forsthoff, pp.
24 y 184. Georg Friedrich von Gerber compuso la primera presentacién sistematica de las
posibilidades sobre los derechos ptiblicos subjetivos (Uber dffentliche Rechte 1852).

11 Debemos dejar de lado las controversias de la esencia del derecho publico subjetivo.
Hacemos notar que Buhler la ha caracterizado como una relacion entre la entidad privada y el
poder publico que ha sido establecida con una norma legal obligatoria y ha servido para los
intereses privados de las personas y ha fortalecido su derecho de apelar en el poder publico.
Ver Buhler, pp. 21 y 509. Este tercer elemento caracteristico, “posibilidad legal”, fue la razén
para la distincién entre los derechos publicos subjetivos y los otros efectos objetivos del
sistema legal. Concerniente a este segundo grupo, los llamados derechos débiles los ciudadanos,
no pudieron hacer demandas en la administracion (ver Georg Jellinek, pp. 70 y 79).
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en dieciséis cortes administrativas (Oberverwaltungsgerichte). El tribunal
de mds alto nivel es Bundesverwaltungsgericht, donde se necesita una
licencia con el propdsito de presentar una apelacién.

El 6rgano fiscal del tribunal mds alto, Bundesfinanzhof, donde la de-
cision de las apelaciones puede tomarse en diecninueve cortes fiscales
(Finanzgerichte). Para los asuntos sociales hay tres niveles en el sistema
de los tribunales. El primer nivel consiste en sesenta y nueve tribunales
sociales (Sozialgrichte) y el nivel intermedio en dieciséis cortes supremas
sociales (Landessozialgerichte). Bundessozialgerichte funciona como el ni-
vel de corte més alto.

El derecho general a apelar de las decisiones administrativas es hoy
en dia, como se menciond anteriormente, constitucional, como el Ar-
ticulo 19 de la Constitucion Rechtsweg y debe ser accesible a todos,
cuyos derechos hayan sido violados por las autoridades publicas.
Esta llamada cldusula general fue considerada como el reconocimiento
escrito del primer desarrollo, y hoy en dia estd liberado de los pre-
vios conceptos con construcciones complicadas (ver Mortell, p. 137;
Koehler, p. 576).

Francia. En Francia, la justicia administrativa ha evolucionado en
una suprema corte administrativa a favor de la jurisdiccion del Con-
sejo de Estado establecido en 1878. No obstante, las raices del sistema
administrativo de justicia pueden ser detectadas cuando se observa la
legislacion temprana después de la era de la guerra revolucionaria de
1789. En este tiempo, el principio fue adoptado (Art. 52 de la Constitu-
cion VIII de 1789), y las cortes no pudieron establecer las apelaciones
hechas en base a las autoridades administrativas con la excepcion de
las violaciones hacia la libertad individual, en este contexto, las apela-
ciones eran hechas por el Rey (ver von Laun, p. 118, Letourneur, p. 337
y Maas, p. 82).
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Durante la era napoleonica, los casos eran asignados al reconocido
Consejero de Estado y la Comision de Litigios (Comission du Conten-
tieux), establecida a su lado. Un pequenio repaso histdrico es apropiado
para este punto.'

Hoy en dia en los tribunales generales en Francia hay un sistema
de tres niveles. El primer nivel incluye los cuarenta y dos tribunales
llamados Tribunal Administrativo. En el nivel intermedio, hay ocho
cortes llamadas Cortes Administrativos de Apelacion. El mas alto nivel
de la corte, el Consejo de Estado, funciona como una Corte de Casacion
que no esta envuelto en la investigacion de los hechos, porque procesa
las decisiones de apelacion en la Corte Administrativa de Apelacion.
El Consejo de Estado procesa las decisiones tomadas por el Tribunal
Administrativo sobre las apelaciones en ciertos asuntos.

El Consejo de Estado es también el primer y tltimo nivel de la corte
donde se llevan a cabo las apelaciones hechas bajo las decisiones de los
Organos nacionales y las regulaciones de las autoridades administrati-
vas. Las apelaciones en el Consejo de Estado envuelven un proceso per-
misivo (hoja judicial): el permiso serd declinado, si hay algo que impida
el procedimiento, o si existe una razon que no haya sido tomada para
sustentar la apelacion.

Las opciones para apelar han sido organizadas gradualmente en la
praxis judicial. Hay dos significados comunes de apelacion (recours con-
tentieux) del cual el tipo de apelacion de anulacion (recours pour excés de
pouvoir) es en el uso casi sin excepcion que conlleva a actos administra-
tivos unilaterales, o decisiones administrativas en general,” y la repre-
sentacion para la apelacion (recours de pleine jurisdiction) es adecuado

12 El recurso usado en la estructura de este parrafo, también, fue la representacion del
Consejo de Estado en http://juradmin.eu. El recurso de los detalles histéricos de las ultimas
décadas lo encuentran en el Consejo de Estado, Liber Memorialis 1948-1998.

13 En el pasado, la apelacion de anulacion tuvo algunas leyes civiles de procedimiento que
el Consejo de Estado originalmente aplic6 a los procedimientos de la justicia administrativa
(ver von Laun, p. 122, Letourneour, p. 340 y Fromont, p. 249).
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para interpretar contratos publicos y asuntos remuneratorios (Ule, p.
276 y Stall, pp. 149-152). Este tipo de apelacion es usada también en los
casos de impuestos. En Francia, los procesos de las regulaciones fueron
compilados en el 2000 en un codigo general, llamado Cédigo de Justicia
Administrativa.

Junto al sistema de apelacion en los tribunales administrativos un
recurso de procedimiento administrativo (recours administratif), libre de
los requerimientos formales, ha durado. La presentacion del recurso
administrativo no se ha conocido formalmente como una precondicién
para apelar en la corte administrativa.

Como podemos notar, el derecho general de apelar las decisiones de
las autoridades administrativas, ha llegado a ser claramente una regla
general en Francia. El control sobre la responsabilidad administrativa
de la ley es generalmente considerado un propésito del proceso de ape-
lacién aunado al propésito de proteger los derechos privados del ciuda-
dano. Por lo tanto, la teoria sobre los derechos ptiblicos subjetivos no ha
limitado el sistema de apelacién, en cuanto al previamente mencionado
desarrollo de la justicia administrativa alemana.

Suecia. El sistema de la corte administrativa de Suecia es el resultado
de un largo desarrollo histérico que comparte sus raices con la parte occi-
dental del pafs, Finlandia, desde el afio de 1809. Sobre las raices de la ape-
lacién del sistema administrativo debemos mencionar que las reformas
organizacionales fueron llevadas durante las reformas gubernamentales
(Constitucién de 1634), al mismo tiempo cuatro colegios fueron estableci-
dos para operar bajo la regla y junto con la apelacién contempordnea de
los tribunales generales y los “tribunales reales” (hovritt); también, los
sistemas administrativos de bajo nivel fueron reforzados.

Desde el inicio, los colegios tuvieron tareas judiciales administrativas
(Hermanson, p. 442, Herlitz, p. 120). Aunque no llevaron a un final, el
derecho tradicional para hacer apelaciones al Rey, ellos marcaron un
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punto de referencia para el desarrollo posterior del sistema del tribunal
administrativo, y la separacion de los procedimientos judiciales de ad-
ministracién de los asuntos civiles y criminales, que subsecuentemente
llevé a la division del sistema del tribunal en dos ramas importantes.

Las cortes en Suecia se organizan de dos distintas maneras: las cortes
generales y las cortes administrativas generales. Las cortes generales
manejan casos criminales y disputas civiles entre los individuos, i.e.:
disputas de la ley civil. Las cortes administrativas generales son los
tribunales de distrito, los tribunales de apelacién y la Suprema Corte.
Las cortes administrativas generales, principalmente, tratan los casos
relacionados entre la autoridad ptblica y la privacidad individual. Las
cortes generales administrativas estdn en el lugar de las cortes admi-
nistrativas, las cortes administrativas de apelacién y la Suprema Corte
Administrativa.

Asf, en Suecia, hay un sistema de tribunales administrativos que tie-
ne tres niveles separados. El tribunal administrativo de mds alto nivel,
o el tribunal supremo administrativo (Hogsta forvaltningsdomstolen, o
Regeringsritten hacia el afio 2011) fue establecido en 1909 y funciona
como un tribunal que sienta precedentes (reglas preliminares). Los cua-
tro tribunales de apelacién administrativos (kammarritt) conforman el
nivel intermedio y los doce tribunales administrativos (forvaltningsritt)
el primer nivel. Un formato de apelacién es requerido para llenar la
queja. En muchos casos este formato es requerido para revisar las deci-
siones de las apelaciones de las cortes administrativas por los tribunales
de apelacién.

Desde el 2006, tres de los tribunales administrativos se han espe-
cializado en asuntos sobre migracién (migrationsdomstol), donde uno
puede apelar la decisién de la Frontera Migratoria Sueca (Migrations-
verket). El nivel de apelacion, en el tribunal migratorio (migrationsiver-
domstol), es el tribunal administrativo de apelacién de Estocolmo.
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También los casos ambientales tienen su propio método de procedi-
miento especifico que incluye un tribunal ambiental y la posibilidad
de hacer apelaciones a uno de los tribunales de apelacién civil o crimi-
nal. Un tribunal también se ha establecido para la competencia de la
ley, el tribunal de mercado (marknadsdomstol), que no tiene el derecho
de apelacién al Tribunal Supremo Administrativo. La estructura del
sistema judicial, con las reformas de los ultimos afios, se ha fragmen-
tado mds que la de Finlandia.

Gran Bretana. El derecho escrito (statutory law) ha sido relativamente
limitado; sin embargo, su relevancia se incrementa en los paises que se
rigen por el derecho consuetudinario, es decir, Gran Bretafia y las nacio-
nes que reconocen la autoridad de la Corona Britanica (Commonwealth)
y los Estados Unidos de Ameérica. Por lo tanto, el arreglo y la relacion
de los sistemas para proteger la legalidad ha sido lentamente formado
de manera relativa sin el apoyo legal (ver Jennings, p. 219, Garner, p.
175 pp., y White, p. 510). Durante las tltimas décadas, en cuanto el go-
bierno central se ha expandido y nuevas autoridades administrativas
se han establecido, algunas preguntas sobre el acceso a la justicia han
cobrado mds atencion en estos paises también. '

En el afio 2000, 1a vieja orden 53 de las Reglas de la Suprema Corte
fueron remplazadas por la Parte 54 de las Reglas del Procedimiento Ci-
vil (“la CPR”). El presente procedimiento de revision y analisis judicial
difiere significativamente del anteriormente aplicado. Los tribunales
organicos (statutory tribunals) primero fueron establecidos a inicios del
siglo XIX para tratar las disputas en relacion con la legislacion regulato-
ria introducida en la Revolucion Industrial.

Subsecuentemente, un largo niimero de tribunales individuales fue-
ron establecidos para resolver un niimero creciente de decisiones admi-

14 Este repaso, asi como el anterior, esta principalmente basado en el material de http://
juradmin.eu.
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nistrativas.”” Los cambios legislativos requirieron implementar sus re-
comendaciones fueron contenidos en los tribunales, las cortes y el Acta
de Ejecucion de 2007, que establecid un sistema de tribunal unificado
con la creacion del Primer y Maximo Tribunal que ha tenido el Reino
Unido con una jurisdiccion amplia. Hay un ntimero de jurisdicciones
diferentes de tribunales, ahora ejercidas por éste; sin embargo, algunos
tribunales permanecen fuera de este sistema, incluyendo los tribunales
“reintegrados” (devolved) en Escocia e Irlanda del Norte.

Las cortes y las actas de ejecucion (2007) también hicieron una provi-
sion para la transferencia de la revision judicial de clases hacia el Maxi-
mo Tribunal. Generalmente, en los ultimos veinte afos, ha habido un
incremento sustancial en el alcance de la revision judicial en el nimero
de aplicaciones para éste.

La revision judicial de los actos administrativos tiene como objetivo
determinar si las autoridades administrativas toman sus propias decisio-
nes en cumplimiento con la ley y con el respeto de los derechos indivi-
duales. En eso consiste la revision, si al individuo se le ha dado un trato
justo por la autoridad que tomo la decision en relacion a él, y garantiza
la apropiada reparacion si estos requerimientos no han sido cumplidos.

Hemos descubierto cdmo el proceso tradicional del derecho consue-
tudinario de la Gran Bretafia ha ganado un fuerte proceso administrati-
vo. La Corte considera que el proceso relacionado con los antecedentes
tiene un modo interno flexible para procesar la apelacion en la adminis-
tracion. El llamado sistema del tribunal ha crecido gradualmente y ha
llegado a ser una alternativa para un proceso general de la corte.

Como conclusion debemos sefialar que la revision administrativa y
la apelacion judicial son opciones disponibles que casi sin excepciones

15 The Franks Review (1958) fue el primer repaso del sistema y fue seguido por la Ley
de Consulta de 1958. El sistema experimento el repaso por sir Andrew Leggatt en 2001. Ver
también Garner, p. 185, previamente, el derecho a la revisién judicial habia sido examinado
en las llamadas reflexiones del Comité de Robson en los poderes del Ministerio, a principios
de 1932.
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conciernen a la autoridad administrativa y también, con limitaciones en
ciertos tipos de apelacion, a las acciones de la Corona.’

Las decisiones del gobierno generalmente obtienen su forma legal de
un solo ministro o del llamado Consejo de Estado; la legalidad de estas
decisiones puede ser llevada ante la corte. Llevar un caso ante la corte,
conlleva normalmente a llenar una queja contra la autoridad, aunque en
ciertos casos, eso puede llevarse a cabo usando la opcion de la apelacion
regulada (Ver Wade, pp. 47-49). Una larga queja establecida y los tipos
de apelacion hacen el mecanismo original. El poder de la corte para
revocar o revisar una decision de la autoridad administrativa depende
del tipo de queja.”” Sir Harry Woolf ha sido un pionero en la seguridad
de lajusticia de los ciudadanos antes de la autoridad administrativa.

En lo relativo a los asuntos administrativos convencionales, llenar
una queja en un tribunal, que han sido establecidos para las apelacio-
nes, ha reemplazado los procedimientos en la corte convencional. Una
ventaja del procedimiento del tribunal es el sencillo método para iniciar
un caso, bajos costos, asegurando la disponibilidad de un experto y los
procedimientos libres de una formalidad forzada (ver Bradley, p. 350,
Lawson-Bentley, p. 63).

Estados Unidos de América. Al igual que en Gran Bretafia, un dere-
cho general de apelacién en las cortes sobre asuntos administrativos ha
sido desarrollado en los Estados Unidos junto con el sistema de corte
escrita. El derecho a apelar ha ganado un nivel formal judicial en la ley
de administracién de 1946. Esta ley (Acto que mejora la administra-
cién de la justicia prescribiendo un procedimiento administrativo justo,

16 Un principio sobre la infalibilidad y la inmunidad del Rey fue desmantelado, como ya
se ha dicho, a finales de 1947, con los llamados procedimientos de los Actos de la Corona. Ver
Aris, p. 380, Bradley, p. 331, y Phillips, p. 669.

17 Estos tipos generalmente incluyen quejas del derecho consuetudinario en casos
contractuales, las quejas del habeas corpus contra un arresto ilegal, una prerrogativa de la corte
que escribe quejas, remedio (mandamus), prohibiciéon y un escrito para la revision judicial
(certiorari). También los terrenos de la apelacion han sido organizados especificamente para
tipos de apelacion arreglados con las provisiones del derecho escrito.
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APA), fue el resultado de un proceso multifacético, durante el cual nu-
merosas propuestas fueron hechas para establecer las cortes adminis-
trativas (Byse-Riegert, pp. 413-415 y Becker-Kénig, p. 61).

El drea de aplicacién de la ley de administracion es amplia. No inclu-
ye arbitraje, incorporacién al servicio militar o algunas medidas disci-
plinarias militares. El drea de aplicacién incluye todo lo administrativo,
excepto para el congreso, las cortes y algunas instituciones de la admi-
nistracion central.

Principales caracteristicas del sistema de justicia administrativo
finlandés

Cuando Finlandia proclamo su independencia, las Supremas Cortes
independientes fueron establecidas en 1918, y el departamento econd-
mico del Senado llego a ser la Suprema Corte Administrativa y tanto el
Consejo de Estado, como del departamento de justicia se convirtieron
en la Suprema Corte.

El nivel constitucional de la Suprema Corte Administrativa de los
jueces fue verificada en la Constitucion de 1919. Esto acerto la distri-
bucién de las funciones del gobierno, de acuerdo con la doctrina de la
separacion de los poderes, y al § 3 de la Constitucion de hoy en dia.

La pregunta sobre las dimensiones de la jurisdiccion de la corte,
asi como el derecho de apelacion quedaron de resolverse en las proxi-
mas décadas durante el proceso de estabilizar la organizacion admi-
nistrativa."”® Gradualmente, la division hecha en tres jerarquias en el
Consejo de Estado y los Ministros, la mas alta autoridad administra-
tiva y las autoridades de los mas bajos niveles administrativos fueron
adoptadas.

18 El hecho de que Finlandia siguiera la propuesta del campo operacional de la Suprema
Corte Administrativa debe ser posiblemente general, en las mencionadas reflexiones de 1907
de Hj. L. Hammrskiold, realizadas en el afio anterior a que la Suprema Corte de Suecia fuera
establecida como un interesante pasado histérico.
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Esta categorizacién posteriormente fue reflejada en la preparacion de
las regulaciones del proceso de apelacién. La més dificil fue la pregunta
sobre como organizar un proceso de apelacién para las decisiones del
Consejo de Estado, el més alto 6rgano gubernamental. Esta pregunta no
fue puesta sobre la mesa cuando se establecié la Suprema Corte Admi-
nistrativa, en el departamento econémico del Senado, los asuntos admi-
nistrativos y judiciales fueron unificados.

Enla Ley de la Suprema Corte Administrativa de hoy (2006), el cam-
po de la Corte de jurisdiccién estd identificado de una manera mas ge-
neral; sin embargo, cuando se refiere a las apropiadas regulaciones que
la suprema corte administrativa “ejerce el poder judicial y la instancia
final en los asuntos del procedimiento administrativo”.

En el procedimiento las regulaciones de hoy en dia fueron compi-
ladas en la Ley del Procedimiento Judicial Administrativo en 1996. Es
el propio cédigo practico de las cortes administrativas que incluye las
regulaciones, tanto en la normal como en la apelacién extraordinaria y
en los procedimientos de las cortes administrativas.

El sistema finlandés estd dividido en dos ramas: las cortes genera-
les, que son responsables de los casos civiles y criminales, y las cortes
administrativas que tratan sobre el uso del poder ptblico. Las cortes
generales consisten en la Suprema Corte, las Altas Cortes y las Cortes
de Distrito; las cortes administrativas consisten en la Suprema Corte
Administrativa y en las cortes administrativas regionales. Las cortes
especiales son las cortes laborales, las cortes mercantiles y en ciertos
casos, la corte de seguros (insurance court).
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En afios recientes, los estudios sobre la realizacion de la justicia del
ciudadano, desde un punto de vista funcional, observar la administra-
cion y la justicia administrativa como una entidad funcional, ha sido
enfatizada a pesar de los diferentes campos operacionales. En Finlan-
dia, la administracion publica también produce una gran parte de los
servicios sociales.

Incluso, en los paises pequefios como Finlandia, muchas decisiones
son tomadas anualmente en el primer nivel administrativo en los cam-
pos de asuntos fiscales, seguridad social, economia y negocios, medio
ambiente y ciudades, solo por citar algunos. Anualmente, miles de re-
cursos, en otras palabras, peticiones para ratificar errores internos de
la administracion son manejados, respectivamente, por la autoridad
administrativa.

Los miembros de la Unién Europea (UE) han afectado el modo como
es aplicada la justicia administrativa en los Estados Miembros de mu-
chas maneras. Debido a la naturaleza de ley publica de la ley de la UE,
muchos de los estados disputan los derechos que pertenecen a la juris-
diccion de las cortes administrativas. La Justicia de la UE fue original-
mente construida bajo los principios de la ley administrativa y su juris-
diccion es principalmente administrativa. También en la Corte Europea
de Justicia de Luxemburgo.”

La ley de la UE puede ser aplicada en los casos administrativos de
distintas formas. El derecho consuetudinario aplica no sélo a los Esta-
dos miembros, también a los individuos y a las comunidades directa-
mente. Por lo tanto, las cortes nacionales, que aplican no sélo a la ley
nacional, sino también a la ley de la UE, son particularmente impor-
tantes en el sistema. No obstante, primero las circunstancias deben ser

19 Ver los siguientes articulos en libro del 90 aniversario de la Suprema Corte
Administrativa: Allan Rosas, El libre movimiento de las personas y los beneficios sociales, p. 644 pp.,
y Vassilis Skouris, Aspectos de la seguridad legal en la jurisprudencia reciente de la Corte de Justicia
de las Comunidades Europeas, p. 679.
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identificadas, y generalmente éstas tienen puntos conectados con la Ley
de la Uni6én Europea basada en la legislacién actual. Si no fuera el caso,
la UE no podria imponer requerimientos procesales.

IV

DEFINIENDO CORRUPCION Y TRANSPARENCIA?

¢Luchar contra la corrupcién? No hay una sola definicién, compren-
siva o universalmente aceptada para corrupcién. Intentar desarrollar
esta definicién es invariable en el contexto legal, criminoldgico y, en
muchos paises, problemas politicos.

En la literatura de corrupcién una distincién es frecuentemente he-
cha entre los cldsicos y los modernos conceptos de corrupcién. El clési-
co modelo de corrupcién data desde los tiempos de Aristételes y Platén
y tiene un significado moral: se refiere a una moral en decadencia de
los humanos y de la sociedad, que es causada por una excesiva con-
centracion de poder. El significado moderno de corrupcion es limitado,
libremente mds valorado, y estd basado en la caracteristica de un Estado
moderno, la separacién de lo publico y lo privado. Estd entendido como
una relacion distorsionada entre el Estado y la sociedad.

Transparency International (TI) define corrupciéon como “el abuso de
un poder encomendado para una ganancia privada”. Esta definicién de
corrupcion representa un fendmeno fronterizo donde los agentes priva-
dos también comparten la responsabilidad con los servidores publicos.
La corrupcién representa un desafio tanto para el sector privado como
para el sector ptiblico.

20 Instituto de la Judicatura Federal. Asociacién Nacional de Jueces y Magistrados,
miércoles 18 de marzo.
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La corrupcién es un obstdculo para el desarrollo. La corrupcién dis-
torsiona el crecimiento econémico y amenaza la democracia, el estado
de derecho y los derechos humanos. Es una preocupacién para los in-
dividuos, las sociedades, el sector privado y las organizaciones inter-
nacionales. La seriedad de la corrupcién es un fenémeno ampliamente
reconocido.

El Banco Mundial estima al menos $1.000 billones de movimientos
anuales de corrupcién. Los paises en desarrollo ofrecen una tierra fér-
til para la corrupcion, incluso en el promedio 20-40% de la ayuda del
desarrollo hacia el soborno. En este sentido la corrupcién dificulta el
desarrollo, especialmente en las regiones mds pobres del planeta.
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En Europa la corrupcién es parte de la euro-crisis. De los estados
miembros de la UE la corrupcion ha aumentado en Grecia, Irlanda e
Italia. En Italia se ha estimado que el negocio de la mafia ha crecido en
un 10% en el GDP. Anualmente, el ingreso de los impuestos por 100
billones de euros estd perdido en una economia subterrdnea.

Transparency International (TI) tiene una amplia gama de herramien-
tas en el indice de corrupcién, tanto a nivel global como a nivel local.
TI gui6 las medidas globales de la corrupcién por el lanzamiento del
Indice de Percepciones de Corrupcién (IPC) en 1995.

Los principales indices de TI para medir la corrupcion a nivel global
son: el Indice de Percepciones de Corrupcién (IPC), el Barémetro Glo-
bal de Corrupcién (BGC) y el Indice de los Pagos a través de un Sobor-
no (IPS). IPC es la mds conocida encuesta sobre corrupcion, la mide en
el sector publico y estd determinada por expertos; mientras que el BGC
toma en cuenta, en general, la voz ptblica y las actitudes de los estudios
publicos y la experiencia de la corrupcién. IPS se enfoca en el apoyo de
la corrupcion y la probabilidad de las firmas de los paises industrializa-
dos que sobornan en el extranjero.

Lanzado por primera vez en 1995, IPC es una de las mds conocidas y
citadas medidas de corrupcién. IPC establece la categorfa de casi dos-
cientos paises alrededor del mundo, en términos de un grado donde la
corrupcion se percibe que existe entre los oficiales publicos y los politi-
cos, como ha sido determinado por la valoracién de los expertos y las
encuestas de opinion.

Ademds, examina las politicas y las instituciones, no el desarrollo
del ingreso que puede depender de fuerzas externas al control de los
paises. Mira a dieciséis distintas dreas agrupadas en cuatro conjuntos.
Para cada criterio, son proveidas muchas gufas detalladas para ayudar
al Banco Mundial a marcar de manera individual en una escala del 1-6
a los paises.
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Los cuatro conjuntos de las CPI's y los 16 criterios son:

12. Los derechos

1. El manejo apropiados y el gobierno

macroeconémico 4. Marca 7. Igualdad de género basado en el estado de
derecho
13. La cualidad

2. La politica fiscal | 5. El sector financiero | 8. La igualdad del uso | presupuestaria 'y el
manejo financiero

El ambiente 14. La eficiencia de la

3. La politica de regulatorio de los 9. La elaboracion de movilizacion  de  los

deudas . recursos humanos .

negocios ingresos
10. La proteccién social | 15. La cualidad de la
y laboral administracion publica
11. Politicas e|16. La transparencia,
instituciones para | contabilidad y la
la sustentabilidad | corrupcién en el sector
ambiental publico

La préctica de la corrupcién toma lugar en todos los niveles de la
sociedad. Estas précticas varfan cada dia, desde los pagos ilegales en
las escuelas hasta las mds indignantes registradas por el Estado. Los
principales tipos de corrupcion pueden ser divididos en la corrupcién
burocrética, corrupcién politica y estatal. La corrupcién es susceptible
de variaciones a lo largo del tiempo y del espacio. Las principales for-
mas de corrupcién son el soborno, la extorsién, el favoritismo y la mal-
versacion, el conflicto de intereses y el fraude.

La Convenci6n de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (UN-
CAC, por sus siglas en inglés) no define la corrupcién como tal. Més
bien define actos especificos de corrupcién que deben ser considerados
en cada jurisdiccién abarcada por la UNCAC. Estos actos especificos
estan descritos en el Handbook bajo el titulo “Entendiendo el fenémeno
de la corrupcién”.
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La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién tiene
ocho capitulos, con un total de setenta y un articulos. Los capitulos
son: Disposiciones generales, medidas preventivas, Penalizacion y apli-
cacion de la ley, Cooperacién internacional, Recuperacién de activos,
Asistencia técnica e intercambio de informacién, Mecanismos de apli-
cacién y Disposiciones finales.

UNCAC es tnica, no sélo en su cobertura mundial, sino también en
sus amplias disposiciones, que reconocen la importancia de las medi-
das punitivas y preventivas. Muchas medidas preventivas estipuladas
por la UNCAC, para construir un sistema de manejo financiero y para
tener un acceso efectivo a la informacion ptblica, son extremadamente
importantes para que tenga éxito el desarrollo de la cooperacién.

La pregunta es: ;qué conexion hay entre los principios de anticorrup-
cién y el buen gobierno con los principios del estado de derecho? La
tesis es que los principios fundamentales del sistema legal —incluyen-
do la participacion de la administracién, el apropiado manejo de los
asuntos publicos y la propiedad ptiblica, la integridad, la transparencia
y la contabilidad- juegan un papel importante en la prevencion de la
corrupcion.

En Finlandia (ranquin 1-6) el buen gobierno ha sido adoptado como
uno de los elementos clave en las actividades de las autoridades publi-
cas. De acuerdo con el principio del estado de derecho el ejercicio de la
autoridad oficial debe estar basado en la ley. Considerar la administra-
cién publica tan transparente como sea posible es uno de los principios
fundamentales de la administracién publica finlandesa. Las decisiones
deben ser tan publicas que los ciudadanos, ONG’s o0 los medios puedan
hablar sobre ellos cuando sea necesario. Todos tienen el derecho a ser
escuchados en sus respectivos asuntos, el derecho a recibir una correcta
decisién y el derecho a apelar. En la préctica, la transparencia y la publi-
cidad son las méds importantes herramientas anticorrupcion.

251 PuBLICACION ESPECIAL

DR © 2016. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

La publicidad de los documentos garantiza que las acciones de las
autoridades sean seguidas y monitoreadas. Principalmente, los ciuda-
danos tienen derecho a recibir informacién sobre cualquier documento
en cualquier departamento del servicio civil.

Como ya se ha mencionado, las cuatro esquinas de la casa del estado
de derecho son la funcionalidad del sistema: los actos deben ser com-
prensibles, que disminuya la burocracia, las decisiones deben ser toma-
das inmediatamente y el acceso a la justicia debe ser simple. De acuerdo
a la moderna teorfa de la informacion el poder ptiblico debe tener una
tarea activa para asegurar que la precision de la informacién esté dispo-
nible. Esta es una piedra angular de la publicidad, que también es parte
de la libertad de expresién.

\Y%

;COMO MONITOREAR EL DESARROLLO DEL ESTADO DE
DERECHO?*

Para empezar. Aunque estamos familiarizados con el principio del
estado de derecho, este concepto no es facil de definir. El estado de de-
recho no debe ser definido de una manera estrecha, solo refiriéndose a
los diferentes sectores que usan el poder publico, las ramas legislativas,
administrativas y judiciales u otras actividades especificas como la segu-
ridad, la administracion, el bienestar, el mercado y la competencia. Un
acercamiento mas equilibrado para el concepto es necesario para tomar
en cuenta las diferentes etapas del desarrollo del estado de derecho.

Con respecto al desarrollo de la teoria del estado de derecho es su-
ficiente notar que los tres estados deben ser distinguidos: 1) el clasico
estado de derecho referente al nacimiento de los principios, 2) el estado

21 Universidad Panamericana, jueves 19 de marzo.
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de derecho democratico que enfatiza el papel de la participacion y del
derecho consuetudinario, y 3) el estado de derecho en un contexto so-
cial, poniendo atencion al funcionamiento social de la ley. Sin embargo,
no necesitamos teorias, mas bien un sistema legal eficiente.

La libertad
clasica del
eslade de

derecho

==

El estado de
derecho en un
conlex o

democration

&=

Un estade de
derecho social

L = [ |

La cultura legal estd ligada al pasado cultural, nacional e histérico,
y hay diferencias significativas en el pensamiento legal entre diferentes
regiones del planeta. La influencia de las circunstancias religiosas y so-
ciales es de suma importancia. Podemos encontrar también diferencias
entre lo Nordico pragmdtico, la América libre y federal, el Parlamento
britdnico, la normativa constitucional del Continente Europeo, el post-
socialismo formal de Europa Occidental, “el gobierno democratico fe-
deral” ruso, la jerarquia china, la pobreza africana y la inestabilidad de
los sistemas relacionados.

Un modelo funcional simbdlico, “la casa del estado de derecho”,
puede ser analizado bajo la base de cuatro variables -las cuatro esqui-
nas de la casa—: 1) el principio de legalidad, 2) el equilibrio de la sepa-
racion de los poderes, 3) la implementacién de los derechos humanos
fundamentales, y 4) la funcionalidad de la casa desde el punto de vista
de sus “residentes”.
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Las cuatro esquinas son:

Legalidad

Zeparacdn de Poderes

¢ EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

* LA SEPARACION DE
PODERES EQUILIBRADA

* Los DERECHOS HUMANOS
Y FUNDAMENTALES

Deredhns y nbligacones
* LA FUNCIONALIDAD DE LA Funciomalidad
“CASA DEL ESTADO DE DERECHO”

Bajo la base de las cuatro variables del estado de derecho-
“Una casa construida en un suelo firme”

La examinacién de las cuatro esquinas recae en un fundamento fir-
me para observar el desarrollo legal. Para continuar con esta imagen,
notamos la necesidad de apoyar las diferentes esquinas de la casa con
soportes estructurales interconectados con la finalidad de sostener el
estado de derecho. Esto resalta la importancia del capital social- un
concepto estudiado por los socidlogos y cientificos politicos— como un
factor que provee la durabilidad del estado de derecho.

La fundacion de la casa requiere ciertos valores. En correspondencia,
al medir el peso de la estructura uno puede estimar el creciente desarro-
llo del nivel econémico en el pais.
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3
Mercads
Global
I
Integracion
Ley Suave
KEgLas Tntemacionales ekl
Social
Leyes Nacionales 2 Red de Tratads
Separacion|
Lega[td.a,d enel Derachos Hienanas y
Obligaciones
gjercicio del Poder

Derechos Fundsmentsales

Funcionalidad del Sistema

Durabilidad del estado de derecho
Estado de Derecho Finlandia - ROLFI

La construccién de edificios -competencias econdmicas- también re-
quiere estructuras sélidas, confianza en la durabilidad del sistema. La
importancia de los recursos humanos y su interaccién, i.e. del capital
social, debe ser discutido no sélo relaciondndolo con el crecimiento eco-
némico, sino en vista de un mejor bienestar social.

El capital social es considerado tanto una condicién importante para
el crecimiento econémico, como un estabilizador para la democracia li-
beral. La importancia del capital social y su crecimiento ha sido discuti-
da como una segunda generacién de la reforma del modelo econémico.
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Al mismo tiempo, el estado de derecho estd considerado en un contexto
social. Por lo tanto la pregunta es: ;Cémo podemos incrementar la re-
serva del capital social? Puesto que el capital social es, esencialmen-
te, un recurso de la sociedad civil, hay limites que se extienden donde
grandes acciones del estado pueden contribuir a él.

LAS DIMENSIONES DEL ESTADO DE DERECHO

1) La contabilidad de la ley se refiere a los procesos, normas, y estructuras que sostienen
a la poblacién, las organizaciones y los oficiales publicos legalmente responsables por sus
acciones e impone sanciones si ellos violan la ley.

2) Acceso a la informacioén se refiere a la habilidad de los ciudadanos y las organizaciones
para hacer encuestas, recibir y procesar la informacién publica.

3) Independencia judicial. Los jueces y otras resoluciones profesionales en disputa no son
sujeto de una notable presion externa de las ramas ejecutiva y legislativa del gobierno y
resuelve disputas de acuerdo a la ley.

4) El efectivo sistema judicial (criminal, civil y administrativo) provee mecanismos para
reconocer, proteger y fortalecer los derechos y legitimar los intereses. El énfasis de esta
dimension no es la efectividad del sistema legal, que significa resolver las disputas de una
manera predecible, en tiempo y costo real.

5) Respeto hacia los derechos fundamentales como se ha visto en el Cuadro sobre
Derechos Fundamentales y la Convenciéon Europea sobre Derechos Humanos. El respeto
para los derechos fundamentales significa que hay mecanismos accesibles para solucionar
las violaciones de los derechos fundamentales y los ciudadanos cuentan con igualdad de
oportunidades para usar estos mecanismos con el fin de buscar su compensacion.

6) La implementacion efectiva de las leyes se refiere a que las leyes, las regulaciones y el
caso legal, sean implementados de una manera igual, equilibrada y justa.

7) Acceso a la justicia se refiere a la disponibilidad equilibrada para disputar mecanismos
resolutivos que conduzcan hacia todas las areas de la ley —civil, familiar, criminal,
administrativa, etcétera—. El acceso para crear mecanismos de resolucion justa no debe
depender de la salud, del poder politico o social, de la etnicidad, el género, la religion o
cualquier otra caracteristica de la persona. La ubicacién geografica, el acceso a la tecnologia
y el cuidado legal, no deben ser factores que impidan el acceso a la justicia.

8) Ausencia de corrupcion. La corrupcion de los poderes ptblicos y las ganancias privadas.
A los oficiales publicos y a los privados les fueron confiados poderes que tienen que usar
para legitimar los ingresos. El uso de este poder que les fue confiado para el logro ilegitimo
de las ganancias privadas es la corrupcion.

La pregunta es: ;JPodemos encontrar indicadores para evaluar el desa-
rrollo del estado de derecho? El estado de derecho ha sido definido como
un concepto multidimensional que consiste en seguir ocho facetas:

También hay una necesidad para operar la justicia. Algunos puntos
son muy importantes: 1) La justicia equitativa (Ver la famosa obra de
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John Rawls, Una teoria sobre la justicia, 2005). La equidad se refiere a tener
derechos iguales para las libertades bdsicas y asegurar que las desigual-
dades beneficien a los miembros de la sociedad con menos ventajas. 2)
La bisqueda empirica de la justicia. La bisqueda debe ser identificada
con muchos factores especificos que hacen un procedimiento o un justo
ingreso que da una experiencia a la gente involucrada. 3) En ambos
lados de la justicia los intereses y la necesidad de los ciudadanos. Las
dimensiones de los lados de la justicia consisten en la accesibilidad de la
resolucion de la disputa (bajos costos para accesar a la justicia), un justo
proceso de la resolucion (justicia procesal, interpersonal e informativa)
y el justo ingreso (justicia distributiva, funcional y transparente).

Desde estos puntos, para juntar el material basado en las experien-
cias judiciales de los ciudadanos y haciendo uso de recursos existentes
podemos estar disponibles para desarrollar indicadores con el propdsi-
to de mediar las experiencias del estado de derecho. Sin embargo, hay
algunos problemas relacionados para hacer conclusiones basadas en
estos indicadores, como: quién podrd llevar a cabo estos calculos, estdn
ampliamente basados en una entrevista material y qué tipo de moni-
toreo y operaciones a seguir podrian ser posibles para solucionar los
problemas cuando haya una negativa.

Diferentes indicadores. M4s atin, las organizaciones que investigan
y las instituciones internacionales hoy en dfa son indicadores para la
evaluacion de la justicia, la economia y los derechos humanos. Muchos
andlisis tienen un alcance limitado y el didlogo fronterizo para moni-
torear el estado de derecho en Europa es necesario. En este contexto,
me gustarfa presentar una lista de algunas referencias contemporéneas
del estado de derecho. Hay algunas pdginas web acerca del material.
(Ver http://www.americanbar.org/advocacy-rule of law.html (Gltimo acceso
1 de octubre), http://un.org/en/ruleoflaw/index.shtml (Gltimo acceso
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1 de octubre), http:/[www.unroll.org/, http:/[www.venice.coe.int/site/
main/Central_Asia/default E.asp (Gltimo acceso 1 de octubre de 2012),
http:/[www.icj.org/, wwuw.hiil.org).

(Monitorear el desarrollo del estado de derecho? La pregunta es:
(Podemos encontrar indicadores para evaluar el desarrollo del estado
de derecho?

BASE DE DATOS DE LOS BANCOS E INDICADORES

Reporte bi-anual de la Comision Europea para la eficiencia de la justicia (CEPE])
El indice del Estado de Derecho
La base de datos de los derechos humanos de Cingranelli-Richards (CIRI)

El indice de Transformacién de Bertelsmann (BTI)
El indice de la Percepcién de corrupcién (CPI)
Los Indicadores Mundiales de Gobierno (WGI)

El indice de la Paz Global

El indice de los Derechos Humanos

El indice de los Estados Fallidos

El indice de Ibrahim del Gobierno Africano

La Politica de Escala de Terrorismo

El indice de Seguridad Humana

El indice de Instituciones Sociales y Género

El indice de Integridad Global

La Encuesta Internacional del Crimen y la Victima

La Encuesta de Naciones Unidas Sobre las Tendencias Criminales y las Operaciones de los
Sistemas de Justicia

Haciendo Negocios

El indice de Libertad Mundial

El indice de Libertad Econémica

El Reporte de Competitividad Global

El indice de la Libertad Civil

Los Indiciadores de la Sustentabilidad del Gobierno
El indice de la Democracia
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Bases de datos del estado de derecho
Monet Indikaattoreist Mittaavat Samalla Sananvapauden Ja Yhteiskunnan Ilmapiirin
Astetta

1) El proyecto de justicia mundial (66 paises) es una iniciativa multinacional y
multidisciplinaria que ayuda a monitorear el estado de derecho alrededor del mundo. El
modelo estd basado en cuatro principios universales que son definidos como: 1) Gobierno
contable; 2) Leyes estables y publicadas para proteger los derechos fundamentales; 3) un
proceso accesible, justo y eficiente; y, 4) el acceso a la justicia.

2) La libertad del indice Mundial (194 paises) provee una evaluacién anual del estado de la
libertad global. Los expertos evaltian la extension en la cual diez derechos politicos y quince
libertades civiles son implementados en la vida real.

3) Haciendo Negocios (183 paises). Proyecto que valora anualmente el impacto de las
regulaciones legales y las practicas administrativas en el ambiente de negocios.

4) El reporte global de las competencias del foro economico (GCR, 42 paises) sefialando
los estudios de varios factores de competencias nacionales. 12 pilares de la competencia
son identificados y estudiados con los datos de la Encuesta Ejecutiva de Opinién del Banco
Mundial.

5) El Indice de la Libertad Econémica de la Fundacién del Patrimonio (183 paises) analiza
10 componentes de la libertad econdmica que estan agrupados en cuatro dominios: el Estado
de Derecho, el Gobierno Limitado, la Eficiencia Regulatoria y Mercados Abiertos

6) El Indice Democratico (167 paises) es anualmente compilado por la Unidad de Inteligencia
Econémica. De acuerdo a los marcadores asignados, los paises estan jerarquizados en
democracias completas, democracias erroneas, regimenes hibridos y autoritarios.

7) Los Indicadores de un Gobierno Sostenible (S5GI, 31 paises) evaltia aspectos del gobierno
en los estados miembros de la Organizacion para la Cooperaciéon Econdmica y Desarrollo.
Los datos son obtenidos de los recursos estadisticos oficiales y las opiniones de los expertos.

8) El Indice de la Sociedad Civil (56 paises) evaltia el estado de la sociedad civil desde
un nivel nacional. La sociedad civil ha sido conceptualizada como “el ambito, afuera de la
familia, el estado y el mercado donde la gente asocia el avance del interés comtn”.

9) La Encuesta de las Naciones Unidas en las tendencias criminales y las operaciones de
los sistemas de justicia criminales (100 paises) junta datos en la incidencia de un crimen
reportado y las operaciones de los sistemas de justicia criminales en vista de mejorar el
andlisis y la propagacion de esa informacion global.

10) La Encuesta Internacional de Victimas Criminales (ICVS) (37 naciones, 78 ciudades) es
un programa de encuestas estandarizadas para mirar la experiencia de la victima del crimen,
la policia, la prevencién criminal y los sentimientos de inseguridad en un largo niumero de
paises.

11) Indice de Integridad Global (GII, 38 paises) anualmente evaltia més de 300 indicadores
de existencia, eficiencia y acceso de los ciudadanos a un nivel nacional clave de mecanismos
de anticorrupcion (contabilidad de la ley, acceso a la informacion, ausencia de corrupcion,
independencia judicial, un sistema judicial efectivo y acceso a la justicia).

12) La base de datos de los recursos humanos de Cingranelli-Richard (CIRI) contiene
una informacién cuantitativa y longitudinal (195 paises) sobre el nivel del respeto que los
gobiernos nacionales proveen para 15 derechos humanos, como ha sido reconocido a nivel
internacional. El indice cubre el concepto de respeto para los derechos fundamentales. Estos
derechos incluyen tanto la integridad fisica como el derecho a no ser torturado, aunado a las
libertades civiles como la libertad de expresién y la libertad de culto.
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13) El Indice de transformacién Bertelsmann (BTI) evaltia y valora el progreso, el desarrollo
y la transformacion de 128 paises en transicion. Especificamente se enfoca en el progreso, la
democracia y el gobierno.

14) El reporte bi-anual de la Comision Europea para la efectividad de la justicia (CEPE, 45
paises) describe y compara los sistemas judiciales de los Estados Miembros del Consejo de
Europa. Las estadisticas no evaltian, mas bien describen los sistemas nacionales.

15) La Transparency International define “el abuso del poder confiado para las ganancias
privadas”. El Indice de las Percepciones de Corrupcion (CPI) jerarquiza los paises de
acuerdo al grado como la corrupcion esta percibida entre los oficiales ptblicos y los politicos.
Las bases de datos de la percepcion (178 paises) estan compiladas de diferentes recursos
“producidas por organizaciones de gran reputacion y organizaciones que unen los datos”.

16) Los Indicadores de Gobierno a Nivel Mundial (WGI) (212 paises) es un proyecto del
Banco Mundial, mejor conocido por las series de los papeles de los asuntos del gobierno
autorizadas por Daniel Kauffman y sus co-autores.

17) El indice de Paz Global (153 paises) estd compuesto por 23 indicadores, los cuales
jerarquizan desde la expansion del nivel militar nacional hasta sus relaciones con los
paises vecinos y el nivel de respeto de los derechos humanos. En el indice se incluyen los
indicadores como la violencia criminal, el acceso a las armas, la poblacion carcelaria, la gente
desplazada, los homicidios, la seguridad de los oficiales, y los actos terroristas.

18) El Indice de Recursos Humanos (195 paises) las medidas del nivel de la falta de
proteccion o el incumplimiento de las obligaciones de los Estados relacionados con los
derechos humanos y la Ley Humanitaria Internacional. Similar a la CIRI y la GPI, los
principales enfoques son hacia los derechos humanos.

19) El indice de Estados Fallidos (177 paises), preparados por la Fundacién para la Paz y
publicado por Foreign Policy, esta basado en sus niveles de estabilidad y las presiones que
enfrentan. Este incluye dos indicadores, ademas de los derechos humanos, la legitimacion
del estado, la presién demografica, etcétera.

20) El Indice Ibrahim del Gobierno Africano (48 paises) construido por combinacién
de indicadores de un modo estandarizado, para proveer una medida estadistica de la
presentacion del gobierno en todos los paises africanos. Las tres categorias son independencia
judicial, ausencia de corrupcion y respeto por los derechos fundamentales.

21) La Escala del Terrorismo Politico (PTS, 190 paises) el nivel de las medidas del terrorismo
y la violencia politica, usan un indicador de 5 puntos.

22) El Indice de Seguridad Humana (HSI) (232 paises) estd intentando representar
la situacién actual. Este incluye el Indice de Industria Econémica, el Indice de Industria
Ambiental y el Indice de Industria Social (el mas importante para asuntos relacionados con
la justicia) indicadores de la libertad de corrupcion, proteccion ambiental, paz, proteccion de
la diversidad y el apoderamiento de la informacion.

23) Las Instituciones Sociales y el indice de Género (102 paises) dibuja en doce instituciones
sociales variables del género de la OECD, Instituciones y Desarrollo (GID), la base de datos
ha sido agrupada en cinco categorias o sub-indices: El cédigo familiar, La integridad fisica,
su preferencia, las libertades civiles, y los Derechos propios. La SIGI se encarga de las
instituciones de discriminacién social.

Estas bases de datos se componen de una gran cantidad de infor-
macién que puede ser combinada de diferentes maneras, a fin de mo-
nitorear el desarrollo judicial, econémico y social. Aunque muchos de
los indicadores estdn basados en entrevistas y opiniones, su significado
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como indicadores de desarrollo es evidente. Esto puede, no obstante,
limitar la perspectiva de analisis a una mera evaluacién de experiencias
de primera mano. Consecuentemente, las tareas mds generales relacio-
nadas a las poderosas estructuras y al funcionamiento de la politica le-
gislativa y la autoridad publica, pueden ser dejadas en el pasado.

Una parte integral, y una concreta condicién para seguir la investiga-
cién serfa juntar el material de la documentacion tépica, a fin de crear
una base de datos tan comprensiva como sea posible. Deberd contener
todo el material indicador conocido del estado de derecho de hoy en
dia, un posible nuevo material del estado de derecho, también como un
material al respecto, por ejemplo, al desarrollo econémico, al desarrollo
del medio ambiente y al social. La base de datos debe estar completa
para estar al alcance de todos, tanto en términos geograficos como en
temporales.

Adicionalmente, la base de datos debe servir para el propdsito de
observar el status quo de los estados individuales. Una visién a futuro
es el modelo gubernamental o0 no gubernamental que un cliente puede
ordenar, un andlisis de la categorfa del estado de derecho y que un esta-
do especifico necesite un desarrollo. El andlisis debe consistir en, por un
lado, un repaso basado en el material disponible de las bases de datos
de los bancos, y, por el otro, una valoracién basada en los datos.

Esta valoracién analizard aquellos eventos que han afectado las ten-
dencias del desarrollo de manera evidente en las bases de datos nu-
méricas, también aquellos factores que estdn mds alld de las bases de
datos cuantitativas. Esto incluye, por ejemplo, las recientes reformas de
la legislacién que no han tenido todavia un impacto en el indicador de
la base de datos u otro material. Aunado a hacer recomendaciones para
las medidas futuras, es una larga investigacién que requiere un andlisis
especifico de los estados.

261 PuBLICACION ESPECIAL

DR © 2016. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

VI
LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION®

¢ Qué es la libertad de expresion?

Puntos para empezar. El concepto de libertad de expresién significa
el derecho a expresar, publicar y recibir informacién, opiniones y otro
tipo de comunicacion sin restricciones. El propésito de la libertad de
expresion es garantizar la libre formacion de las opiniones, un debate
publico abierto, el libre desarrollo de los medios y la diversidad, asi
como el derecho a criticar al gobierno, que son todas las precondiciones
para el desarrollo de la sociedad. En este sentido, el derecho de la liber-
tad de expresion apoya la libertad de la sociedad y debe ser un derecho
fundamental para todos.

La libertad de expresion y la libertad de informacién se complemen-
tan. jEsa es la razén para el titulo de este pequefio pérrafo! El derecho a
conocer encaja en todo el sistema de libertad de expresién. Ambas liber-
tades pueden ser vistas tan cercanas que una (libertad de informacién)
es parte o contraparte de la otra (libertad de expresién).

El término “libertad de expresién”, como concepto extranjero, es co-
mtnmente usado junto al de “libertad de discurso”. Este representa el
significado de la libertad de discurso y también provee la seguridad ge-
neral para diferentes formas de la actividad creativa y la propia expre-
sién. La libertad de discurso, justo como una moneda, tiene otro lado:
el derecho a recibir y adquirir informacién. Este otro lado representa la
libertad de informacién y la atmdsfera de la sociedad.

La libertad de discurso y sus violaciones abren un dngulo de visién
en el desarrollo social. La libertad de discurso incluye el derecho a ex-

22 Universidad del Estado de México, viernes 20 de marzo.
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presarse, publicar y recibir informacién, opiniones y otros tipos de co-
municacion, sin que nadie esconda el flujo de informacién. El objetivo
es garantizar la libertad de todos para formar opiniones; un didlogo
publico abierto; un desarrollo libre de... y un pluralismo en el campo
de la comunicacién en masas, asi como la opcién de criticar a las auto-
ridades, todas las anteriores son precondiciones para el desarrollo de la
sociedad.

Raices historicas. La vieja historia también debe ser examinada con
el fin de entender las diferentes etapas del desarrollo de la libertad de
discurso. La pared sensorial que emergi6é después del libre periodo de
la antigiiedad, fue primero dividida por la Ley de prensa de 1766, el
cual pasé al Norte, Suecia-Finlandia y a la asamblea de los estados re-
presentativos. Fue seguido por Dinamarca y Noruega, en 1770, la de-
claracion de los derechos humanos, adoptada en aras del espiritu de
la Revolucion francesa, 1789, asi como la Primera Enmienda de 1791,
adoptada por los Estados Unidos.

Por lo tanto, los paises nérdicos han sido los pioneros en reforzar ju-
dicialmente la libertad de discurso. Las mismas conclusiones son apli-
cables cuando se habla sobre el bajo nivel de corrupcién de los paises
nérdicos. Transparency International (TI) tiene un amplio rango de indi-
ces de corrupcién con respecto a los niveles de corrupcién, en ambos
niveles global y local. TI gui6 las medidas globales de corrupcién por
medio del Indice de Percepciones de Corrupcién (IPC) en 1995. IPC es
una de las mds conocidas y citadas medidas de corrupcién. IPC jerar-
quiza al menos doscientos paises alrededor del mundo, en términos del
grado de corrupcion percibida que existe entre los oficiales ptblicos y
politicos determinados por expertos y encuestas de opinién. Entonces,
la libertad de discurso y de informacién es una clave para promover
sustancialmente el desarrollo.
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La libertad de discurso se ha asegurado gradualmente como un de-
recho fundamental en la mayoria de las constituciones y en los trata-
dos internacionales, iniciado por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948. La regulacion legal y los tratados tinicamente son
algunas de entre muchas herramientas en lo que se refiere a garantizar
la libertad de discurso. Un analisis basado tnicamente en las normas
no es suficiente. El ejercicio del derecho a la libertad de discurso estd
condicionado por restricciones y acceso a la informacién de hecho. El
material relevante incluye la necesidad de informacion, las decisiones
oficiales, los casos legales, las violaciones a la libertad de discurso y a
las restricciones del flujo de informacion.

Monitorear la libertad de discurso. Hay algunos sistemas en el
mundo que evaldan el desarrollo social y del estado de derecho, la
transparencia del gobierno, la libre eleccién, el cumplimiento de los
derechos humanos y los niveles de corrupcién. Uno de los mds co-
nocidos es The Freedom House, que tiene diez oficinas y conduce pro-
gramas en mds de dos docenas de paises en todas las regiones del
mundo. La libertad de discurso juega un rol integral en el desarrollo
de todos estos sectores.

Entre otros, el indice “Freedom of the Press Worldwide” representa
la situacién de la libertad de discurso en el mundo, el cual podemos
usar después para evaluar la jerarquia y el desarrollo de los diferentes
paises y continentes. El indice de 2013 representa el desarrollo de ciento
setenta y nueve diferentes paises.

Reporteros Sin Fronteras promueve y defiende la libertad a ser infor-
mado y a informar a otros a través del mundo. Establecido en Parfs tie-
ne diez oficinas internacionales y mds de ciento cincuenta corresponsa-
les en los cinco continentes. La organizacién usa su red para investigar
los factores que explican los cambios de la situacién de la libertad de
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discurso en los diferentes paises y tiene un estatus que se consulta en
las Naciones Unidas y en la UNESCO.

El Indice de la Libertad de Prensa no toma directamente en cuenta el
modelo de los sistemas politicos, mds bien es claro que las democracias
proveen una mejor proteccién para la libertad de producir y circular no-
ticias certeras e informacién de los paises donde los derechos humanos
son ignorados, la libertad de que se produzcan y circulen noticias e in-
formacién necesita ser evaluada desde un nivel nacional y global. Las
preguntas detrds de las jerarquias consideran seis criterios en general.
Utilizar un sistema para medir la posible respuesta de cada uno, a los
paises se les da un marcador entre 0 y 100 para cada uno de los seis cri-
terios (pluralismo, independencia de los medios, medio ambiente y el
propio censor, marco legislativo, transparencia e infraestructura). Estos
marcadores son usados como indicadores para calcular el marcador final
de cada pais (http:/[en.rsf.org/IMG/pdf|2013_wpfi_methodology.pdf).

Cuando en junio de 2013 las revelaciones hechas por el ex contratis-
ta Edward Snowden sobre las secretas actividades vigiladas por el go-
bierno de Estados Unidos, tomaron un escenario central en los medios
internacionales, de los sesenta paises valorados, treinta y cuatro han
experimentado una trayectoria negativa desde mayo de 2012. Sobre es-
tos desarrollos recientes Freedom House ha publicado una investigacién
llamada Libertad en la Red 2013.

La libertad de expresién juega un papel inminente en la Iucha contra
la corrupcién en distintos paises alrededor del mundo. Multiples pe-
riédicos y sitios de Internet, promueven la libertad de expresion tanto
a nivel internacional como nacional y distintas organizaciones hacen
campafias para la libertad de expresion.

Es fécil resaltar la importancia de la libertad de discurso en los di-
ferentes escenarios de la teoria del estado de derecho. Uno no puede
hacer conclusiones en las diferentes etapas del desarrollo del estado de

265 PuBLICACION ESPECIAL

DR © 2016. Anales de Jurisprudencia.
Revista del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/anales/revista-anales_descarga/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA CIUDAD DE MEXICO

derecho como tal, pero, a pesar de todo, es simple que los tres esce-
narios representan varias conexiones entre la libertad de discurso y el
desarrollo del estado de derecho.

En este sentido podemos entender una conexion entre la justicia, la
democracia, el desarrollo econdmico y el bienestar, una cadena donde
la informacién y el libre discurso son amenazas que obligan a juntar
todo.

Con respecto al desarrollo de la teoria del estado de derecho es su-
ficiente hacer notar la distincién entre los tres escenarios: 1) el cldsico
estado de derecho, que se refiere al nacimiento de los principios, 2) el
estado de derecho democratico, haciendo énfasis en el papel de parti-
cipacién y en el derecho consuetudinario, y 3) el estado de derecho en
un contexto social, poniendo atencién en el desarrollo del mismo. No
obstante, no necesitamos teorfas sino un sistema legal eficiente.

La libertad El estado de Un estado de
clasica del derecho en un derecho social
estado de H comlexlo H
derecho dernocriticn
Justicia m Demaocracia d. Economia ‘ Bienestar

El nacimiento del concepto de libertad de discurso estd conectado
con el fortalecimiento de los principios de estado de derecho, la for-
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macién de un estado liberal. El fortalecimiento del estado de derecho
democrético ha eliminado la naturaleza de la libertad de discurso como
un derecho politico fundamental antes que los demds, pero también un
derecho para acceder a la informacion. El contexto social, por su parte,
conecta la libertad de discurso con la vida cotidiana, la libertad de opi-
nion, la creatividad, la libertad de la atmésfera general de la sociedad y
el bienestar mental.

Finlandia tiene una fuerte tradicién legal por razones histéricas, al
haber sido un pafs fronterizo entre Oriente y Occidente. La libertad de
discurso y el acceso a la informacién tiene una fuerte posicion en la cul-
tura legal. La Constitucién actual, del 2000, incluye una corta pero clara
regulacion (Seccién 12) a la libertad de expresi6n y el derecho de acceso
a la informacion:

Todas las personas gozan de libertad de expresién. La libertad de expre-
sion implica el derecho a expresar, publicar y recibir informaciones, opinio-
nes y otros mensajes sin ningtin tipo de restriccién previa. Las disposiciones
mds precisas sobre el ejercicio de la libertad de expresion serdn establecidas
por Ley. Se podrén regular por Ley las restricciones en el acceso a materia-
les visuales que sean imprescindibles para la proteccién de los nifios.

Los documentos y otros registros en dominio de las autoridades son pt-
blicos, si su publicidad por motivos imperiosos no estd expresamente limi-
tada por Ley. Todas las personas tienen derecho a acceder a la informacion
de los documentos y registros ptiblicos.

El concepto de libertad de discurso abarca todo tipo de informacién,
opiniones y otras comunicaciones, al respecto de su sustancia o del pro-
posito para los que fueron expresados o publicados. Este es un punto
de comparaci6n entre los articulos de los tratados de los derechos hu-
manos de la libertad de discurso que protege opiniones, informacién
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e ideas. En este sentido ninguna separacién estd hecha entre el ejem-
plo politico, religioso, artistico, cientifico, comercial, entretenimiento u
otro aviso, cuando se aplica la libertad de discurso en la practica. Con
respecto a la comunicacién religiosa, uno también debe notar que la
segunda regulacién (§11) de la Constitucion que protege la libertad de
religién y la conciencia, confirma el derecho de todos a expresar sus
convicciones.

En principio, la libertad de discurso también concierne un medio co-
mercial, aunque las restricciones de alcohol y tabaco advierten, también
como las relativas a la legislacién de proteccién al consumo, han sido
adoptadas en una legislacion general sin conflictuar las regulaciones de
la libertad de discurso.

La prohibicién anticipada de la censura es un aspecto central de
la libertad de discurso. Una regulacion constitucional prohibe la pre-
inspeccion de mensajes y otros como la intromision con la libertad de
discurso.

Incluso, en Finlandia, la libertad de discurso no es un derecho funda-
mental absoluto y, por lo tanto, no puede ser del todo restringido.

Sin embargo, la Constitucién establece estrictas condiciones: 1) las
restricciones deben ser llevadas a través de una legislacién, 2) las res-
tricciones deben ser precisas, 3) socialmente aceptables, 4) la regulacion
del nticleo de la libertad de discurso no debe ser rota. Debe haber una
adherencia hacia a 5) relatividad, 6) garantia de acceso a la justicia y 7)
el cumplimiento de las obligaciones de los derechos humanos. Puesto
que las restricciones deben ser cuidadosamente consideradas, el siste-
ma ha resguardado su bien constitucional.

Un histérico principio de publicidad establecido estd ligado a la li-
bertad de discurso, y es hoy en dia un derecho constitucional. Los do-
cumentos y otros registros resguardados por los oficiales de gobierno
son publicos a menos que su publicidad haya sido especificamente
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restringida por la ley o por imperativas razones (Constitucién §12.2).
Todos tienen el derecho de accesar a los documentos publicos y a los
registros. Aunque la publicidad de los registros es la regla general, a
veces es necesario separarla por importantes razones de interés como el
derecho a la privacidad, el secreto comercial y la seguridad nacional. La
publicidad también ha estado limitada durante la fase de redaccion. Las
regulaciones mds especificas estdn incluidas en la ley que concierne a la
actividad oficial del gobierno. Las regulaciones de 1951 en la publicidad
de los documentos fueron renovadas por la ley de 1999 en la publicidad
de la actividad oficial. El propdsito fue también esclarecer los princi-
pios de confidencialidad concentrdndolos en una ley obligatoria, para
que mds de 120 regulaciones confidenciales y de discrecién profesional
puedan ser descartadas.

Las Convenciones de Derechos Humanos. La Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH). El papel de la libertad de discurso,
como un derecho internacionalmente reconocido, por un lado, y una
garantfa general de democracia, por el otro, estd conectado con tensién
inherente. La cuestién que surge es cémo la supervision externa inhe-
rente al control internacional puede ser combinada con esta realidad.
Cémo los cuerpos internacionales, como la CEDH, protegen de mane-
ra efectiva la libertad de discurso como un derecho individual de un
modo que se conduzca hacia la democracia, al mismo tiempo respeta la
pluralidad y soberania de los estados.

La CEDH (1950) garantiza una amplia gama de derechos humanos
para los habitantes de los estados miembros del Consejo de Europa, que
incluye casi todas las naciones europeas. Estos derechos, incluidos en el
Articulo 10, dan derecho a la libre expresion de todos los ciudadanos.
La Convencién garantiza el derecho a la libertad de expresion, sujeto a
algunas restricciones que van “acorde con la ley” y “necesariamente en
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una sociedad democrética”. El derecho incluye la libertad a opinar y a
recibir e impartir informacién e ideas.

Si se compara la situacién de hace 20 0 30 afios, la libertad de discurso
estaba mejor protegida a un nivel local, pero no a un nivel internacional
amplio, gracias a la jurisprudencia de la Corte. Es un logro admirable,
explica el ex presidente de la Corte Europea de los Derechos Humanos,
Jean-Paul Costa.

Unién Europea. La ley de la Unién Europea (UE) ofrece una doble
proteccién para la libertad de comunicacién. Primero, como principio
general, derivado en esencia del articulo 10 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos (CEDH), y segundo, como un derecho funda-
mental de acuerdo con el Articulo 11, titulado “Libertad de expresién e
informacién”. El Estatuto de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (Estatuto), que lleg6 a ser legalmente vinculado cuando el Tra-
tado de Lisboa, en vigor en diciembre de 2009.

Naciones Unidas. El Pacto Internacional de Derechos Politicos y Ci-
viles (PIDCyP) es un tratado multilateral adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas. Obliga a los miembros a respetar los de-
rechos politicos y civiles de los individuos, incluyendo el derecho a la
vida, libertad de religién, libertad de discurso, libertad de asamblea,
derechos electorales y derechos a un debido proceso y a un juicio justo.

De hecho, el articulo 19 si establece una nocién a los deberes y a las
responsabilidades especiales que pueden ser sujeto de ciertas restric-
ciones, como el respeto a los derechos y a la reputacién de otros, la pro-
teccién de la seguridad nacional, o el orden ptblico, la salud ptblica o
moral.

La observacion general del Comité de las Naciones Unidas de los
Derechos Humanos No. 34 elabora cuatro componentes importantes
sobre el derecho de acceso a la informacion: 1) los estados deben hacer
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un esfuerzo para asegurar el puntual, facil y efectivo acceso a la infor-
macién, controlados por el Estado en el dominio ptiblico; 2) ellos deben
poner la informacién de manera practica en el dominio publico sobre
las funciones de los gobiernos como informacién de interés publico; 3)
deben proveer apelaciones sobre los fallos para responder tanto a los
requerimientos, como a las negativas explicitas; 4) el derecho aplica la
informacion a todo el cuerpo publico —incluyendo las ramas legislativa
y judicial- y se extienden a entidades privadas que estdn a cargo de
funciones ptblicas.

La futura preocupacion de la transparencia y el estado de derecho.
¢Quién tiene derecho a la informacién privada que los gobiernos re-
cogen y almacenan? ;Es necesario que nuestra comunicacion en linea
tenga un estatus equivalente para tener nuestros registros médicos o
criminales, unidos, almacenados y accesibles a los oficiales relevantes
cuando sea necesario? En dfas pasados pudimos haber sabido si nues-
tras cartas fueron abiertas. Hoy en dia, podemos confiar en la privaci-
dad de nuestra informacién si somos victimas de un interventor virtual
que vaga diariamente en todas las bases de datos?

En la era de la informacién estamos emocionados y apasionados por
las posibilidades fascinantes de la red mundial y los productos que nos
ofrece, ;pero el rdpido IT estéd bajo nuestro control? Mientras hemos lle-
gado a ser mds independientes en los servicios que Internet nos brinda,
tenemos poca informacién intrinseca sobre cémo actualmente trabaja o
por quién exactamente son procesados nuestros mensajes.

En una sociedad donde existen muchas redes de informacion, un ciu-
dadano debe tener absoluta confianza en la transparencia y funcionali-
dad de la administracién del gobierno.

Donde el poder no estd cuidadosamente equilibrado, este nuevo sis-
tema de comunicacion puede convertirse en una red tirante que vincula
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a sus sujetos con miedo y es capaz de supervisar y controlar sus mo-
vimientos, evitando por ejemplo el surgimiento de nuevas opiniones,
movimientos y organizaciones.

“Lo que soliamos llamar el atrevimiento y la libertad ahora lo llama-
mos privacidad. Y ahora la gente estd diciendo que la privacidad no
existe” (Jacob Appelbaum, investigador de seguridad, Bloomberg 2015:
http:/[www.bloomberguview.com/articles/2014-12-30/online-privacy-
citizenfour-the-nsa-and-snowdens-disclosures).

Movimientos de protesta alrededor de mundo —incluyendo un movi-
miento contra los vigilantes fundamentalistas en India 2009, 1a protesta
del Sur de Corea de 2008, y la protesta contra la ley de educacién de
Chile en 2006 han usado las redes sociales no como un reemplazo para
las acciones del mundo real, sino como una manera de coordinarlas.

El ndmero de usuarios de smartphones alrededor del mundo sobrepa-
sard en 2016 los 2 billones y el niimero de usuarios de Internet sobrepa-
sard los 3 billones en 2015, aumentando el siguiente afio hasta alcanzar
42.4% de la poblacién mundial, de acuerdo al eMarketer (mercado en
linea). En 2015, habrd mds de 1.19 billones de usuarios de smartphones
alrededor del mundo, una figura que aumentara otro 12.6% para acer-
carse a los 2.16 billones en 2016. Por primera vez, mds de un cuarto
de la poblacién mundial usard smartphones en 2015, y para 2018, un
estimado de mds de un tercio de usuarios alrededor del mundo, o més
de 2.56 billones de personas lo hardn también. Para 2018, cerca de la
mitad de la poblacién mundial, o 3.6 billones de personas accesaran
a Internet al menos una vez al mes (ver mds en: http:/[www.emarke-
ter.com/ Article/2-Billion-Consumers-Worldwide-Smartpohones-by-
2016/1011694#sthash.68etydhF.dpuf).

Hay probabilidades de que en una década o dos nos habremos rodea-
do de tecnologia que conecte a todo y a todos instantdneamente. Mien-
tras tanto, si no hemos solucionado el dilema de la vigilancia para enton-
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ces, es posible que nos encontremos en el libro 1984 Oceania de George
Orwell. Los ciudadanos pueden ser libres de comunicarse, pero pensa-
ran dos veces antes de hacerlo, no por secretos personales embarazosos,
sino porque la privacidad es una necesidad de certeza en ciertos dmbitos
de una sociedad funcional. En una sociedad donde la administracion res-
ponde a la ley, esta disposicién puede causar mayores dilemas politicos.
Donde no, sin embargo, no lo hard, lo que es un macabro escenario.
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