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Introduccion

En este libro reflexionamos sobre las consecuencias juridicas
del neoliberalismo. Esta corriente —econdmica, politica y filo-
sofica— tiene sus fundamentos en la teoria neocldsica que se
desarroll6 en Inglaterra, Estados Unidos y el resto de Europa a
finales del siglo x1x y principios del xx.

Para los autores neoclasicos, el tema central de la economia
estd relacionado con la utilizaciéon 6ptima de los escasos recur-
sos disponibles para satisfacer las necesidades y deseos que los
agentes econoémicos experimentan en lo individual. El valor de
las mercancias y de los servicios depende de la utilidad que les
reporta a los consumidores.

Las anteriores categorias fueron dominantes en el mundo
econdmico hasta antes de la Gran Depresion y fueron sustitui-
das por el pensamiento keynesiano —hasta las crisis de los afios
setenta y ochenta del siglo xx— porque la teoria neoclasica no
ofrecia una explicacion adecuada de lo que ocurria en esa eta-
pa, principalmente porque no se tomaban en cuenta los aspectos
contextuales en su andlisis, en particular el peso del Estado y del
derecho y sus regulaciones en la economia, asi como el papel de
las clases sociales.

El neoliberalismo econ6mico, continuador de las teorias neo-
clasicas, constituye una vision extrema de esas teorias. Apuesta
por la economia irrestricta del mercado y por un Estado que in-
tervenga, no para enfrentar las desigualdades sociales y econo-

*  NOTA DEL AUTOR: El borrador de este libro se entregd en 2016.
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micas que provoca el mercado como lo hace el keynesianismo,
sino para salvaguardar y extender la presencia del mercado, a fin
de garantizar su buen funcionamiento y para enfrentar las barre-
ras e impedimentos regulatorios a la libre competencia.

El neoliberalismo puede ser estudiado en tres dimensiones:
como ideologia, como forma de gobierno y como haz de medidas
economicas. Entender al neoliberalismo como ideologia implica
asumir que sus piezas y elementos basicos constituyen el discur-
so dominante de nuestro tiempo, que las élites econémicas y po-
liticas consideran como dogma verdadero. La ideologia neolibe-
ral sostiene una imagen idealizada del libre mercado y estima que
los individuos son seres descontextualizados y egoistas que solo
persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El neo-
liberalismo como ideologia recela de la intervenciéon econémica
del Estado en la economia, a menos que sea para favorecer al gran
capital especulativo, condena a las empresas publicas, rechaza el
rol del sindicalismo reivindicativo, descarta las negociaciones
colectivas obrero-patronales, desconfia de las normas medioam-
bientales y fiscales que entorpecen el funcionamiento del libre
mercado. Cualquier esquema institucional y juridico que entrafie
sustituir o limitar el desempeno individual es reputado como una
afectacion a la libertad y al progreso.

Como forma de gobierno, el neoliberalismo se basa en valo-
res empresariales como la competencia, el interés, la descentrali-
zacion, la deslocalizacion, el fortalecimiento del poder individual
y las limitaciones a los poderes centrales. Se estima que las insti-
tuciones estatales deben funcionar bajo los pardmetros de com-
petencia, eficiencia y eficacia de las empresas privadas y que, en
lugar de promover el bien comuan o el desarrollo de la sociedad
civil y de la justicia social, el gobierno debe impulsar la transfor-
macion de la mentalidad burocritica y sustituirla por visiones
empresariales para garantizar el libre mercado. Los empleados
del gobierno no se deben ver a si mismos como garantes del bien
publico, sino como participantes responsables del funcionamien-
to del mercado.

En cuanto a las medidas econémicas del neoliberalismo, estas
se caracterizan por desregular 1a economia, liberalizar el comercio
y la industria y privatizar las empresas estatales. Especificamen-
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Introduccién

te, sus tendencias econdmicas se caracterizan por lo siguiente:
desmantelamiento de las regulaciones que existian sobre diferen-
tes actividades, destacando, entre otras, a las financieras, las que
asumen un rol fundamental en la orientacion de las actividades
productivas; debilitamiento de la posicién negociadora del trabajo
mediante distintas desregulaciones y acotamientos de las relacio-
nes obrero-patronales; estrechamiento financiero y reglamenta-
rio en la prestacidon de servicios de bienestar social; reorganiza-
cion de las actividades productivas para reducir costos, incluyen-
do la introduccion de innovaciones tecnologicas, la reduccion de
las plantillas laborales y la relocalizacion geografica de porciones
importantes de los procesos productivos o de actividades com-
pletas; reduccién del déficit fiscal, dejando el peso para lograrlo
sobre el gasto del gobierno, como consecuencia de las acciones
de desgravacion impositiva; privatizacion de empresas publicas y
privatizacion de servicios publicos, al igual que la subcontratacion
de actividades como parte de la provision de servicios publicos;
politica macroeconomica centrada en la estabilidad de precios y
abandono de la politica fiscal macroecon6mica que anteriormente
en el modelo keynesiano servia para redistribuir la riqueza, y la
liberalizacion de los flujos de comercio y capital entre paises.

La teoria critica del neoliberalismo —por ejemplo, David
Harvey— sefala que en él, como en otras relaciones de domina-
cion que histéricamente han existido, los vinculos sociales estan
gobernados por la violencia de clase. El neoliberalismo no solo
es una estructura econdmica, sino también un esquema integral
geopolitico que conjuga la violencia politica, militar, ideologica,
juridica y estatal, para que las transformaciones estructurales
que promueve pongan a las anteriores variables de su lado con
el proposito de modificar en beneficio de las clases dominantes
—el 1% de la poblacién mundial— los elementos que conforman
la convivencia social y la nueva forma de dominacion politica de
caricter planetario, pero con anclajes nacionales.

En las teorias juridicas, principalmente en las que denomi-
namos neoconstitucionales, se entiende que el ordenamiento ju-
ridico estd para proteger a los débiles de los poderosos —para
garantizar sus derechos humanos, incluyendo los derechos eco-
nomicos, sociales, culturales, ambientales y de los pueblos origi-
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narios—. El marco juridico del neoliberalismo y la globalizacion
hace lo contrario: transfiere las riquezas de los pobres a los ricos,
privatiza los beneficios y socializa las pérdidas. ;C6mo ocurre
este proceso? La respuesta es profusa y amplia, pero podemos
decir que ello acontece porque los poderosos —las grandes cor-
poraciones econoémicas y las potencias hegemonicas— no actdan
exclusivamente en el ambito de la economia de mercado, sino
que con su poder econémico determinan el funcionamiento de
la politica e instrumentalizan en su provecho a las instituciones y
a las normas juridicas.

Las grandes corporaciones y empresas trasnacionales ob-
tienen los beneficios de 1a economia de mercado, pero rehtiyen
pagar las consecuencias sociales y medioambientales derivadas
de su actividad econémica. El neoliberalismo se caracteriza por
repartir de forma desigual el poder econémico de las personas,
lo que entrafia consecuencias politicas y juridicas. La principal es
que los que tienen el gran poder econémico utilizaran su poder
politico —influyendo en el Congreso y en otros poderes e ins-
tancias publicas— para garantizar el mantenimiento de las des-
igualdades, en vez de lograr una economia y una sociedad mas
igualitaria y justa. Los intereses econdémicos mas importantes
participan mediante esquemas de cabildeo y de financiamiento
de las campafas politicas en el disefio de leyes que les beneficien.

Cuando algun Estado intenta aprobar leyes en beneficio de
los débiles, principalmente en el ambito financiero, fiscal o pre-
supuestal, las reacciones de los mercados financieros mundiales
son desproporcionadamente opuestas. Por ejemplo, las agencias
de calificacion que evaltan la deuda soberana de los paises —el
reciente intento frustrado de Grecia— condenan ese tipo de deci-
siones estableciendo calificaciones muy bajas, o se presiona a los
Estados con la amenaza de sacar las divisas invertidas en el pais
respectivo y, en el mejor de los casos, se niega a los Estados prés-
tamos internacionales o se les sitta en la lista negra de los pai-
ses inviables. Las medidas de presion que el capitalismo mundial
—las trasnacionales y las potencias hegemoénicas— puede impo-
ner a los paises para que estos se ajusten a las politicas neolibera-
les de los organismos financieros internacionales —como el Fon-
do Monetario Internacional o el Banco Mundial— son enormes.
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Introduccién

Los marcos juridicos de los Estados se construyen para fa-
vorecer a los grandes intereses econ6émicos nacionales y mun-
diales por encima de los intereses y los derechos humanos de la
poblacion. Los gobiernos de los Estados en el modelo neoliberal
de la globalizacion buscan seguir la pauta que sefalan las gran-
des potencias y sus corporaciones, especialmente las de Estados
Unidos.

En este libro nos referimos a la influencia juridica del neoli-
beralismo, principalmente en el dmbito interno de nuestro pais.
En el primer capitulo hacemos un estudio introductorio sobre el
neoliberalismo y su impacto juridico a nivel mundial y nacional;
en el segundo, de manera pormenorizada, explicamos y descri-
bimos las principales reformas estructurales de cardcter consti-
tucional aprobadas en el sexenio de Pefia Nieto, a fin de destacar
sus caracteristicas neoliberales, que son contrarias a los intereses
nacionales y sociales; en el tercer capitulo hacemos un andlisis
de las teorias neoconstitucionales para probar que estas son ava-
salladas y diluidas por la teoria y realidad de los modelos eco-
nomicos neoliberales, y en el altimo hacemos un estudio de las
consecuencias de la reforma constitucional energética de 2013,
que claramente presenta y verifica las variables neoliberales y
demuestra que su aprobacion obedecié a razones externas, aje-
nas totalmente a los intereses de nuestro pais y de los derechos
humanos de sus habitantes.

Si asi lo desean, invito a los que se acerquen a este libro a que
lo lean con ojos criticos, pero con mentalidad abierta. El mundo
en el que vivimos obliga a los juristas a salir de los conceptos y
categorias juridicas stricto sensu. Estas deben ser entendidas des-
de sus contextos, es decir, desde el pluralismo y desde la inter y
multidisciplinariedad del conocimiento.

No puedo terminar esta breve introduccion sin agradecer la
generosidad del Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro por invitarme a participar en su coleccién “Cons-
titucion y Democracia”. En especial, al destacado papel que ha
jugado en el derecho latinoamericano, nacional y del estado de
Querétaro, el director de ese Instituto, Rogelio Flores Pantoja.
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Capitulo 1.
El neoliberalismo juridico en México!

1.1. INTRODUCCION

Nuestro proposito es reafirmar como los grandes cambios socia-
les y econdmicos tienen una expresion juridica que los precede,
acompafa o es consecuencia de ellos. La idea no es nueva, pues
desde la famosa obra de Berman, que expuso las razones del naci-
miento de la tradicion juridica occidental,? la mayor parte de los
andlisis que explican una cultura juridica determinada exponen
como esta es deudora del contexto al que sirve.

Los cambios sufridos en el mundo, resultado de la nueva rea-
lidad neoliberal y globalizadora, han producido una revolucion
juridica que los ha acompanado y que ha reforzado el poder de
las grandes potencias, corporaciones e instituciones supranacio-
nales por encima de los intereses de los Estados-nacion y de sus
habitantes, con excepcion —aunque eso exigiria una reflexion
mas detenida de los procesos de internacionalizacion de los de-
rechos humanos, dado el lamentable estado en el que se encuen-
tran en el mundo, en cuanto a sus garantias y realizacion— de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC).? El Esta-

1 Este ensayo de mi autoria se public6 con el titulo: “Las caracteristicas juri-
dicas del neoliberalismo”, en Revista Cuestiones Constitucionales, nim. 32,
2015, México, IIJ-UNAM, pp. 3-44.

2 Berman, Harold J., Law and Revolution. The Formation of the Western Legal
Tradition, Cambridge-Londres, Harvard University Press, 1983.

3 Piketty, Thomas, El capital en el siglo XXI, México, FCE, 2014.
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do y el derecho se han ido ajustando a esas transformaciones, y
no necesariamente a favor de los derechos de los individuos que
componen las sociedades respectivas, sino para apuntalar los in-
tereses del nuevo capitalismo mundial.

En estas lineas exponemos las bases del pensamiento neo-
liberal globalizador, sus logicas de actuaciéon y como esa nueva
hegemonia del pensamiento ha tenido derivaciones juridicas que
van conformando un nuevo tipo de Estado y de derecho, que no
se contiene adecuadamente en muchas categorias juridicas tra-
dicionales. La globalizacion neoliberal no solo afecta 1a sobera-
nia de los Estados-nacion, sino que también incide en conceptos
como validez juridica, norma juridica, ordenamiento, coercibi-
lidad del derecho, jerarquia juridica, sistema juridico dindmico,
pluralismo juridico y, desde luego, en las relaciones entre el dere-
cho de origen interno con el derecho de origen externo.

Nuestra postura es critica respecto al neoliberalismo globa-
lizador porque este ha ido prohijando un nuevo orden juridico
mundial que carece de legitimidad democratica y que en la elabo-
racion de sus normas y directrices es profundamente opaco. Por
eso, algunos autores neoconstitucionalistas como Ferrajoli insis-
ten en mundializar el constitucionalismo.* Desde luego, ese debe
ser el horizonte de lucha. Sin embargo, los intereses geopoliticos
y econOmicos retrasaran esa posibilidad, lo que no impide que,
mientras tanto, aclaremos las condiciones y consecuencias de este
nuevo derecho para las sociedades, pues se trata de un sistema
juridico disefiado por los centros mas importantes del poder mun-
dial y por los gerentes de las grandes corporaciones trasnaciona-
les. Los lideres del neoliberalismo mundial desean un derecho to-
talmente compatible con sus intereses econémicos y geopoliticos.

1.2. ;QUE ES EL NEOLIBERALISMO?
El neoliberalismo tiene sus fundamentos en la teoria neoclasica

de la economia que se desarroll6 en Inglaterra, Estados Unidos y
el resto de Europa a finales del siglo x1x y principios del xx. La

4 Ferrajoli, Luigi, “Es posible una democracia sin Estado”, en Razones juridi-
cas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004.
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teoria neoclasica cuenta entre sus grandes tedricos a Carl Menger
(1840-1921), Le6n Walras (1834-1910), Stanley Jevons (1835-
1882) y Alfredo Marshall (1842-1924). Estos teoricos influiran
posteriormente, entre otros, en autores neoliberales como Lud-
wig von Mises, Friedrich von Hayek y Milton Friedman. La te6-
rica neoclasica sostiene como principales tesis que: el estudio de
la economia debe concentrarse en la utilizacion 6ptima de los re-
cursos disponibles, que son escasos, para satisfacer las necesida-
des y deseos de los agentes economicos; la utilidad de los bienes
y de los servicios no es otra que la que representa, en el margen,
para los consumidores; el equilibrio general corresponde a la uti-
lizacion 6ptima de los recursos escasos y se le puede identificar
como un conjunto de valores para todas las variables, precios
y cantidades que prevalecen de manera simultidnea; los precios
tienen significado como indicadores de la escasez —en relacion
con las preferencias de los consumidores—, y la distribucion del
ingreso se determina por la contribucién que en el margen hacen
los factores de la produccion.®

Para los autores neoclasicos, el tema central de la economia
esta relacionado con la utilizacion 6ptima de los escasos recur-
sos disponibles para satisfacer las necesidades y deseos que los
agentes econoémicos experimentan en lo individual. El valor de
las mercancias y de los servicios depende de la utilidad que les
reporta a los consumidores. Estas visiones conceptuales fue-
ron dominantes en el mundo econdémico hasta antes de la Gran
Depresion y fueron sustituidas por el pensamiento keynesiano
—hasta las crisis de los afios setenta y ochenta del siglo xx— por-
que la teoria neocléasica no ofrecia una explicacion adecuada de
lo que estaba ocurriendo en esa etapa, principalmente porque
no tomaba en cuenta los aspectos contextuales en su analisis, en
particular, el peso del Estado y sus regulaciones en la economia,
asi como el papel de las clases sociales.

El neoliberalismo econdémico, continuador de las teorias neo-
clasicas, constituye una vision extrema de esas teorias. Apuesta
por la economia irrestricta del mercado y por un Estado que inter-

5 Tello, Carlos e Ibarra, Jorge, La revolucion de los ricos, México, UNAM,
2012, p. 45.
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venga, no para enfrentar las desigualdades sociales y econémicas
que provoca el mercado como lo hace el keynesianismo, sino para
salvaguardar y extender la presencia del mercado, para garanti-
zar su buen funcionamiento y para enfrentar las barreras e impe-
dimentos regulatorios a la libre competencia. El neoliberalismo
puede ser estudiado en tres dimensiones: como ideologia, como
forma de gobierno y como paquete de medidas econémicas.®

Entender al neoliberalismo como ideologia implica asumir
que sus piezas y elementos basicos constituyen el discurso do-
minante de nuestro tiempo, que las élites econémicas y politi-
cas consideran como dogma verdadero. La ideologia neoliberal
sostiene una imagen idealizada del libre mercado y estima que
los individuos son seres descontextualizados y egoistas que solo
persiguen su interés y satisfaccion mediante el consumo. El neo-
liberalismo como ideologia recela de la intervencion econdémica
del Estado en la economia, a menos que sea para favorecer al gran
capital especulativo, condena a las empresas publicas, rechaza el
rol del sindicalismo reivindicativo, descarta las negociaciones
colectivas obrero-patronales, desconfia de las normas medioam-
bientales y fiscales que entorpecen el funcionamiento del libre
mercado. Cualquier esquema institucional y juridico que entrafie
sustituir o limitar el desempeno individual es reputado como una
afectacion a la libertad y al progreso.

Como forma de gobierno, el neoliberalismo se basa en valo-
res empresariales como la competencia, el interés, la descentrali-
zacion, la deslocalizacion, el fortalecimiento del poder individual
y las limitaciones a los poderes centrales. Se estima que las insti-
tuciones estatales deben funcionar bajo los parametros de com-
petencia, eficiencia y eficacia de las empresas privadas y que, en
lugar de promover el bien comun o el desarrollo de la sociedad
civil y de la justicia social, el gobierno debe impulsar la transfor-
macion de la mentalidad burocratica y sustituirla por visiones
empresariales para garantizar el libre mercado. Los empleados
del gobierno no se deben ver a si mismos como garantes del bien
publico, sino como participantes responsables del funcionamien-
to del mercado.

¢ Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccion,
Madrid, Alianza Editorial, 2011, pp. 29-34.
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En cuanto a las medidas econémicas del neoliberalismo, es-
tas se caracterizan por desregular la economia, liberalizar el co-
mercio y la industria y privatizar las empresas estatales. Especi-
ficamente, sus tendencias econdémicas se caracterizan por lo si-
guiente: desmantelamiento de las regulaciones que existian sobre
diferentes actividades, destacando, entre otras, a las financieras,
las que asumen un rol fundamental en 1a orientacion de las acti-
vidades productivas; debilitamiento de la posicion negociadora
del trabajo mediante distintas desregulaciones y acotamientos
de las relaciones obrero-patronales; estrechamiento financiero y
reglamentario en la prestacion de servicios de bienestar social;
reorganizacion de las actividades productivas para reducir cos-
tos, incluyendo la introduccion de innovaciones tecnolégicas, la
reduccion de las plantillas laborales y la relocalizacion geografica
de porciones importantes de los procesos productivos o de acti-
vidades completas; reduccion del déficit fiscal, dejando el peso
para lograrlo sobre el gasto del gobierno, como consecuencia de
las acciones de desgravacion impositiva; privatizacion de empre-
sas publicas y privatizacion de servicios publicos, al igual que la
subcontratacion de actividades como parte de la provision de
servicios publicos; politica macroecondmica centrada en la esta-
bilidad de precios y abandono de la politica fiscal macroecono6-
mica que anteriormente en el modelo keynesiano servia para re-
distribuir la riqueza, y la liberalizacion de los flujos de comercio
y capital entre paises.

La teoria critica del neoliberalismo sefiala que en él, como en
otras relaciones de dominacion que histéricamente han existido,
los vinculos sociales estan gobernados por la violencia de cla-
se. El neoliberalismo no solo es una estructura econémica, sino
también un esquema integral geopolitico que conjuga la violencia
politica, militar, ideoldgica, juridica y estatal, para que las trans-
formaciones estructurales que promueve pongan a las anteriores
variables de su lado con el propoésito de modificar en beneficio
de las clases dominantes los elementos que conforman la convi-
vencia social y la nueva forma de dominacion politica de caracter
planetario, pero con anclajes nacionales.”

7 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007; Har-
vey, David, El nuevo imperialismo, Madrid, Akal, 2004; Harvey, David, El
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Tal como dice Ludolfo Paramio, el modelo neoliberal

[...] se ha caracterizado por promover el recorte de impuestos, la
reduccion de los servicios publicos, el acoso a los sindicatos, y a lo
que representan, y por impulsar la ilusion de que la prosperidad
de todos depende de que los més ricos aumenten sus ingresos, ale-
jandose cada vez mas del ingreso medio, y del acceso a través del
mercado a los servicios que en el modelo socialdemocrata de so-
ciedad constituyen servicios publicos universales. La desigualdad
como principio de progreso social sustituye a la visién de una socie-
dad cohesionada, con buena calidad de vida para todos y capaz de
competir econdmicamente por la inversion en educacion, sanidad
e infraestructura.®

Las consecuencias del modelo neoliberal se expresaron en
la crisis financiera global de 2008. Segun Kenneth Rogoff, la
desigualdad en la distribucion del ingreso, la riqueza y las opor-
tunidades en el mundo es mayor con el neoliberalismo que la
que prevaleci6 en cualquier afio del siglo xx y, en Europa, Asiay
América las

[...] corporaciones engordan con el dinero que viene de sus esfuer-
zos para lograr mayor eficiencia, pues ello les reditia mayores ga-
nancias. Sin embargo, la participacion de los salarios dentro del to-
tal del ingreso ha estado cayendo como resultado de los altos niveles
de desempleo, de las menores horas trabajadas a la semana y de los
salarios estancados [ ...] la desigualdad en la distribucion del ingreso
es lo que mds amenaza a la estabilidad social en todo el mundo.’

Ejemplo de las desigualdades crecientes es China, en donde
250 mil familias millonarias que representan el 0.4% de la pobla-
cion de ese pais controlan el 70% de la riqueza del mismo.

Frente a las crisis que provoca el modelo neoliberal, la iz-

enigma del capital y la crisis del capitalismo, Madrid, Akal, 2012, y Harvey,
David, Seventeen Contradictions and the End of Capitalism, Oxford-Nueva
York, Oxford University Press, 2014.

8 Paramio, Ludolfo, La socialdemocracia, Madrid, Catarata, 2009, pp. 52-53.

°  Rogoff, Kenneth, “The Inequality Wildcard”, en Project Syndicate, ntm. 4,
feb, 2011, Praga.

126



El neoliberalismo juridico en México

quierda partidista institucionalizada en el mundo no ha protes-
tado por la profunda desigualdad existente, ni aun en los paises
mads desarrollados, ni ha provocado amplias movilizaciones so-
ciales, ni ha demandado cambios profundos en las instituciones
financieras mundiales o nacionales. La izquierda partidista, con
el apoyo de la derecha, le ha apostado a los programas de ajuste
impulsados por el Fondo Monetario Internacional (FMI) y los
bancos centrales mas importantes del planeta. Los programas de
ajuste reducen el gasto publico y proponen el principio de esta-
bilidad presupuestaria para evitar los déficits pablicos. La aus-
teridad socaba el crecimiento, empeora la situacion fiscal de los
gobiernos, lo que termina incrementando los niveles de pobreza
y desigualdad.

A pesar de los fracasos del modelo neoliberal, y porque los
mas ricos del mundo controlan la politica y el orden juridico en
su beneficio, el modelo neoliberal sigue insistiendo en sus dog-
mas. En el campo financiero se insiste en bajar el gasto publico,
vender las empresas publicas que atin quedan en manos del Es-
tado, continuar desregulando la actividad de los particulares y
reducir ain mas la deuda publica. En el campo monetario y cre-
diticio se pretende seguir liberalizando los mercados financieros
para que una vez recuperada la confianza y sin mayor interven-
cion del Estado, logren eventualmente canalizar recursos a las
actividades productivas. En el mercado de trabajo se quiere eli-
minar todos los aspectos que entrafan para las empresas mayor
costo de contratacion y despido de la mano de obra. En materia
de prestaciones y medidas de caracter social se busca reducirlas
al minimo social.

Esos objetivos solo se pueden lograr teniendo los instrumen-
tos necesarios para ello. Esas herramientas imprescindibles son
el orden juridico y la estructura estatal. El modelo neoliberal,
desde luego, va mas alld de la economia y se expresa en la politica
y en el derecho. Los poderosos del mundo requieren de sistemas
juridicos y estaduales compatibles con el modelo neoliberal.®®
Por tanto, existe un modelo juridico y estadual del neoliberalis-
mo que proporciona servicio a los dogmas neoliberales para que

1 Kaplan, Marcos, Estado y globalizacion, México, IIJ-UNAM, 1% reimp., 2008.
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los mas ricos, el 1% de la poblacion mundial, se siga distanciando
social, econodmica, politica y juridicamente del 99% de la pobla-
cion mas pobre del planeta.

1.3. ;POR QUE EN EL NEOLIBERALISMO
EL MARCO JURIDICO NO RESPALDA A LOS DEBILES?

En el Estado de derecho se entiende que el ordenamiento juri-
dico esta para proteger a los débiles de los poderosos. El marco
juridico del neoliberalismo y la globalizacién hace lo contrario:
transfiere las riquezas de los pobres a los ricos, privatiza los be-
neficios y socializa las pérdidas. ;Co6mo ocurre este proceso?
La respuesta es profusa y amplia, pero de inicio podemos decir
que ello ocurre porque los poderosos —las grandes corporacio-
nes econOmicas— no actian exclusivamente en el ambito de la
economia de mercado, sino que con su poder econémico deter-
minan el funcionamiento de la politica e instrumentalizan en su
provecho a las instituciones y a las normas juridicas.

Las grandes corporaciones y empresas trasnacionales ob-
tienen los beneficios de la economia de mercado, pero rehtiyen
pagar las consecuencias sociales y medioambientales derivadas
de su actividad economica. Existen abundantes situaciones en el
capitalismo mundial que lo confirman. Joseph Stiglitz ejemplifica
con el caso de la explosion a bordo de la plataforma Deepwater
Horizon en abril de 2010, que provoco un vertido que derramo
millones de barriles de petroleo de la empresa British Petroleum
(BP) a las aguas del Golfo de México; los directivos de BP escati-
maron las medidas de seguridad a costa del medioambiente para
incrementar los beneficios de la empresa.'

El neoliberalismo se caracteriza por repartir de forma des-
igual el poder econdémico de las personas, lo que entrafia conse-

1 Stiglitz, Joseph, El precio de la desigualdad. El 1% de la poblacion tiene lo que
el 99% necesita, trad. de Alejandro Pradera, México, Taurus-Prisa Edicio-
nes, 2012, p. 249. En México, el 6 de agosto de 2014, la mina Buenavista del
Cobre, subsidiaria del Grupo México vertio productos quimicos altamente
contaminantes en los rios Sonora y Bacanuchi, negando en principio su
responsabilidad y, posteriormente, tratando de eludirla.
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cuencias politicas y juridicas. La principal es que los que tienen el
gran poder econémico utilizardn su poder politico —influyendo
en el Congreso y en otros poderes e instancias publicas— para ga-
rantizar el mantenimiento de las desigualdades, en vez de lograr
una economia y una sociedad mads igualitaria y justa. Los intereses
econOmicos mas importantes participan mediante esquemas de
cabildeo y de financiamiento de las campanas politicas en el di-
sefio de leyes que les beneficien, por ejemplo, en materia de pro-
piedad intelectual, fiscal, subvenciones, laboral, de inversion ex-
tranjera, medioambiente, etc. Dice Joseph Stiglitz que las grandes
empresas también influyen indirectamente, a través de los altos
costos de acceso al sistema judicial, para no estimular que los dé-
biles accedan en igualdad de condiciones que los ricos al mismo.'?

Cuando algun Estado intenta aprobar leyes en beneficio de
los débiles, principalmente en el ambito financiero, fiscal o pre-
supuestal, las reacciones de los mercados financieros mundiales
son desproporcionadamente opuestas. Por ejemplo, las agencias
de calificacion que evaltan la deuda soberana de los paises con-
denan ese tipo de decisiones estableciendo calificaciones muy
bajas, o se presiona a los Estados con la amenaza de sacar las di-
visas invertidas en el pais respectivo y, en el mejor de los casos,
se niega a los Estados préstamos internacionales o se les situa en
la lista negra de los paises inviables.”® Las medidas de presion
que el capitalismo mundial —las trasnacionales— puede imponer
a los paises para que estos se ajusten a las politicas neoliberales
de los organismos financieros internacionales —como el FMI o
el Banco Mundial (BM)— son enormes. Por eso, los Estados que
intentan aprobar leyes de proteccion a los consumidores o para
limitar los créditos usurarios de los bancos son inmediatamente
inhibidos de hacerlo o se les recomienda que abroguen esos or-
denamientos.

12 Stiglitz, Joseph, El precio de la desigualdad. E1 1% de la poblacion tiene lo que
el 99% necesita..., cit., p. 251.

13 Paises como Argentina impulsan en la ONU la aprobacién de una conven-
cion internacional que busca crear un marco legal que regule los procesos
de reestructuracion de deudas con el objetivo de frenar los fondos buitres.
La iniciativa fue aceptada por la Asamblea General de la ONU en septiem-
bre de 2014 para que se apruebe en una futura convencion.
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Los marcos juridicos de los Estados se construyen entonces
para favorecer a los grandes intereses econémicos nacionales y
mundiales por encima de los intereses y los derechos humanos
de la poblacion. Los gobiernos de los Estados en el modelo neo-
liberal de la globalizacion buscan seguir la pauta que sefialan las
grandes potencias y sus corporaciones, especialmente las de Es-
tados Unidos.

En ocasiones, cuando en algin pais no desarrollado se im-
plementa alguna politica publica a favor de los débiles, esta es
retomada por las grandes corporaciones para manipularla en su
beneficio, ocasionando al final sufrimiento a los mas desaventa-
jados. Ejemplo de ello es la experiencia de los microcréditos, im-
pulsada en Bangladesh, en donde con criterios sociales se conce-
dio, a través de cooperativas, créditos con bajo interés a los mas
pobres, a quienes nunca habian tenido tratos con una institucion
bancaria. Cuando los bancos con dnimo de lucro advirtieron que
en la base de la pirdmide social habia dinero, instrumentaron pla-
nes de crédito para los mas pobres, pero ya no con criterios de
solidaridad, sino de especulacion. La consecuencia fue la exten-
sion del empobrecimiento acelerado de las familias mas débiles
incapacitadas para pagar sus deudas.

Los organismos reguladores nacionales, que deben reducir o
limitar los excesos de las corporaciones, son incapaces de con-
tener la voracidad y los intereses de las corporaciones. Stiglitz
sefala el ejemplo de la Securities and Exchange Comission (SEC)
—la Comision del Mercado de Valores de Estados Unidos—, en-
cargada de aplicar las leyes federales de ese pais sobre los valo-
res, misma que ha adoptado decisiones en contra de Citibank y
otros bancos estadounidenses por infringir la legislacién contra
el fraude. Lo que sigue después de la decision es que los bancos
impugnan la resolucion con el proposito de llegar a un compro-
miso con el 6rgano regulador. El acuerdo consiste en que el ban-
co pague una fuerte multa, sin admitir ni negar su culpabilidad,
y que se comprometa a no realizar ninguna conducta parecida
a la que suscit6 el procedimiento. Sin embargo, nada més haber
realizado esa promesa, vuelven a repetir sus conductas fraudu-
lentas y son sometidos a nuevos procedimientos donde ocurre
exactamente lo mismo que en el primero. Es una espiral sin fin,
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en donde las corporaciones siguen actuando en contra del ciuda-
dano comun.™

La desigualdad no surge de las fuerzas abstractas del merca-
do, nace de la manera en la que se distribuye el poder politico en
una sociedad. EI que tiene el poder politico confecciona el orden
juridico en su beneficio para perpetuarse en el poder y mantener
el statu quo de privilegios. La politica configura los mercados y
determina las reglas del juego de todos los subsistemas sociales
y econdémicos.

;Coémo logran unos cuantos poderosos determinar la politica
y el mercado? Lo logran manipulando y poniendo a su servicio el
sistema electoral y politico de los respectivos paises, asi como a
las instituciones supranacionales que se destacan por su ausencia
de democracia interna. A nivel nacional, por ejemplo, controlan-
do los medios de comunicacion, principalmente los electronicos,
que suelen no representar a la diversidad social ni politica. Las
concesiones para acceder a los medios se otorgan a unas cuantas
personas afines a los grandes intereses econémicos y, una vez
que los concesionarios tienen los medios de comunicacion, no
proporcionan informacion plural a la sociedad y se cuidan de ex-
presar solamente el punto de vista que conviene a los poderosos.
Un sistema politico que no garantiza el derecho a la informacion
no puede considerarse democratico.

Otra via de manipulacion del sistema politico se da a través
del financiamiento de las campafas. En paises como Estados
Unidos, en donde prevalece el financiamiento privado sobre el
publico, los financiadores de las campanas, que son las grandes
corporaciones, deciden apoyar a unos candidatos sobre otros, y
una vez que el candidato accede al cargo publico, este pasa a re-
presentar en el Congreso o en otras instancias publicas los inte-
reses del financiador.®

14 Stiglitz, Joseph, El precio de la desigualdad. E1 1% de la poblacion tiene lo que
el 99% necesita...”, cit., pp. 264-265.

15 Es muy conocida la resolucion de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
en el caso Citizens United contra la Comision Federal de ese pais de 2010, en
donde ese Tribunal aprob6 la constitucionalidad de los gastos ilimitados
de las grandes corporaciones en las campafias —financiamiento privado
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Una via mas de manipulacion del sistema politico se ejerce a
través del cabildeo en el Congreso o en otras instancias de poder:
los grandes intereses econémicos tienen los recursos para que
cabilderos profesionales orienten y supervisen de manera per-
manente el disefio de las politicas publicas o de la legislacion. En
paises como México, en donde las desigualdades son enormes,
la manipulacion a favor de los poderosos del sistema politico se
produce por las vias anteriormente citadas y, ademads, a través de
la compra y/o coaccion del voto; el uso clientelar de los progra-
mas publicos —es decir, la manipulacion de la pobreza con fines
electorales—; la integracion de los 6rganos electorales de acuer-
do con los intereses de la oligarquia; el desvio de los recursos
publicos de los presupuestos con fines electorales, aprovechando
los débiles mecanismos de fiscalizacion estatal; el mantenimien-
to, al margen del control juridico del Estado y de la rendicién de
cuentas, de los poderes facticos; la inhibicion de los mecanismos
de democracia participativa y deliberativa a favor de los ciuda-
danos; e impidiendo que los DESC sean exigibles al Estado para
ayudar a remediar las condiciones de pobreza.'¢

La democracia es incompatible con la concentracion extre-
ma de ingresos y el modelo neoliberal promueve esa concentra-
cion de la riqueza en pocas manos. En este sentido, el modelo
neoliberal es antitético con la democracia y con el Estado de
derecho, tal como lo ha advertido Paul Krugman.'” En el modelo
neoliberal no puede existir un marco juridico que favorezca la
garantia de los DESC, porque ello iria en demérito de las posibi-
lidades de la concentracion de la riqueza en pocas manos. En el
modelo neoliberal tampoco se pueden establecer en el ordena-
miento juridico herramientas de democracia participativa y de-
liberativa, porque ellas tienden a igualar las relaciones sociales y
a incrementar los mecanismos sociales de control y fiscalizacion
del poder. El modelo neoliberal globalizador tampoco puede ad-

sin topes en las aportaciones— para que las grandes empresas y sindicatos
ejercieran su “libertad de expresion”.

16 Cardenas Gracia, Jaime, La crisis del sistema electoral mexicano. A propdsito
del proceso electoral de 2012, México, UNAM, 2014.

7 Krugman, Paul, “Oligarchy, American Style”, en New York Times, 4 nov
2011.
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mitir que los Estados nacionales consideren como parte de su do-
mino eminente a los recursos naturales del subsuelo, porque se
limitan las posibilidades de los negocios trasnacionales, tal como
ocurri6 recientemente en México con la reforma energética de
2013-2014.

El modelo neoliberal globalizador, que gestiona en beneficio
de 1% de la poblacion la riqueza mundial, ha entregado a institu-
ciones como el FMI la soberania econ6mica de los Estados. El FMI
representa a los acreedores internacionales y somete la indepen-
dencia de los Estados. Los paises que llegan a sobreendeudarse
pierden el control de su destino y caen en las redes de los acree-
dores internacionales, del FMI y de las empresas calificadoras de
la deuda soberana. Cuando los paises buscan recuperar su sobera-
nia, como ocurri6 con Grecia hace algunos afios, cuando propuso
someter a referéndum el programa de austeridad preparado por
los banqueros europeos, estos lo impidieron e inhibieron median-
te amenazas y chantajes al gobierno griego para que no llevara a
buen término su propuesta. La soberania y el margen de acciéon
democratica de los Estados, sus gobiernos y sociedades, decaen
sensiblemente en la globalizacion neoliberal, porque si un pais
no hace lo que quieren los mercados financieros, estos amenazan
con rebajar su calificacion crediticia, con llevarse a otra parte su
dinero, con subir los tipos de interés, entre otras medidas. Las
elecciones pueden ser libres, pero los ciudadanos no tienen po-
sibilidad de votar lo que realmente importa, esto es, no pueden
sufragar sobre las cuestiones econdémicas que atafien a sus vidas.'

Muchos estudiosos de esta materia consideran que es imposi-
ble tener al mismo tiempo democracia, autodeterminacion nacio-
nal y una globalizacion plena.’ La globalizacién neoliberal tiene
distintas vias para restringir la democracia: a través de tratados
de libre comercio y de inversiéon que limitan las posibilidades
regulatorias de los Estados y la participacion de los ciudadanos
de los respectivos paises en la aprobacion de esos acuerdos in-

18 Stiglitz, Joseph, El precio de la desigualdad. El 1% de la poblacion tiene lo que
el 99% necesita..., cit., p. 195.

¥ Rodrick, Dani, La paradoja de la globalizacion: democracia y el futuro de la
economia mundial, Barcelona, Antoni Bosch, 2012.
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ternacionales; otro camino es el rescate internacional de un pais
porque se sobreendeuda y no puede cumplir sus compromisos
internacionales, y para “auxiliarlo” se le imponen condiciones
que limitan su soberania e independencia, y a través de la com-
petencia fiscal, para impedir que los Estados establezcan una fis-
calidad progresiva, pues las empresas trasnacionales amenazan
con irse a otros paises si la tributacion es muy alta.

Las actuales reglas de la globalizacién neoliberal han contri-
buido a poner en crisis la democracia y el Estado de derecho,
tal como los hemos conocido. Si la globalizacion es la alternativa
en el presente de la historia de la humanidad, debemos pensar
otro tipo de globalizacion, una que se construya de abajo hacia
arriba, que respete los derechos de las sociedades a decidir so-
bre su futuro y a disefiar un tipo de Estado y de ordenamiento
juridico que proteja a los débiles de los poderosos. En particular,
es importante que el disefio de las instituciones supranacionales
obedezca a criterios democraticos y de control y supervision de
los ciudadanos a esas instituciones para que estas no se vuelvan
en contra de ellos.

1.4. LA GLOBALIZACION DESDE ARRIBA,
FASE SUPERIOR DEL NEOLIBERALISMO

La actual fase del neoliberalismo globalizador se corresponde
con una configuracion especifica del Estado y del derecho. A
consecuencia del impulso al gran capital, en el ambito juridico
mundial se crean redes internacionales de regulacion por encima
de la voluntad del Estado —principalmente de sus sociedades— y
de los paradigmas tradicionales del derecho —estatalidad en la
producciéon de normas juridicas, jerarquia normativa a partir de
la Constituciéon, poderes de los congresos de cada estado para
definir los propios disefios institucionales de las entidades fede-
rativas, jurisdiccion a cargo exclusivamente de tribunales nacio-
nales, etc.—.?° Las redes de regulacion juridica estan integradas

20 Sousa Santos, Boaventura de y Rodriguez Garavito, César A., El derecho
y la globalizacién desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, Barcelona-
México, UAM-Anthropos Editorial, 2007.
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por instituciones trasnacionales como el FMI y el BM, por las
grandes corporaciones mundiales, por los gobiernos de las gran-
des potencias que impulsan esa vision de la realidad, por los go-
biernos de otras naciones que acatan de manera subordinada las
decisiones de los centros de hegemonia mundial; pero en dichas
redes estan ausentes los ciudadanos de las sociedades nacionales.
Los Estados-nacion, en funcion de su fuerza politica y econdémica
en el concierto mundial, pueden en algunos casos negociar y dis-
putar el contenido de su propio derecho, aunque generalmente
este es recibido por los Estados-nacion como algo ya dado que
solo debe formalizarse por los canales internos de cada pais, a
fin de que en los territorios nacionales y sobre las poblaciones
respectivas tenga vigencia. De esta suerte, el derecho del Estado
responde a concepciones externas, de caracter elitista, que obe-
decen a intereses econémicos de unos cuantos y que muy pocas
veces tienen que ver con los derechos, intereses y necesidades de
las sociedades.

El modelo de Estado westfaliano, que cre6 el Estado-nacion
caracterizado por la centralizacion del poder en un gobierno que
controla un territorio, la expansion del gobierno administrativo,
la legitimacion del poder a través de la teoria representativa y el
monopolio de la fuerza concentrado en las fuerzas armadas y
cuerpos de seguridad publica, ha sido sustituido por una nueva
forma de Estado que se podria denominar trasnacional. La ca-
racteristica principal de este nuevo Estado es que las principales
decisiones que afectan a las sociedades nacionales no se adoptan
por los representantes electos de cada nacion, sino en sedes ex-
tranacionales. Esas decisiones tienen que ver principalmente con
las condiciones de vida de las sociedades y son tomadas por acto-
res, instituciones y agentes no nacionales. Las resoluciones que
se implementan en cada nacién tienen como objetivo garantizar
los procesos de acumulacion del capitalismo mundial, favorecer
a los grandes intereses economicos trasnacionales y nacionales
y, en su caso, responder a légicas geopoliticas que benefician a
las grandes potencias mundiales, las que, por otra parte, estan
al servicio de los intereses econdémicos trasnacionales. De esta
suerte, el poder ya no estd centralizado en el Estado, sino que
se encuentra deslocalizado en instituciones y agentes econdmi-
cos supranacionales; el gobierno administrativo de cada Estado
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se reduce, flexibiliza y ajusta a las necesidades del capitalismo
mundial; los poderes extranacionales no estin legitimados de-
mocraticamente y el poder militar fundamental se localiza en las
grandes potencias mundiales o en instituciones supranacionales
controladas por esas potencias.

Estudiosos como David Held sostienen que la operaciéon de
los Estados-nacion en este sistema mundializado o globalizado
limita su autonomia y las posibilidades de la soberania estatal
como se entendi6 en el pasado.?! ;Por qué? Porque las decisiones
nacionales mas importantes no se adoptan por las sociedades lo-
cales, sino en instancias externas; porque la regulacion juridica
nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mun-
dial; porque la regulacion trasnacional se considera jerarquica-
mente superior a la nacional y, por tanto, esa regulacion no puede
ser transgredida sin graves consecuencias para el Estado-nacion;
y porque las redes de regulacion juridica mundial complejizan y
obstaculizan el funcionamiento de las autoridades locales, que
aparecen desconcertadas ante las realidades del nuevo derecho
trasnacional.

Sin embargo, existen diversas aproximaciones teoricas sobre
la globalizacion, que se distinguen por los énfasis en la profun-
dizacion de dicho fenémeno y sus efectos sobre el Estado-na-
cion, y sobre los ritmos historicos del proceso. Las posiciones
sobre la globalizacion se suelen dividir en tres: 1a hiperglobalista
o globalista,?? la escéptica y la transformacionalista. Desde la vi-
sion de los hiperglobalistas, la globalizacion se define como una
nueva época de la historia humana en la que los Estados-nacion
son insostenibles en la nueva economia mundial; la globaliza-
cion econoémica desnacionaliza a las economias, pues han surgi-
do nuevos actores en el sistema mundial con poder de decision
que impactan en el funcionamiento del Estado y de las socieda-
des particulares. La globalizacién econ6mica, sus instituciones y

21 Held, David y Mcgrew, Anthony, Globalizacion-antiglobalizacién. Sobre la
reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003.

2 Por ejemplo, Mathews, Jessica, “Power Shift”, en Foreign Affairs, vol. 76,
num. 1, 1997, pp. 65-66. Esta autora considera que el Estado-nacion
tiende a disolverse porque habri actores que tomaran decisiones al mar-
gen de él.
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agentes suplantaran al Estado-nacién como unidad econdémica
y politica de la sociedad mundial.*® En el nuevo esquema sur-
gen instituciones de gobernanza global que irdn subordinando a
las instituciones nacionales a sus decisiones y fines. Las carac-
teristicas generales de la concepcién hiperglobalista son: un re-
ordenamiento de la accion humana que piensa y actta, cada vez
mas, en términos globales; una era global y no nacional; capita-
lismo global, gobierno global y sociedad civil global; poder del
Estado-nacion en declive; las fuerzas conductoras de la globaliza-
cion son el capitalismo neoliberal y 1a tecnologia; erosion de las
jerarquias nacionales; cultura mundial y no nacional; una trayec-
toria sostenida hacia una civilizacion global y, como tltima etapa,
el fin del Estado-nacion.*

Para los escépticos, el Estado-nacion no ha perdido el poder.
El Estado-nacion sigue siendo uno de los actores fundamentales
para que el orden global funcione, aunque la tesis admite que el
poder del Estado se ha configurado con el proposito de proteger
a las economias que representan a la internacionalizaci6on con
mayor fuerza. Para los escépticos, la globalizacion es una ideolo-
gia o un mito necesario de los neoliberales para que los gobiernos
nacionales disciplinen a sus ciudadanos, y asi satisfacer las exi-
gencias del mercado neoliberal, que consisten en eliminar todos
los obstaculos que se pretenda imponer a los intereses globales.
Las caracteristicas principales de la tesis escéptica son: recono-
cer la existencia de procesos de internacionalizacion y regionali-
zacion; los gobiernos nacionales se reconfiguran para satisfacer
los intereses y necesidades del mercado neoliberal mundial; el
poder de los gobiernos nacionales se incrementa para tutelar y
beneficiar al mercado neoliberal; los Estados y los mercados son
las fuerzas de la globalizacion; en el proceso de la globalizacion,
los Estados-nacion del Sur tienen menos éxito que los del Nor-
te para imponer sus condiciones en los procesos de negociacion
economica y comercial del mercado mundial, y la internacionali-

2 Held, David y Mcgrew, Anthony, Globalizacién-antiglobalizacién. Sobre la
reconstruccion del orden mundial..., cit., pp. 116-117.

24 Held, David y Mcgrew, Anthony et al., Global Transformations. Politics, Eco-
nomics and Culture, Stanford, California, Stanford University Press, 1999,

pp- 3y ss.
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zacion depende del acuerdo y apoyo de los respectivos Estados-
nacion.”

Los transformacionalistas consideran que la globalizacion
reconfigura el poder en su conjunto —nacional y mundial—.*
La posiciéon transformacionalista afirma que el derecho deberia
yuxtaponerse y entenderse en relacion con la jurisdicciéon en
expansion de las instituciones de la gobernanza internacional y
las constricciones del derecho internacional, asi como las obliga-
ciones que de él se derivan.?” La globalizacion implica relajacion
de la relacion entre soberania, territorialidad y poder politico.
A las ideas transformacionalistas las podemos caracterizar de la
siguiente forma: el poder de los gobiernos nacionales y de las
instancias mundiales se reestructura para adaptarse a las nuevas
circunstancias globales; se propende a constituir una nueva ar-
quitectura del orden mundial; la globalizacion transforma el po-
der estatal y la politica mundial, y los resultados de los procesos
de globalizacion son inciertos.?

La exposicion de estas tres visiones —hiperglobalizadores,
escépticos y transformacionalistas—, independientemente de los
énfasis en la velocidad del proceso de globalizacion o en la perma-
nencia o desapariciéon del Estado, coinciden en tres aspectos que
son torales para la argumentacién que hacemos en estas paginas:
la globalizacion se acuerda y se define por las élites econdémicas
y politicas, tanto mundiales como nacionales; en los procesos de
globalizacion no participan, ni activa ni extendidamente, las ciu-

% Held, David y Mcgrew, Anthony, Globalizacién-antiglobalizacion. Sobre la
reconstruccion del orden mundial..., cit., p. 16.

26 Slaugther, Ann Marie, A New World Order, Princeton, Princeton University
Press, 2004.

%7 Held, David y Mcgrew, Anthony, Globalizacion-antiglobalizacién. Sobre la
reconstruccion del orden mundial..., cit., p. 146.

2 Serna de la Garza, José Maria, Globalizacion y gobernanza: Las transforma-
ciones del Estado y sus implicaciones para el derecho publico. (Contribucién
para una interpretacion del caso de la Guarderia ABC), México, UNAM, 2010.
Para este autor hay conceptos de la globalizacion fundamentales como el
de gobernanza, que entiende la accién de los gobiernos nacionales y de
las instituciones mundiales como una trama de relaciones entre las socie-
dades mundiales y nacionales con las instituciones estatales y las corpora-
ciones mundiales y organismos supranacionales para la gobernacion.
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dadanias nacionales, y los procesos de globalizacién condicionan
o reconfiguran al Estado-nacion y a los 6rdenes juridicos naciona-
les y mundiales en beneficio de los intereses econémicos trasna-
cionales. Esto es, los procesos de globalizacion son instrumentos
y cauces para el desarrollo del modelo econémico neoliberal.

Las premisas anteriores son totalmente coincidentes con
los procesos mundiales y nacionales en curso. Basta, para pro-
bar lo anteriormente senalado, revisar el llamado Consenso de
Washington que se impuso mediante politicas publicas a nivel
mundial, fundamentalmente a los paises en desarrollo —aunque
no solo— para favorecer la liberalizacién de la economia mun-
dial en pleno respaldo al modelo neoliberal globalizado. Las po-
liticas del Consenso de Washington fueron resumidas por John
Williamson y consisten en:

1. Disminuir el déficit presupuestario y jamas recurrir a la
inflacion para financiarlo.

2. El gasto publico se debe apartar de aquellas dreas que
reciben recursos desproporcionados en relacion con los
beneficios econdémicos que se producen, tales como la ad-
ministracion, la defensa y los subsidios indiscriminados
en gasto social.

3. Promover reformas tributarias para ampliar la base de los
ciudadanos que deben contribuir y reducir las impuestos
directos.

4. Lograr que a las tasas de interés bancarias y financieras
las determine el mercado.

5. Establecer criterios de cambio monetario unificados en-
tre el mayor numero de paises, ademas de lograr que sean
competitivos para estimular el crecimiento acelerado de
exportaciones no tradicionales.

6. Liberalizar el comercio mundial a través de la celebracion
de acuerdos comerciales y mediante la reduccion de los
aranceles nacionales.

7. Estimular y proteger la inversion extranjera directa.

Privatizar las empresas estatales.

9. Desreglamentar para eliminar las normas que impiden
la participacion de nuevas empresas y que restringen la
competencia.

®
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10. Fortalecer la propiedad privada sobre otras formas de
propiedad.*

1.5. LAS ESTRUCTURAS JURIDICAS
DE LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

A la par que los procesos de globalizacion econémica neoliberal
se desarrollan y despliegan —como instrumento de esos procesos
y a su servicio— complejas estructuras juridicas que se pueden
caracterizar por su opacidad e ilegitimidad.*® Opacidad porque
las sociedades nacionales desconocen cOmo se construyen esos
sistemas normativos que se realizan, no en su beneficio, sino en
el de los grandes intereses trasnacionales. Ilegitimidad porque
los ciudadanos de los respectivos paises no votan esas estructu-
ras normativas ni directa ni indirectamente, aunque al final se les
imponen y afectan sus vidas.

Las estructuras juridicas de la globalizaciéon se crean y se
mantienen en forma de red —Ilas redes juridicas de la globali-
zacion neoliberal—.3! Son redes juridicas porque no se disefian
de manera jerarquica como en el derecho nacional a partir de la
Constitucion, sino que van construyéndose en forma de red, sin
el respaldo de una tinica autoridad mundial o nacional; en su inte-
gracion participan autoridades y agentes privados trasnacionales;
las normas que conforman esas redes no tienen exclusivamente
un origen publico, sino fundamentalmente privado —las grandes

2 Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, en Wi-
lliamson, John (ed.), Latin American Adjustment: How Much Has Happe-
ned?, Washington, D.C., Peterson Institute for International Economics,
1990, cap. 2.

30 Hernandez Cervantes, Aleida, La produccién juridica de la globalizacion
econdmica: notas de una pluralidad juridica transnacional, México, UNAM-
UASLP-Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, 2014, pp. 203-216.

31 Teubner, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad glo-
bal, ed. de Carlos Goémez-Jara Diez, Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2005; Sousa Santos, Boaventura de, La globalizacion del derecho.
Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacion, Bogotd, Facultad de
Derecho de la Universidad de Colombia-ILSA, 2002; y Faria, José Eduardo,
El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001.
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corporaciones—; las redes sustituyen las fuentes juridicas tradi-
cionales —la Constitucion y la ley— y se nutren fundamental-
mente de un derecho contractual, en donde la ley del mas fuerte
gana mas espacios. Como dice Ferrajoli, se produce un vacio del
derecho publico a favor de un derecho privado de caracter mun-
dial en el que multiples centros de decision juridica trasnacional
disputan y generalmente sobrepasan la presencia normativa del
Estado-nacion.?

La circunstancia de que ahora el derecho de la globalizacion
opere en forma de red mas que en la tradicional imagen de pira-
mide normativa no significa que exista una sola red, hay varias
redes operando simultaneamente. Las redes poseen un caracter
multifuncional, pues tienen capacidad para generar sus reglas de
operacion, sus procedimientos de resolucion de conflictos, sus
mecanismos para producir nuevas normas juridicas y hasta crite-
rios propios de “legitimacion”. Dentro de la gran red juridica de
la globalizacién econdmica neoliberal podemos ubicar dos tipos
de redes: a) las redes juridicas econdmicas trasgubernamentales,
y b) las redes privadas econdmicas de autorregulacion trasna-
cional. En el caso de las redes juridicas trasgubernamentales, los
centros de produccion juridica son, por ejemplo, el Fondo Mo-
netario Internacional, el Banco Mundial, la Organizacion Mun-
dial del Comercio, la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional y el Instituto para la Unifica-
cion del Derecho Privado. Las redes privadas economicas de au-
torregulacion trasnacional, organismos privados internacionales,
por ejemplo, la Cdmara de Comercio Internacional, son centros
de produccion juridica para sus agremiados y utilizan el poder,
la presion o la persuasion para que las regulaciones producidas
sean adoptadas por las legislaciones nacionales.

La validez de las normas juridicas producidas por los cen-
tros de creacion trasnacional, que son parte de las redes, no es
generada por las vias tradicionales que se emplean en el Estado-
nacion —participacion de un 6rgano competente legislativo que
sigue el procedimiento previamente establecido en normas del

32 Ferrajoli, Luigi, “Es posible una democracia sin Estado”, en Razones juridi-
cas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, p. 142.
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Estado y en donde las normas resultantes respetan el contenido
de la Constitucién y de otras normas superiores—, sino a tra-
vés de la “persuasion”, que se respalda en criterios econémicos;
con el poder que detentan los grandes intereses econdmicos
mundiales, y a través de la amenaza de sanciones de tipo pecu-
niario o de la exclusiéon de los privilegios e intereses que se de-
rivan de ser parte de la integracion en la comunidad econémica
globalizada. Esto es, la fuerza normativa de las normas juridicas
de la globalizacion neoliberal viene dada por el poder que los
centros de produccion trasnacional poseen para que sus instru-
mentos juridicos sean adoptados, observados y aplicados.*

La finalidad de las redes juridicas de la globalizacion econo-
mica neoliberal es construir un marco juridico flexible que rela-
tivamente le dé orden y estructura juridica a las multiples opera-
ciones y procesos que constituyen la globalizacion econémica. Se
pretende que las redes otorguen institucionalidad y certidumbre
a los procesos econémicos globales que operan al margen de los
derechos nacionales e, incluso, del tradicional derecho interna-
cional.

En este sentido, las caracteristicas juridicas del Estado-na-
cion se han transformado. Podemos decir que los principales
elementos de las formas tradicionales de Estado-nacién se des-
vanecen porque instituciones trasnacionales, que a su vez son
controladas por las grandes potencias, limitan la soberania in-
terna de las naciones. E1 FMI, que tiene como fines suministrar
recomendaciones técnicas, dar orientaciones econémicas y prés-
tamos financieros a las economias en desarrollo, condiciona a los
paises en vias de desarrollo el acceso a los préstamos econémicos
y requiere a los gobiernos que restrinjan la expansion del crédito,
reduzcan el gasto publico, disminuyan los salarios y los empleos
en el sector publico, estabilicen el tipo de cambio y limiten a sus
minimos los programas sociales. E1 BM suele exigir a los paises
en vias de desarrollo, a cambio de apoyos financieros, la adop-
cion de programas de ajuste estructural y sectorial, el cumpli-
miento de normas de austeridad monetaria y fiscal, una mayor

3 Engle, Merry Sally; Griffiths, John y Tamanaha, Brian Z., Pluralismo juridi-
co, Bogota, Colombia, Siglo del Hombre Editores-Universidad de los An-
des-Pontificia Universidad Javeriana, 2007.
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apertura de la economia al sector privado, la remocion completa
de las prestaciones domésticas contra las fuerzas de la economia
internacional, y exigencias de buen gobierno asociado al respeto
de los derechos humanos, democracia y rendicion de cuentas de
la administracion publica.*

La condicionalidad del BM y del FMI a los paises en vias de
desarrollo implica una pérdida de soberania evidente en el 4m-
bito econdmico y financiero de las naciones, aunque no solo en
esos espacios. La condicionalidad trasciende también a la segu-
ridad nacional, a la seguridad interna y a la politica interna, tal
como ocurre cuando reformas “estructurales” son aprobadas en
los paises por sus congresos locales por recomendacion de esos y
otros organismos trasnacionales como la OCDE.* Es importante
destacar que detrds de la condicionalidad de los organismos tras-
nacionales estin las grandes potencias que los controlan. Es de-
cir, la globalizacién desde arriba es un ejercicio de geopolitica en
beneficio de los poderes econ6micos, politicos y militares mas
importantes del planeta.

Un elemento fundamental del Estado-nacion, el mas im-
portante sin duda desde Bodin, es la soberania. Como lo sefiala
Gustavo Zagrebelsky, 1a soberania en los nuevos Estados trasna-
cionales se ha transformado. En el Estado-nacion del siglo x1x y
buena parte del siglo xx, 1a soberania interna indicaba la incon-
mensurabilidad del Estado frente a cualesquiera otros sujetos y,
por tanto, la imposibilidad de entrar en relaciones juridicas con
ellos, pues frente al Estado soberano no podian existir mas que
relaciones de sujecion. Desde una perspectiva externa, los Esta-
dos se presentaban como fortalezas cerradas protegidas por el
principio de la no injerencia.*

34 Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacion eco-
némica..., cit., p. 182.

3% En México, reformas estructurales como la educativa o la energética se
aprobaron por recomendacion de organismos como la OCDE, el FMI o el
BM. Véase Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional ener-
gética de 2013, México, UNAM, 2014.

36 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid,
Trotta, 1995, pp. 10-11.

43 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

En el Estado contemporaneo del neoliberalismo, ambas di-
mensiones de la soberania se han modificado. Internamente, el
pluralismo juridico, el fortalecimiento de poderes ficticos nacio-
nales que disputan con el Estado el poder y la creciente integra-
cion de los Estados a entidades supranacionales propician que
la soberania, desde su dimensién interna, no le brinde al Estado la
prevalencia que tuvo antes. Externamente, la globalizacién y el
desarrollo de poderes facticos e institucionales internacionales
han acabado con el principio de no injerencia nacional. Hoy en
dia, las grandes corporaciones econdémicas y las instituciones
internacionales condicionan la vida interna de los paises y pare-
cen aniquilar el principio de autodeterminacion nacional.

A diferencia de lo que opina Zagrebelsky el futuro no es pro-
misorio porque no basta con construir un nuevo Estado constitu-
cional con garantias de legitimidad democratica y de proteccion
de los derechos humanos al interior de los Estados® —aunque
es importante hacerlo porque es una parte del problema—, sino
que es necesario someter al derecho y a controles democraticos a
los poderes facticos trasnacionales y dotar de legitimidad demo-
cratica a las instancias supranacionales. Hoy por hoy, esa trans-
formacion se ve remota porque la institucionalidad internacional
depende en gran medida de la economia mundial y de quien la
dirige en su beneficio.

En el nivel interno de los Estados, los cambios juridicos de
la globalizacion neoliberal se perciben claramente. Gerardo Pi-
sarello advierte la aparicion de procesos deconstituyentes en las
naciones que falsean el sentido garantista —maximizador de los
derechos humanos y de la democracia— de los marcos consti-
tucionales y destaca también el desarrollo de un constituciona-
lismo liberal oligarquico que responde a la vigencia de las redes
juridicas internacionales y a la importancia que en ellas tiene la
nueva lex mercatoria vinculada a los intereses de las grandes em-
presas trasnacionales, a los organismos financieros y comerciales
internacionales y, por supuesto, a las grandes potencias que estan
detras de todos esos procesos. Al interior de los Estados, los 6r-
ganos de defensa de la Constitucion —ejecutivos, parlamentos,

37 Ibidem, pp. 12 y ss.
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tribunales constitucionales— han asistido impotentes, cuando no
han alentado, el vaciamiento normativo nacional, que es promo-
vido desde instancias estatales y supraestatales. Las constitucio-
nes y los marcos juridicos nacionales se vuelven flexibles frente
a las presiones antisociales de la globalizacion y rigidos frente a
las exigencias democratizadoras provenientes de las sociedades
locales, principalmente de los sectores mas desfavorecidos.3®

Las caracteristicas del derecho interno paulatinamente van
modificindose. El Estado ya no concentra el monopolio de la
produccion juridica, sino que lo comparte con las instancias su-
pranacionales, tanto publicas como privadas. La lex mercatoria
implica la existencia de un ordenamiento espontaneo de los ne-
gocios del comercio internacional al margen del Estado. Se co-
mienza a transformar el esquema piramidal y jerarquico de las
normas del derecho interno y se sustituye por la pluralidad de
redes normativas internacionales. En el derecho internacional,
con consecuencias juridicas internas, se manifiesta un soft law
que carece de sanciones explicitas; por ejemplo, la pluralidad
creciente en el derecho interno de lineamientos, directrices, co-
digos de conducta y normas técnicas. Vinculado a lo expuesto,
se presenta en los Estados-nacion el vaciamiento normativo del
derecho publico y el avance de un derecho privado orientado por
los criterios de la globalizacion. Con lo anterior, el ordenamiento
juridico interno pierde certeza juridica porque compite con el
de las redes juridicas de la globalizacion, y principios como el de
supremacia se diluyen; se trastocan las viejas virtudes de genera-
lidad y abstraccion, pues el derecho de la globalizacion neoliberal
es casuistico y fugaz y las caracteristicas de unidad y coherencia
del ordenamiento, por la fuerza de las redes juridicas de la globa-
lizacion, obligan a que el sistema juridico se fragmente, aumen-
ten las lagunas y las antinomias juridicas.

Desde el punto de vista de la aplicacion del derecho interno
globalizado, son instancias de arbitraje internacional y tribunales
foraneos o supranacionales los que lo aplican, principalmente el
derecho referido al comercio, a las inversiones, el que afecta a los

38 Pisarello, Gerardo, Procesos constituyentes. Caminos para la ruptura demo-
cratica, Madrid, Trotta, 2014, pp. 16-17.
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sectores y Ambitos de las otrora areas estratégicas del Estado,* o
el relacionado con los derechos humanos. De esta suerte, la pro-
duccion juridica mas importante es externa y la interpretacion y
aplicacion del derecho interno globalizado corresponde a instan-
cias jurisdiccionales fordneas o supranacionales.

En cuanto a los derechos econdmicos, sociales, culturales,
ambientales y de los pueblos originarios y, como dice José Eduar-
do Faria, cuanto mas veloz es la integracion de los mercados en
un “sistema-mundo” o en una “economia-mundo”, mas se reduce
la capacidad de coordinacion macroecondémica de los Estados-
nacion, pues mediante las recomendaciones de los organismos
financieros internacionales se les llega a impedir establecer po-
liticas keynesianas de altas tasas de gasto publico para sustentar
el empleo o el crecimiento econémico.* De esta suerte, se re-
ducen las posibilidades del Estado para garantizar o contribuir
a garantizar los derechos sociales. El modelo juridico neoliberal
de la globalizacion se caracteriza por la reduccion sustancial en
la satisfaccion de los derechos sociales. En este modelo, los ciu-
dadanos del Estado-nacién tienen menos acceso al empleo, a la
salud, ala educacidn, a la vivienda y a otros derechos sociales que
en el viejo modelo del Estado de bienestar.

El derecho de la globalizacion, como dijimos lineas mas arri-
ba, es un derecho opaco e ilegitimo. La opacidad es evidente
porque las normas juridicas del soft law son producidas por ins-
tancias supranacionales gubernamentales y no gubernamentales,
sin el concurso de la sociedad, sin rendicion de cuentas. Los pro-
cedimientos de generacion de ese derecho se toman por unos
cuantos funcionarios y empresarios —la tecnocracia de la globa-
lizaciébn— y las sociedades nacionales desconocen las razones,
motivos o argumentos que esgrimen esas personas para producir
ese derecho, a quién beneficia y por qué no beneficia o se produ-

3 En México, este proceso claramente se manifiesta en la reciente reforma
energética, en donde serdn instancias de arbitraje y tribunales extranjeros
los que resuelvan las disputas entre el gobierno mexicano y las empresas
trasnacionales energéticas. Véase Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la refor-
ma constitucional energética de 2013..., cit.

40 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta,
2001, p. 30.
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ce bajo criterios alternativos. El proceso legislativo de creacion
del derecho de la globalizacion se realiza sin luz ni taquigrafos,
sin debates parlamentarios en las instituciones planetarias y sin
que los sectores sociales involucrados o afectados por esas nor-
mas puedan exponer sus puntos de vista en esos procedimientos.
Es ilegitimo el derecho de la globalizacion neoliberal porque se
trata de un derecho conformado por personas que no han sido
electas por el pueblo, que no le rinden cuentas al pueblo, que no
pueden ser removidas de sus funciones por el pueblo y porque
el derecho producido no responde a los intereses del pueblo ni a
los derechos fundamentales, sino a los intereses y deseos de las
grandes corporaciones internacionales y de los poderes politicos
y econoémicos que estan detras de ellas. El derecho de la globali-
zacion no se somete, en muchos casos, a la aprobacion de los par-
lamentos de los Estados-nacion y mucho menos al referéndum
ciudadano. Es, ademads, un derecho que no puede ser derogado o
abrogado por los ciudadanos de los Estados-nacion.

1.6. ES UNA GLOBALIZACION NEOLIBERAL
RESPALDADA POR CONCEPCIONES GEOPOLITICAS

La geopolitica estudia las practicas politicas, militares, diploma-
ticas, economicas, ideologicas y culturales en manos de las gran-
des potencias del mundo y de los Estados que se les oponen, con
el proposito de controlar en su beneficio hegemodnico los terri-
torios, la poblacion y los mercados de otros Estados-nacion, asi
como sus recursos. Esas practicas estan vinculadas a visiones he-
gemonicas del control o influencia mundial que se disputan entre
si los paises mas importantes del planeta. La geopolitica expone
las narraciones a favor de esas practicas al igual que los puntos de
vista criticos sobre los esfuerzos de control o influencia mundial
que ejercen las grandes potencias.*!

Los procesos de globalizacion neoliberal dominantes son la
expresion de las concepciones geopoliticas de las grandes poten-

4 Flint, Colin, Introduction to Geopolitics, Nueva York, Routledge, 2012,
pp. 4-30.
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cias.*> Muchos de los cambios sucedidos en el concierto mundial
y en el de las naciones en las tltimas décadas responden al inte-
rés, no solo de los organismos financieros mundiales, o al deriva-
do de los acuerdos comerciales internacionales, o al promovido
por las grandes corporaciones internacionales, o por los merca-
dos, sino al interés de los gobiernos mas importantes del plane-
ta, que ven en los procesos de globalizacion la oportunidad para
incrementar su hegemonia mundial a través del mayor control
sobre los territorios, la poblacion, los mercados de otros Estados
y, principalmente, sobre sus recursos. La globalizacion neoliberal
es un proyecto geopolitico que impide que la globalizacion pueda
expresarse o manifestarse de maneras mas sociales, de abajo ha-
cia arriba, esto es, que pueda construirse una globalizacion con-
trahegemonica.

El neoliberalismo, como ya dijimos, es una teoria geopolitica
de dominaci6n y no solo es una estructura econdémica, sino un
esquema integral que conjuga la violencia politica, militar, ideo-
logica, juridica y estatal, para que las transformaciones estructu-
rales que promueve a nivel nacional y global pongan a las ante-
riores variables de su lado, con el proposito de modificar en be-
neficio de las clases dominantes los elementos que conforman la
convivencia social de la nueva forma de dominacién politica.*® El
neoliberalismo globalizador es entonces no solo una herramienta
de la geopolitica, sino que es la manera contemporanea en la que
se realizan las vias de la geopolitica.

Muchos ejemplos existen de lo anterior. Asi, corresponde
casi siempre a los gobiernos de las grandes potencias realizar
la promocion de los tratados y acuerdos internacionales de ca-
racter comercial, de seguridad, medioambientales, de derechos
humanos, para conformarlos a sus deseos e intereses, asi como
a los requerimientos de los organismos financieros internaciona-
les y a las determinaciones de los acuerdos de libre comercio y

42 Stiglitz, Joseph, E., Cémo hacer que funcione la globalizacién, Madrid, San-
tillana Ediciones Generales, 2000, p. 25.

4 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo..., cit., Madrid, Akal, 2007;
Harvey, David, El nuevo imperialismo..., cit.; Harvey, David, El enigma del
capital y la crisis del capitalismo..., cit.; y, Harvey, David, Seventeen Contra-
dictions and the End of Capitalism..., cit.
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de las grandes empresas trasnacionales. Arturo Oropeza explica
con motivo del probable “Tratado de Asociacion Transpacifico”
(TPP, por sus siglas en inglés), como el gobierno de Estados Uni-
dos ha sido el principal promotor de ese acuerdo y como esa ne-
gociacion va mas alla de los temas estrictamente comerciales y se
inscribe en las logicas del conflicto geopolitico entre el gobierno
chino y el estadounidense. Oropeza ilustra con once preguntas
esa tension:

1. ;El TPP forma parte de la lucha de Occidente frente Asia del
este por la supremacia del siglo xx1?
;Es una confrontacion entre paises o civilizaciones?

3. ;El TPP es parte de las primeras expresiones geopoliticas del
traslado de una Era del Atlantico a una Era del Pacifico?

4. ;Representa el fin del autismo norteamericano respecto al he-
terodoxo dinamismo chino?

5. ;Es parte de la lucha entre Estados Unidos y China por el lide-
razgo del siglo xx1?

6. ;Es la respuesta de Estados Unidos a la penetracion de China
en América Latina?

7. :Es una estrategia paralela de Estados Unidos ante el congela-
miento de la Organizacion Mundial del Comercio?

8. ;Es una embestida norteamericana para ampliar la protecciéon
de su sector de servicios sin renunciar a sus privilegios en el
sector agricola?

9. ;Esuna propuesta alterna a la OMC para extender los derechos
de las compafiias norteamericanas en materia farmacéutica,
tecnologias de la informacién y propiedad intelectual en gene-
ral?

10. ;Es la novacién del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), ante la pasiva mirada de México y Canad?

11. ;Es la ampliacién del TLCAN sin necesidad de ajustar los des-
balances registrados en los ultimos veinte anos?**

»

El caso expuesto por Oropeza nos ayuda a entender como los
proyectos geopoliticos de las grandes potencias estan vinculados
a la manera en que se desenvuelve la globalizacion mundial, de
arriba hacia abajo, desde una vision elitista, en donde lo funda-
mental es el acrecentamiento del poder de la respectiva potencia

4 QOropeza Garcia, Arturo, El Acuerdo de Asociacion Transpacifico. ;Bisagra o
confrontacion entre el Atlantico y el Pacifico?, México, UNAM, 2013, p. 14.
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y los beneficios para las élites econdmicas mundiales que sostie-
nen esas concepciones hegemonicas. En los proyectos geopoliti-
cos no importan los beneficios para las sociedades nacionales ni
los derechos fundamentales de las personas. Muchos ejemplos
existen al respecto y confirman lo que aqui aseveramos.

En México, los que estudian los efectos y consecuencias del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
para la economia nacional y para la sociedad mexicana, explican
que

[...] 1a institucionalizacion del comercio libre, sobre todo si es ace-
lerada, no significa cambios sustanciales en la reorientacién de
los flujos comerciales y la misma no resulta tan favorable como se
esperaba en términos de creacién de empleos o transferencia de
tecnologia [...] Contrario a lo que se esperaria, el patron de depen-
dencia de la economia norteamericana no se ha convertido en una
interdependencia simétrica [...].*

Esto es, México ha perdido una buena parte de su planta
productiva, ha visto afectado su dinamismo econ6émico y la eco-
nomia nacional no ha podido crecer anualmente desde los afios
ochenta mas alla de 2%.

Las caracteristicas de los proyectos geopoliticos de las gran-
des potencias sobre el resto de los Estados y respecto a los ritmos
y alcances de la globalizacion neoliberal dependen de muchas va-
riables, entre ellas: la proximidad geografica entre los territorios,
la manera en que histéricamente han interactuado los paises, la
vastedad de los recursos naturales en juego, la importancia de
€s0s recursos para ciertas actividades estratégicas, las condicio-
nes democraticas o no de los gobiernos nacionales, la fortaleza de
las sociedades nacionales para oponerse a algunas variables de la
globalizacidn, etc. Ello que implica que los procesos de globaliza-
cion son manifestacion dependiente de los proyectos geopoliti-
COS en curso.

% Haro Navejas, Francisco Javier, “La nueva institucionalizacién mundial:
China, India, Japon y Tailandia frente al TTP”, en Oropeza Garcia, Artu-
ro, El Acuerdo de Asociacion Transpacifico. ;Bisagra o confrontacion entre el
Atlantico y el Pacifico?, México, UNAM, 2013, pp. 73-74.
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En nuestro caso, la relacion geopolitica entre Estados Unidos
y México proviene desde antiguo, desde nuestra independen-
cia, y se ha incrementado en las tltimas décadas de manera cada
vez mas asimétrica por el deseo cada vez mas acuciante de los
gobiernos estadounidenses de tener el control sobre el territorio,
la poblacién y los recursos estratégicos de nuestro pais.

El TLCAN estableci6 ritmos acelerados de integracion y de
subordinacion de México a Estados Unidos, sin que, por ejemplo,
inicialmente la materia energética formara parte de ese acuer-
do. Posteriormente, el Acuerdo para la Seguridad y Prosperidad
de América del Norte (ASPAN), firmado por los gobiernos de
Estados Unidos, Canada y México en 2005, sin intervencion del
Senado mexicano, promovié la “integracion profunda” en mate-
ria energética. E1 ASPAN tuvo entre sus finalidades relevantes
garantizar el abasto de energia de México y Canada hacia Estados
Unidos —Estados Unidos requiere para el mantenimiento de su
economia de 19 millones de barriles de petroleo al dia y solo pro-
ducen 8 millones—, lo que se ha confirmado con la reciente refor-
ma energética nacional, que propone incrementar la produccion
de petréleo de México de 2.4 millones a 3.5 millones de barriles
al dia, con el objetivo de que México venda sus excedentes a la
economia estadounidense, los que implicarian mas de un millon
y medio de barriles diarios,* sin que importe a la élite nacional
o a la estadounidense el desarrollo de la industria petroquimica
que a México le redituaria mas dividendos, la proteccion de las
reservas mexicanas, la defensa del medioambiente o la salud.

Durante el “debate energético” en México de 2013-2014, los
sectores favorables a la reforma energética no advirtieron, o no
quisieron advertir, los riesgos que implica ese cambio para inte-
grarnos de manera subordinada a la estrategia de seguridad de
América del Norte, principalmente de Estados Unidos.*” Hubo

4 Vargas, Rosio, El papel de México en la integracion y sequridad energética de
Norteamérica, México, UNAM, 2014, pp. 30-31.

47 Jalife-Rahme, Alfredo, Muerte de PEMEX y suicidio de México, México, Gru-
po Editor Orfila Valentini, 2014. Este autor sefiala que la finalidad funda-
mental de la reforma energética de 2013-2014 es la de salvaguardar los
intereses geoestratégicos de Estados Unidos y beneficiar a las grandes em-
presas petroleras de caracter privado del mundo.
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voces, como las de Rosio Vargas y John Saxe Ferniandez, entre
otras, que sefialaban esos riesgos. Para Rosio Vargas, en la refor-
ma energética de 2013-2014 no existi6 un andlisis suficiente y
serio que tomara en cuenta la influencia y la hegemonia de Es-
tados Unidos en la industria energética mundial. En el esquema
del poder mundial, Estados Unidos ha pretendido historicamen-
te salvaguardar ante todo su seguridad energética por encima
de la seguridad energética de las otras naciones para mantener
su desarrollo econémico, industrial y militar, que depende fun-
damentalmente de los hidrocarburos. En la reforma energética
mexicana de 2013-2014, sus promotores nacionales expresaron
que Estados Unidos en pocos afnos seria autosuficiente en energia
y no necesitaria mas del petréleo ni gas de paises como Méxi-
co. Esas aseveraciones son incorrectas si la confrontamos con la
informacion oficial del gobierno de Estados Unidos, especifica-
mente con la del Departamento de Energia de ese pais, que pone
de manifiesto que Estados Unidos continuard siendo impor-
tador de petroleo hasta, al menos, 2040. En la reforma energética
2013-2014 fue penoso que el gobierno mexicano no reconociera
que el cambio juridico, con su pretension de incrementar diaria-
mente la produccion nacional en mas de un millon de barriles
de petroleo crudo al dia —respecto a los volumenes actuales—,
tiene por proposito seguir abasteciendo al mercado de energia
de Estados Unidos con grave dafio al futuro energético de Méxi-
co. Lareforma energética mexicana subordino el interés nacional
y la soberania de México a la seguridad energética de Estados
Unidos.*

Saxe-Ferndndez, al igual que Rosio Vargas, sefiala que la refor-
ma energética de 2013-2014 busca “flexibilizar” la Constitucion
mexicana de 1917 para privatizar y extranjerizar la principal pa-
lanca del desarrollo del pais.* Este autor destaca que inmediata-

#  Vargas Suarez, Rosio, “El contexto geopolitico y la iniciativa de reforma
energética del Prian”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Reforma energé-
tica: andlisis y consecuencias, México, UNAM, 2015, pp. 169 y ss.

% Saxe Fernandez, John, “Flexibilizacion constitucional y el reingreso a Mé-
xico de las petroleras nacionalizadas por Lizaro Cirdenas”, en Cardenas
Gracia, Jaime (coord.), Reforma energética: andlisis y consecuencias..., cit.,
pp. 183-205.
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mente después de la expropiacioén y nacionalizacion del petroleo
de 1938, Estados Unidos y las empresas petroleras expropiadas
decidieron regresar y controlar la industria energética nacional.
A Estados Unidos siempre le ha preocupado que el vecino del
Sur contara con una industria energética de naturaleza publica y
exitosa porque ese paradigma podria trasladarse a otras latitudes
geograficas y, lo mas grave para ellos, podria poner en riesgo la
influencia y el poder de las grandes corporaciones estadouniden-
ses en el mundo entero. El modelo mexicano de industria energé-
tica publica ha estado desde hace décadas en la mira del gobierno
estadounidense y de los organismos financieros internacionales
como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Interamericano de Desarrollo. El esquema nacional de la
energia en México comenzo6 a debilitarse desde 1982, con la cri-
sis de la deuda externa de México y su renegociacion. Estados
Unidos, a partir de esos anos, fue imponiendo condiciones a la
industria energética mexicana en aras de privatizarla y para que
ya no fuera el motor de la industrializacién ni de la economia
nacional y, en consecuencia, dejara de ser referente alternativo
de desarrollo para otras naciones.

Saxe Fernandez demuestra que paises como Brasil, que han
realizado antes que México y parcialmente la privatizacion de los
recursos energéticos, no han obtenido para sus sociedades gran-
des beneficios y que, por el contrario, han sido expoliadas por los
objetivos extractivos de las grandes empresas petroleras mundia-
les. Con fundamento en la obra de Steve Coll,>° Saxe-Fernandez
describe los roles de esas empresas trasnacionales y las conse-
cuencias negativas que para las sociedades de distintas naciones
tienen. Considera que la reforma energética de 2013-2014 se
hizo a la medida de los intereses de esas empresas y del gobierno
de Estados Unidos.

Lo aqui comentado corrobora como el modelo de globaliza-
cion econdémica neoliberal cuenta con motores geopoliticos que
no son exclusivamente econ6micos, sino politicos, militares, di-
plomaticos, ideologicos y, desde luego, juridicos. La geopolitica

50 Coll, Steve, Private Empire: Exxon Mobil and American Power, Londres-Nue-
va York, Penguin, 2013.
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estd imbricada en el modelo de globalizacién econdémica neolibe-
ral, sin ella no se puede explicar por qué los procesos de globaliza-
cion neoliberal presentan sus caracteristicas contemporaneas. Sin
esa variable tampoco podriamos estudiar adecuadamente los rit-
mos, condiciones y profundidad de los procesos globalizadores.

1.7. EL NEOLIBERALISMO
GLOBALIZADO EN MEXICO

A partir de 1982, México inici6 el proceso de globalizacion
neoliberal.’’ Los primeros cambios se dieron con el ingre-
so de nuestro pais al Acuerdo General de Tarifas y Comercio
(GATT, por sus siglas en inglés). Posteriormente, en los si-
guientes sexenios, México negoci6 y firmé distintos tratados
de libre comercio, senaladamente el suscrito con Estados Uni-
dos y Canada. En virtud de esos acuerdos comerciales se libe-
ralizaron los movimientos de capital y se redujeron las limi-
taciones y prohibiciones a la inversion extranjera. De mane-
ra importante, entre 1990 y 1998 se privatizaron cientos de
compafiias paraestatales —empresas siderurgicas, telefdnicas,
de fertilizantes, de bienes de capital, ferrocarriles, lineas aéreas,
aeropuertos, ingenios azucareros, puertos, bancos, entre otras—.
En muchos casos, las desincorporaciones de los bienes nacionales
se realizaron mediante procedimientos poco transparentes, con
corrupcion afadida y sin prevenir la aparicion de futuros mono-
polios privados.>> Hubo casos paradigmaticos en la privatizacion
como el de Teléfonos de México y el de los bancos mexicanos
—Ila banca dejo de ser un servicio publico concesionado para pa-
sar a ser un servicio sujeto a autorizacion—. En las privatizacio-
nes se anuncio, por parte de los gobiernos mexicanos, que esos
procesos producirian prosperidad y beneficios a la poblacidn, lo
que desde luego en estos afios nunca se ha materializado. Por el
contrario, los acuerdos comerciales y los procedimientos de des-

51 Cordera, Rolando y Tello, Carlos, La disputa por la nacién, México, Siglo
XXI Editores, 1981.

52 Lopez Ayllon, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los signifi-
cados sociales del derecho en México. La encrucijada entre tradicion y moder-
nidad, México, UNAM, 1997, pp. 95-107.
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incorporacion han propiciado la concentracion de los beneficios
en pocas manos —se privatizan los beneficios y se socializan las
pérdidas—.

La banca de desarrollo redujo de manera significativa sus
quehaceres. Se liberalizo el mercado de capitales: las tasas de in-
terés quedaron sujetas al mercado. El Banco de México adquirio
el estatus de 6rgano constitucional autbnomo, lo que impide des-
de entonces que alguna otra autoridad pueda ordenarle conceder
financiamiento para el desarrollo de algin drea de la economia
nacional. El gasto publico ha ido disminuyendo en rubros como
el de inversiones. La desregulacion de las actividades producti-
vas y de servicios se ha convertido en el paradigma ordinario
de la actividad gubernamental. Se ha propiciado también el au-
mento de los impuestos indirectos, principalmente del IVA. Los
gobiernos mexicanos han ido eliminando subsidios a los bienes
de consumo generalizado y se ha limitado el control de precios.
El poder de los sindicatos disminuyd, al igual que el poder ad-
quisitivo del salario minimo. En estos afios ha sido evidente el
crecimiento del empleo informal y varios millones de mexicanos
han emigrado a Estados Unidos.>*

Paralelamente a lo expuesto, las diferencias en el ingreso en-
tre los trabajadores y los directores generales de las empresas se
incrementaron. Los directores de empresas privadas reciben un
ingreso aproximado a un millon de dolares anuales, mientras que
los trabajadores tuvieron un ingreso cercano a los seis mil dolares
anuales, lo que equivale a 39.5 veces de diferencia entre unos y
otros y en donde la diferencia podria ser ain mayor, sobre todo
respecto a las retribuciones de altos servidores publicos del pais.
El salario minimo y los contractuales, en términos reales, han ido
disminuyendo afio con afo.

El modelo neoliberal en México ha significado, en sintesis, lo
siguiente:

1. Desmantelamiento de la empresa publica estatal.
2. Desarticulaciéon de las agrupaciones de los trabajadores
creadas para resistir al poder del Estado y del capital.

5 Tello, Carlos e Ibarra, Jorge, La revolucién de los ricos..., cit., pp. 102-103.
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3. Reduccion de la fuerza de las agrupaciones corporativas
—obreras y campesinas—.

4. Constitucion de un nuevo sujeto globalizado para susti-
tuir al sujeto nacionalista creado por la Revolucién mexi-
cana.

5. Fortalecimiento del individualismo para vincular toda
subjetividad al consumo.

6. Integracion subordinada al capitalismo mundial, princi-

palmente al de Estados Unidos.

. Pérdida de soberania nacional.

. Incremento de la desigualdad y la pobreza.

9. Desmantelamiento paulatino del otrora Estado de bienes-
tar.

10. Apariciéon de nuevas formas de corrupcion.

0

sPor qué el modelo neoliberal globalizador se impuso en

México?** Se logr6 implantar por una combinacion de presiones
externas e internas. Externamente, a partir de que México de-
clar6 la imposibilidad de hacer frente a los pagos de su deuda
externa se instrumentaron “paquetes de rescate”, cuyos financia-
mientos no tenian por objetivo rescatar a la economia mexicana,
sino a sus acreedores.® Para otorgar esos apoyos, los organismos
financieros internacionales, principalmente el FMI y el BM, im-
pusieron condiciones a México que inicialmente consistian en
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La pregunta realizada admite respuestas muy complejas, desde la filoso-
fia politica. Si acudiéramos al pensamiento gramsciano podriamos decir
que lo que ha vivido México y otros paises del mundo es una “revolucion
pasiva” que supone la imposiciéon y conduccion autoritaria de cierto or-
den politico y econémico en una época de quiebre a favor de los grupos
dominantes y en el que los intereses de las clases trabajadoras y populares
quedan subsumidos en la logica del capital. Dudrez Mendoza, Jorge Luis y
Munguia Galeana, Fernando, “La formacion del orden hegemonico. Limi-
tes y aperturas del neoliberalismo en Pert y México”, en Vazquez, Daniel
y Aibar, Julio, Procesos politicos de América Latina. Una lectura critica del
neoliberalismo, México, FLACSO, 2013, pp. 21-65.

En noviembre de 1982 el gobierno mexicano envié una carta de intencion
al FMI, que finalmente fue aceptada el 23 de diciembre de ese afio. En esa
carta de intenci6n el gobierno aceptaba la reduccion del déficit publico y la
disminucién al proteccionismo, y se acordaba negociar cada afio la politica
econdmica nacional. Montalvo Ortega, Enrique, Neoliberalismo. La dictadu-
ra (realmente) perfecta, México, Ariel-INAH, 2013, p. 42.
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medidas de austeridad y disciplina fiscal. Esas medidas restrin-
gieron el consumo interno y generaron excedentes econémicos
para que nuestros gobiernos hicieran frente a los compromisos
con los acreedores. De la exigencia de las medidas de ajuste se
paso a las “reformas estructurales” que coinciden a nivel inter-
nacional con el esquema del Consenso de Washington, y a nivel
interno con, por ejemplo, el Pacto por México, que se firmo entre
el titular del ejecutivo federal y los tres partidos mas grandes, el
2 de diciembre de 2012. Las reformas estructurales se fueron im-
poniendo desde el sexenio de Miguel de la Madrid hasta llegar al
de Pena Nieto. En los ultimos sexenios, el ritmo de las reformas
estructurales se ha ido incrementando, destacando el sexenio de
Pefia Nieto porque en él se han impulsado un gran nimero de re-
formas de este tipo: 1a educativa, la fiscal, 1a financiera, la politico-
electoral y la energética, entre otras. La caracteristica fundamen-
tal de las reformas estructurales es la integracion subordinada
de la economia nacional a la economia de Estados Unidos y a la
economia mundial con consecuencias sociales evidentes: mayor
desigualdad social y pobreza para los habitantes de nuestro pais.

Las presiones internas a favor del modelo neoliberal globa-
lizador provinieron de la tecnocracia nacional que, aliada con la
tecnocracia trasnacional —del FMI, del BM, de la OCDE, etc.—
y los intereses de las grandes empresas mundiales, han actuado
como agentes en México a favor de la ideologia neoliberal y de
las recomendaciones y presiones foraneas. La tecnocracia mexi-
cana seguramente esta convencida de las bondades de las refor-
mas estructurales, pero la realidad le ha mostrado, una y otra
vez, que esas modificaciones juridicas han generado mas des-
igualdad, disminucion de los derechos sociales y atraso social. Los
tecnOcratas mexicanos han ido desplazando el antiguo naciona-
lismo y lo han sustituido por promesas de eficiencia y estabilidad
economica que no han redundado en beneficio de la poblacion.

Para ejemplificar lo sefalado, conviene determinar los bene-
ficios o perjuicios que han reportado las tltimas reformas estruc-
turales —2012, 2013 y 2014— aprobadas en el gobierno de Pefa
Nieto:

1. La reforma laboral se anunci6 indicando que implicaria
la creacion de 600 mil nuevos empleos en los primeros
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meses de su aprobacion, pero solo ha reportado 400 mil
empleos en dos afios. La meta propuesta era de casi un
millon de nuevos empleos al ano, lo que hace evidente
que la reforma laboral no ha satisfecho su cometido y, en
cambio, ha entrafiado flexibilizacién en el empleo, incre-
mento del trabajo informal y disminucion de los derechos
laborales de los trabajadores.

La reforma educativa ha sido neutralizada por la resistencia
y las revisiones promovidas en algunas entidades, a tal gra-
do que el gobierno federal ha interpuesto controversias ju-
ridicas por la inobservancia de la reforma en seis estados de
la Republica. Ademais, la reforma educativa ha encontrado
un obstaculo estructural consistente en la incapacidad pre-
supuestal del Estado para absorber la demanda de nuevos
maestros —se necesitan 200 mil nuevos maestros—, pues
no existe el presupuesto suficiente para incorporarlos.

La reforma financiera no ha abaratado el crédito. La ban-
ca ha subido las tasas de interés y el pago de comisiones,
por lo que la disponibilidad de crédito reducido para un
mayor nimero de usuarios, consumidores y empresarios,
ha quedado en agua de borrajas. El gobierno federal, con-
sumidor del crédito de las instituciones bancarias, ha au-
mentado su nivel de endeudamiento publico, por existir
tasas de interés muy altas que exclusivamente generan
beneficios para los banqueros y los consejos de adminis-
tracion de los bancos.

La reforma de transparencia ha significado un esquema
de reparto de cuotas en la integracion de los titulares del
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion y Proteccion de Datos Personales (INAT) que benefi-
cia alos partidos mayoritarios, y ha entrafiado que algunas
decisiones del INAI puedan ser susceptibles de revision
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion cuando
el Consejero Juridico impugne sus determinaciones. La
reforma en transparencia no ha resuelto la percepcion
de los mexicanos sobre la corrupcion que los ciudadanos
ubican como el tercer problema mads grave del pais —En-
cuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental del
INEGI, 2013—.
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5. Lareforma en telecomunicaciones mantuvo la presencia
dominante de unas cuantas empresas en el sector y en los
servicios e implica repartir el mercado econdémico de las
telecomunicaciones y radiodifusion entre unos cuantos,
lo que significard que las tarifas en telefonia, internet y
television seguiran siendo altas. Ademas, en materia de
telecomunicaciones se permite la inversion extranjera al
100%.

6. La reforma politico-electoral es una reforma de la élite
politica para la élite politica, principalmente para los tres
partidos politicos més grandes. Es una modificaciéon que
no estimula la democracia participativa y deliberativa y
que significa fundamentalmente, en la integracion de sus
organos e instituciones, el desdoblamiento de la oligar-
quia nacional.

7. La reforma fiscal ha incrementado la recaudacién, pero
ha inhibido el consumo y la inversion. La reforma fiscal
no ha propiciado el crecimiento econémico, por el con-
trario, la economia nacional crece a tasas inferiores a 2%,
lo que nos permite sostener que se trata de una reforma
que estanca la economia nacional.

8. Lareforma energética implicara el saqueo de los recursos
naturales de nuestro pais, la dependencia hacia el exte-
rior y el debilitamiento de la soberania del Estado mexi-
cano a favor de la integracion subordinada hacia Estados
Unidos.*

1.8. LAS CARACTERISTICAS DEL MODELO
JURIDICO NEOLIBERAL, TAL COMO
SE MANIFIESTAN EN MEXICO

La hegemonia del modelo neoliberal globalizador en materia
constitucional y juridica ha significado, entre otras cosas y desde
nuestro punto de vista, lo siguiente:

5 Monreal Avila, Ricardo, Reformas estructurales. Mitos y realidades, México,
H. Céamara de Diputados LXII Legislatura-Miguel Angel Porria, 2014, pp.
247-264.
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El desmantelamiento del insuficiente Estado de bienestar
con el que contadbamos antes del inicio de la implantacién
del modelo, es decir, la reforma constitucional y legal que
se promueve, tiene por proposito reducir el nivel de pro-
teccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales
de los mexicanos.

La proteccién de los intereses privados trasnacionales
por encima de los derechos a la propiedad privada, so-
cial y publica, como ocurre con la reforma constitucional
energética y se contiene en el articulo octavo transitorio
de la misma.

La existencia de una democracia electoral formal que no
es de calidad ni sustancial, que no alienta a la democra-
cia participativa y deliberativa, que define a los ganadores
con el poder de los medios de comunicacion y del dinero,
y que impide que las cuestiones trascendentes como las
reformas constitucionales o los tratados comerciales se
aprueben por los mexicanos mediante referéndum.
Copia de modelos de justicia anglosajones, como la im-
plementacion del sistema penal acusatorio y con él la in-
corporacion de los juicios orales en nuestro pais.
Populismo penal, que consiste en el incremento en el nt-
mero de los delitos y el aumento de las penas para pre-
tender garantizar la seguridad que no brinda el modelo
econdmico, politico y social.

Muchas reformas a la legislacion en materia de inversion
extranjera, propiedad industrial e intelectual para prote-
ger ese tipo de inversion; por ejemplo, la Ley Minera de
1992 o la reforma constitucional en materia de telecomu-
nicaciones de 2013, que permiten el 100% de inversion
extranjera en esos sectores.

Centralizacion en los poderes federales, principalmente
en el ejecutivo, de muchas competencias constitucionales
y legales, para que el sector externo pueda negociar con
mas facilidad con el Estado mexicano.

Pérdida de soberania legislativa y jurisdiccional a favor
del ejecutivo y de instancias supranacionales.

Acuerdos internacionales que no pasan la prueba de la
representacion —como la Iniciativa Mérida o el ASPAN—
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y que vacian de contenido a los poderes publicos del pais
—al Senado en este caso—.

10. Privatizacion del derecho publico y pérdida de las visio-
nes de Estado y de nacion en beneficio de una globaliza-
cion impuesta de arriba hacia abajo, que constituye una
auténtica revolucion de los ricos del mundo para los ricos
del mundo.?”

Respecto a la primera de las caracteristicas, podemos decir
que el principal problema que enfrenta el modelo neoliberal en
paises como México es que con él, las economias nacionales no
crecen.*® El modelo no esta disefiado para distribuir la riqueza ni
para evitar la inequidad. Eso significa que las obligaciones a cargo
del Estado para la proteccion y garantia de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales se reducen sensiblemente. Si analizamos
algunas variables en México, confirmaremos nuestra hipotesis:

a) en el caso del poder adquisitivo del salario minimo, en-
contramos que si en 1982 el salario correspondia al
64.29% del de 1976, en 2005, tras 23 anos de neolibera-
lismo, solo alcanza al 23.59%;>

b) en materia de agricultura y campo, Armando Bartra, se-
nala que:

57 Tello, Carlos e Ibarra, Jorge, La revolucién de los ricos..., cit.

% Dice Lorenzo Meyer que el resultado del proyecto neoliberal en México ha
sido un desmantelamiento del Estado y el retorno a las viejas e historicas
tendencias a la desigualdad social. Sin embargo, los extremistas del simple
“dejar hacer, dejar pasar” no han cumplido, ni de lejos, con la contrapar-
tida de su credo privatizador, esa si que se dio en Estados Unidos: el cre-
cimiento econémico. Los cdlculos del crecimiento real del PIB mexicano
entre 1994 —el afio que entr6 en vigor la joya de la corona neoliberal, el
TLCAN— y 2009, hechos por Gerardo Esquivel, arrojan como promedio
anual un incremento inferior a un punto porcentual (0.89%). Asi pues, aqui
se copio a los neoconservadores estadounidenses en la concentracion del
ingreso en unas cuantas manos —las mencionadas en Forbes— y en el de-
bilitamiento de la red de proteccion social, pero sin cumplir, al menos, con
la promesa de crecimiento del empleo. Meyer, Lorenzo, Nuestra tragedia
persistente. La democracia autoritaria en México, México, Random House
Mondadori, 2013, pp. 415-416.

% Montalvo Ortega, Enrique, Neoliberalismo: la dictadura (realmente) perfec-
ta, México, UNAM, Ariel-INAH, 2013, p. 175.
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c)

d)

[...] si queremos comer, los mexicanos necesitamos impor-
tar mas de 100 mil millones de pesos anuales en alimentos,
entre ellos 25% del maiz que aqui se consume. ;C6mo lle-
gamos a esto? ;Por qué, si antes nos dibamos abasto so-
bradamente, caimos en la dependencia? La respuesta es
sencilla, pero alarmante: porque desde los afios ochenta
del pasado siglo los tecnocratas en el poder renunciaron
voluntariamente a la soberania alimentaria en nombre de
las “ventajas competitivas”; un paradigma segtn el cual es
mejor exportar mexicanos e importar comida que apoyar a
los campesinos para que cultiven aqui nuestros alimentos.
El resultado ha sido dependencia alimentaria y migracion,
es decir, hambre y éxodo.*

En los afios del neoliberalismo se ha reducido la tasa de
crecimiento de la produccion agropecuaria, se han incre-
mentado las importaciones agropecuarias, existe un pro-
gresivo déficit nacional de bienes de consumo basico, ha
aumentado la pérdida de puestos de trabajo en el campo
con la consiguiente migracion de poblacion rural a Esta-
dos Unidos y los niveles de desigualdad y polarizacion
van en aumento;°*

en materia de pensiones y laboral, los derechos de los
mexicanos se han visto mermados: en el sistema de pen-
siones —IMSS e ISSSTE—, los cambios legislativos de los
ultimos afios —1995 y 2007— han modificado las antiguas
bases del derecho de seguridad social para favorecer la
acumulacion de ganancias privadas en las administradoras
de fondos para el retiro —Afores— y, en materia laboral, la
reforma a la Ley Federal del Trabajo de 2012 ha supuesto
una reduccion de los derechos de los trabajadores, princi-
palmente por lo que respecta a la regulacion del outsour-
cing y ala flexibilidad y abaratamiento del despido laboral;
en materia educativa, con el pretexto de promover la ca-
lidad educativa, se aprob6 una reforma a la Constitucion

60
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Bartra, Armando, “México: crisis del maiz, saldo de 25 anos de neolibera-
lismo y 13 de TLCAN”, en periodico La Jornada, 17 feb 2007.

Pedraza Chévez, Isidro, Reforma estratégica del campo, México, Senado de
la Republica-Instituto Belisario Dominguez, 2014.
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en 2013 que ha impuesto un modelo de evaluacion magis-
terial puramente represivo, que no pretende fortalecer las
competencias pedagogicas de los maestros ni la calidad
de 1a educacion, sino que busca dotar al gobierno de ins-
trumentos para reducir el poder sindical de los maestros
y limitar la insurgencia sindical, y

e) por lo que ve a la salud, los gobiernos han hecho decrecer
el gasto. En 1980 se destinaba para gasto en salud 3.4%
del PIB, en 1983 el 2.8%, en 1988 el 2.2% y en 2000 el
gasto fue de 2.6%.>

La reforma constitucional en materia energética de 2013 co-
loca a los intereses privados en el ramo energético por encima de
cualquier otro interés o derecho publico o social. El articulo oc-
tavo transitorio de esa reforma —publicada el 20 de diciembre de
2013— determina que las actividades energéticas tienen prefe-
rencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de
la superficie y del subsuelo, lo cual significa que el Estado mexi-
cano subordina cualquier derecho de propiedad o titularidad de
derechos sociales o indigenas a favor de la explotacion de esos
recursos por parte de empresas privadas trasnacionales. El go-
bierno mexicano podra constituir servidumbres legales de hidro-
carburos o eléctricas para beneficiar a los duefios del gran capital
trasnacional y no para beneficiar al interés publico o general.

En cuanto a la tercera de las caracteristicas, el neoliberalis-
mo globalizador apuesta por democracias electorales formales,
en donde el ciudadano no puede votar por lo que determina su
vida, pues esas decisiones corresponden a gobiernos extranjeros
o a instancias financieras supranacionales como el FMI, el BM,
la OCDE, etc. El ciudadano elige de cuando en cuando a gober-
nantes que no representan una ruptura con el modelo neoliberal
globalizador, sino por autoridades que seran fieles reproductoras
de los intereses y objetivos de las élites trasnacionales. La demo-
cracia participativa y deliberativa escasea. Las elecciones no son
libres ni equitativas porque los votos se compran y los medios de

62 Ugalde, Antonio y Homedes, Nuria, “Las reformas neoliberales del sector
de la salud: déficit gerencial y alienacion del recurso humano en América
Latina”, en Revista Panamericana de Salud Publica-Pan-Am J. Public Health,
17 (3), 2005, p. 207.
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comunicacion electronica, que en México conforman un duopo-
lio, asfixian el derecho a la informacion y, en esas condiciones, el
voto no es ni informado ni razonado.

El sistema juridico nacional se asemeja cada vez mas al siste-
ma juridico extranjero, principalmente anglosajon, sin importar
que el nuestro provenga de una tradicion juridica diferente. Por
eso, vemos que el BM se interesa por la homogenizacion del de-
recho nacional con el derecho de las potencias mundiales. En
distintos 4mbitos ello es perceptible. Por ejemplo, en materia pe-
nal, el llamado nuevo sistema penal acusatorio y los juicios ora-
les que acompanan al mismo fueron consecuencia de las reco-
mendaciones del BM, para que México y otros paises de América
Latina asimilaran en sus ordenamientos el derecho de Estados
Unidos.%

En el neoliberalismo globalizador, la seguridad publica se pre-
tende resolver acudiendo a las medidas punitivas: mds y nuevos
tipos penales, penas mas altas y mas prisiones de alta seguridad.
El neoliberalismo globalizador no ve que la causa de la inseguri-
dad reside en las consecuencias adversas que el modelo genera.
No se advierte que la desigualdad, la pobreza, la pésima distribu-
cion de la riqueza, el desempleo, la baja calidad en la educacion
o la exclusion a los servicios de salud son las causas que promue-
ven el incremento en los indices de inseguridad. Una sociedad
con adecuadas oportunidades para todos es aquella en la que se
reducen los niveles de inseguridad que se viven en sociedades
profundamente divididas.®*

El modelo juridico neoliberal globalizador exige a los Estados
una gran cantidad de reformas para que los sistemas juridicos
nacionales sean compatibles con la globalizacién. A esas refor-
mas se les suele llamar estructurales y se dan principalmente
en el Ambito del comercio, la proteccion de la inversion extran-
jera, los impuestos, la propiedad intelectual, las telecomunicacio-
nes, los recursos naturales, 1a energia, etc., aunque también pue-

% Dezalay, Yves y Garth, Bryant G., La internacionalizacion de las luchas por
el poder. La competencia entre abogados y economistas por transformar los
Estados latinoamericanos, México, UNAM, 2005.

6 Judt, Tony, Algo va mal, Madrid, Taurus, 2010.
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den darse en otros ambitos como en el de la seguridad publica o
la seguridad nacional. En México, un gran numero de reformas
juridicas se han realizado en los afios del neoliberalismo para fa-
vorecer a los mercados internacionales y a las empresas trasna-
cionales. Todas esas reformas tienen por objetivo liberalizar los
mercados, desregular, flexibilizar el mercado laboral, reducir la
carga impositiva del Estado y, sobre todo, proteger la inversion
extranjera por encima, en muchas ocasiones, de la inversién na-
cional. El sistema juridico interno no puede refiir con el sistema
juridico mundial de las corporaciones y de las instancias publicas
o semipublicas trasnacionales, sino que debe estar totalmente ar-
monizado para favorecer las nuevas formas de acumulacion del
capital trasnacional.

En el momento de la globalizacion neoliberal en el que Mé-
xico se encuentra, los poderes del ejecutivo federal se han for-
talecido para impulsar ese proceso. Por ejemplo, el presidente
Pena Nieto ha sido, con el apoyo de los partidos que integran el
Pacto por México, el pivote fundamental de las reformas estruc-
turales que tienen por finalidad alentar el desarrollo del modelo
y, al mismo tiempo, se ha beneficiado de ellas, pues en las mis-
mas se le confieren nuevas facultades. Por ejemplo, la reforma
constitucional energética dota al titular del poder ejecutivo, en
su articulo décimo sexto transitorio, de la competencia de crear
mediante decreto el Centro Nacional de Control de Gas Natural,
en franca oposicion a la fraccion X del articulo 73 de la Cons-
titucion, que confiere al Congreso de la Union competencias
exclusivas en materia de hidrocarburos. En la misma reforma
energética, las nuevas empresas productivas del Estado —PE-
MEX y CFE— dejan de ser parte de la administracion publica
descentralizada para ser parte de la administracion centralizada.
;Para qué le sirve al titular del ejecutivo la centralizacion de fun-
ciones? Para acordar, sin obstaculo institucional alguno, con el
capital trasnacional y con Estados Unidos el desarrollo eficiente
y eficaz del proceso de integracion nacional al modelo neolibe-
ral globalizador.

A diferencia del titular del ejecutivo federal, los poderes le-
gislativo y judicial pierden competencias. El legislativo es despo-
jado de ellas porque las reformas estructurales suelen concen-
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trar las mas importantes competencias en el ejecutivo o en ins-
tancias supranacionales de decision. Ademas, hoy en dia, l1a ley
se coloca jerarquicamente por debajo de las convenciones inter-
nacionales. En cuanto al poder judicial, desde el reconocimiento
por parte de México de las competencias de las instancias supra-
nacionales de derechos humanos y del TLCAN, es evidente que
paulatinamente ha ido perdiendo terreno competencial frente a
las instancias internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos o frente a las instancias de arbitraje internacional.

La legislacion nacional de tratados permite diversas formas
de acuerdo internacional que no son ratificados por el Sena-
do.®® Acuerdos fundamentales para el pais, porque comprome-
ten la soberania nacional —como el ASPAN o la Iniciativa Mé-
rida—, no son aprobados por la Cidmara Alta. El neoliberalismo
globalizador tiende a impedir que las convenciones internacio-
nales que promueven el modelo se sometan a la deliberacién
publica y a la aprobacién mediante referéndum de los ciudada-
nos porque esos procesos retrasarian el proceso o de plano lo
obstaculizarian.¢®

El derecho publico se privatiza. Las reformas estructurales
expresan esa privatizacion. Por ejemplo, la reforma energética
manifiesta este rasgo en lo siguiente:

a) el fin de la clausula Calvo, porque las controversias que se
susciten con motivo de la reforma no seran resueltas por
los tribunales nacionales, sino por instancias de arbitraje
internacional;

b) la proteccion de las inversiones extranjeras sobre las na-
cionales (arts. 1103, 1106 y 1110 del TLCAN) implica
que el derecho publico mexicano y la propiedad de los
nacionales queda subordinado al derecho internacional
de caracter comercial;

¢) laaplicacion del derecho privado de manera supletoria en
materia energética;

% Son los acuerdos interinstitucionales previstos en la Ley sobre la Celebra-
cion de Tratados.

%  La Constitucion europea se sometio6 a referéndum ciudadano en distintos
paises de Europa. Las poblaciones de Francia y Holanda la rechazaron.
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d) el régimen fiscal de los contratos, que no es tratado como
contribucion fiscal sino como contraprestacion regida
por el derecho privado;

e) el Fondo Mexicano del Petrdleo, que no se rige por las re-
glas de los fideicomisos publicos, sino como fideicomiso
sui generis al margen de los controles estatales que operan
en el resto de los fideicomisos;

f) las expropiaciones simuladas bajo la figura de ocupacio-
nes temporales o servidumbres que se realizardn no para
garantizar una causa de utilidad publica, sino para satisfa-
cer el interés privado de los contratistas;

g) el booking, que permite que las reservas de hidrocarbu-
ros de la nacion se otorguen como garantia para la obten-
cion de créditos en la banca internacional;

h) la bursatilizacion de las reservas nacionales en las bolsas
de valores del extranjero, e

i) la subordinacion de la propiedad ejidal e indigena a los
fines de la reforma energética.®”

1.9. CONCLUSIONES

El modelo econ6mico de la globalizacién neoliberal estd produ-
ciendo cambios profundos en la manera de entender al Estado y
al derecho. El pluralismo juridico que expresa las nuevas realida-
des exige entender al derecho y al Estado nacionales como ins-
trumentos al servicio de la actual hegemonia mundial, tal vez con
excepcion de los procesos de internacionalizacion de los derechos
humanos, aunque ello exige una reflexiéon mas profunda si toma-
mos en cuenta el débil estado en el que se encuentra la proteccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. El andlisis de lo
juridico y de lo estatal va a implicar construir nuevas teorias del
Estado y del derecho vinculadas a la globalizacién neoliberal.

Parece evidente, al menos por lo pronto, que el Estado-nacion
no desaparecer3, pero si estard subordinado a los grandes intere-

67 Cardenas Gracia, Jaime, “La nueva legislacion secundaria energética de
2014”7, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 143, may-ago,
UNAM, 2015, pp. 547-613.
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ses mundiales de los organismos financieros supranacionales, de
las grandes potencias y de las corporaciones mundiales. La so-
berania como caracteristica del Estado se encuentra seriamente
limitada, tanto por factores internos como externos.

Las teorias del derecho y del Estado exigen ser revisadas en
todos sus aspectos torales, en tanto que necesitamos un nuevo
entendimiento sobre la norma, sobre el ordenamiento, sobre la
validez juridica y sobre el papel de las autoridades que interpre-
tan, argumentan y aplican el derecho. Las teorias del derecho
y del Estado tradicionales se construyeron a partir de las pre-
misas del Estado-nacion y, por tanto, esas teorias requieren ser
revisadas a partir de las nuevas realidades.

Los juristas estamos obligados a denunciar los déficits de legi-
timidad democratica y de transparencia del nuevo derecho de la
globalizacion neoliberal. Nuestra tarea es la de desenmascarar a
las nuevas categorias juridicas de la globalizacion neoliberal que
afectan la garantia plena de los derechos humanos y de los prin-
cipios y procedimientos democraticos, y proponer categorias y
conceptos juridicos que sean consecuentes con los derechos hu-
manos y la democracia. Es preciso mundializar el constituciona-
lismo. La pregunta dificil de contestar es como materializarlo.
Es decir, qué tipo de acciones concretas debemos realizar para
lograr esa mundializacion.
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Capitulo 2.
Reformas estructurales y neoliberalismo*

2.1. INTRODUCCION

El gobierno de Pefia Nieto ha promovido una gran cantidad de
reformas constitucionales y legales que se denominan estructu-
rales, porque tienen por objetivo modificar la estructura econo-
mica nacional que habia sido establecida en el marco juridico de
nuestro pais. Son reformas que en el discurso oficial pretenden el
libre mercado, la competencia econémica, el combate a los mo-
nopolios y la promocioén de la inversién nacional y extranjera,
pero que en los hechos persiguen otros objetivos que compro-
meten la autodeterminacion nacional. Se trata de reformas que
proponen un modelo econémico de nacion muy diferente al
que fue consagrado en los principios sociales de la Constitucion
de 1917 y en sus reformas posteriores, mismas que llegaron hasta
la primera mitad de la década de los ochenta del siglo xx. La ma-
yor parte de esas modificaciones juridicas son consecuencia de
recomendaciones de los organismos financieros internacionales
o son producto de los acuerdos comerciales o de seguridad de
nuestro pais con el exterior.

En el actual sexenio, deliberadamente se ha impulsado una
agenda de transformacion compatible con las caracteristicas ju-
ridicas que el neoliberalismo ha tenido en nuestro pais: desman-
telamiento del Estado de bienestar; reduccion de los derechos

1 Este ensayo es parte de mi libro: El modelo juridico del neoliberalismo, Méxi-
co, UNAM, 2016.
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econdmicos, sociales y culturales (DESC) en contra de los de-
rechos de los gobernados; saqueo de los recursos naturales en
beneficio de las trasnacionales y de los poderes geopoliticos;
homologacion de nuestro sistema juridico al derecho anglosa-
jon; populismo penal que pretende resolver los problemas de
seguridad con medidas puramente represivas; privatizacion del
derecho publico; subordinacion del ordenamiento nacional al su-
pranacional y a las redes juridicas del neoliberalismo; democracia
electoral de baja intensidad, sin democracia participativa y deli-
berativa; acuerdos internacionales como el ASPAN o la Iniciativa
Mérida, que no son aprobados por el Senado y mucho menos por
los ciudadanos; pérdida de soberania; apuntalamiento juridico
del modelo econémico neoliberal para beneficiar a los poderes
facticos nacionales y trasnacionales; integracion economica de
nuestro pais a Estados Unidos, entre otras notas destacadas.

Si revisamos cada una de las reformas del gobierno en curso,
advertimos que poseen rasgos claramente neoliberales, lo que no
significa que desde afios anteriores, en la década de los ochenta,
no se hayan introducido en nuestro sistema juridico modificaciones
de ese género. Lo que caracteriza las reformas del actual gobierno
comparado con las de los otros gobiernos neoliberales de México
es la magnitud de los cambios y la brevedad del plazo en el que
fueron aprobados. Las explicaciones de por qué se han dado estas
reformas en tan corto tiempo y de manera atropellada —con vio-
lacion a las decisiones politicas fundamentales, los procedimientos
legislativos y parlamentarios—? son diversas, una de ellas, desde
mi punto de vista muy importante, tiene que ver con el pretendido
fundamento de legitimidad politica del actual gobierno, que no es
interno —no se debe totalmente a los ciudadanos—, sino funda-
mentalmente externo —se debe a los intereses trasnacionales—.

Cada una de las reformas explicita su caracter neoliberal.
La reforma energética tiene por propoésito entregar los recursos
energéticos y la renta petrolera de la nacion al poder trasnacio-
nal. Favorece el desmantelamiento del Estado y nos subordina a
los intereses geopoliticos de Estados Unidos. Desarticula el Es-

2 Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional energética de
2013, México, UNAM, 2014.
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tado de bienestar mexicano y privatiza el derecho publico mexi-
cano. La trascendencia de la reforma energética reside en po-
ner fin al paradigma constitucional y de desarrollo que se inici6
con la Constitucion de 1917. La soberania nacional se reduci-
r4 con esta reforma sensiblemente por la futura presencia de las
grandes corporaciones trasnacionales de la energia en el territo-
rio nacional, pues estas estan vinculadas a los centros financieros,
politicos y militares mas importantes del planeta. De esta suerte,
la autodeterminacion de nuestro pais se coloca, sin matiz alguno,
en la orbita de los intereses geopoliticos estadounidenses.

En cuanto a la reforma en telecomunicaciones y radiodifu-
sion, podemos decir que no garantiza el derecho a la informacion
ni protege adecuadamente los derechos de las audiencias. Es una
reforma para que las oligarquias nacionales y trasnacionales ha-
gan negocios a costa de los recursos de la nacion —el espectro ra-
dioeléctrico y el espacio aéreo—. Y no resuelve la concentracion
monopdlica ya existente en México en telecomunicaciones y en
radiodifusion.

La reforma educativa tuvo por finalidades:

1. promover la privatizacion de la educacion publica del pais;

2. modificar las relaciones laborales en el sector educativo
mediante el Servicio Profesional Docente para restringir
los derechos laborales de los maestros, y

3. crear un organismo constitucional autbnomo, el INEE
(Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion),
que ademas de oneroso e innecesario, nos ha sido im-
puesto por la OCDE.

Sobre la reforma politico-electoral sefialamos que es un cam-
bio estructural neoliberal que propugna por una “democracia”
electoral de bajo riesgo para esos intereses. Los temas fundamen-
tales para la nacion no se someten a la votacion de los ciudada-
nos. Los ciudadanos no votamos las reformas constitucionales
ni los tratados que afectan nuestros derechos y soberania y que
exclusivamente convienen a los grandes intereses trasnacionales.

La reforma fiscal no elimina los grandes privilegios fiscales
—la consolidacion fiscal— de los que gozan las grandes empre-
sas, por lo que no se desincentivan las pricticas monopolicas que
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afectan a toda la poblacion. Esta reforma afecta a la clase media,
pues muchos de los gravamenes solo aplicaran a las personas fi-
sicas y no a las grandes empresas. Ademas, la reforma se orienta
en la logica de la privatizacion del sector energético, lo que re-
dundard en mayor endeudamiento y carga fiscal sobre los con-
tribuyentes cautivos, los trabajadores y los estratos medios de la
poblacion.

Respecto a la reforma bancaria o financiera podemos decir
que no se orientd por criterios sociales —estableciendo obliga-
ciones precisas para controlar las altas tasas de interés por el cré-
dito—, sino que se rige por el libre mercado, que en nuestro caso,
mas bien se trata de un oligopolio bancario. Es una reforma que
blinda a los banqueros frente a problemas de insolvencia, pero
no blinda a los ahorradores frente a situaciones semejantes. Se
trat6 de una reforma disefnada con criterios neoliberales, a la me-
dida de los bancos que dominan y controlan el crédito en nuestro
pais para garantizar sus dividendos y los créditos que otorgan, y
no para proteger los derechos de las personas.

La reforma en materia de competencia econémica hace creer
ala poblacion que existe un compromiso por la competencia eco-
noémica efectiva, cuando el disefio normativo e institucional esta
construido para beneficiar a los grandes intereses trasnacionales
en detrimento de los intereses econdmicos nacionales —los inte-
reses trasnacionales no estdn en simetria con los nacionales— y
de los derechos de los consumidores de nuestro pais. Se emple6
en esta reforma, y como estrategia, el dogma econémico neolibe-
ral de la competencia, pero las normas, las instituciones y princi-
palmente los hechos lo desmienten. Se busca que creamos que el
mundo neoliberal es compatible con la competencia efectiva en
los mercados cuando la competencia es imposible en él porque
siempre se favorece a las grandes trasnacionales.

Sobre la reforma laboral, podemos decir introductoriamente
que reconocié mecanismos que precarizan el derecho al traba-
jo, tales como los contratos a prueba, el outsourcing y el abara-
tamiento del despido laboral. Es una reforma que se sitia en la
linea de desarticulacion del Estado de bienestar, tanto en sus 16-
gicas de inspiracién como en la regulacion misma de los cambios
juridicos en contra de los trabajadores y de los sindicatos.
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La reforma en materia de transparencia no enfrenta a los po-
deres facticos —de ellos solo son sujetos obligados los partidos
y sindicatos, pero no los poderes mediaticos y econ6micos—. Es
una reforma centralista que concentra en el drgano garante na-
cional las principales competencias, y el disefio de este 6rgano
entrega a los partidos mayoritarios —por la facultad que tienen
para designar a los titulares del INAI— el control de los asuntos
de la transparencia y proteccion de datos personales del pais.

Los objetivos de la reforma en materia de amparo consis-
tieron en: 1. impedir que los reformas estructurales de caracter
constitucional se impugnaran mediante el juicio de amparo; 2.
limitar el interés legitimo y el amparo colectivo para que las co-
lectividades no tengan via expedita para oponerse a la violencia
estructural que ejercen las grandes corporaciones trasnacionales
cuando tienen de su lado a las reformas estructurales; 3. dejar sin
atencion los privilegios en el poder judicial federal; 4. reducir las
posibilidades para que los mexicanos contemos con un amparo de
caricter social, y 5. rechazar cualquier intento para democratizar,
a través de la participacion social, la jurisprudencia obligatoria.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales es producto
de las recomendaciones internacionales para homologar o, al
menos, aproximar el sistema juridico de nuestro pais al derecho
anglosajon. Las modificaciones se inscriben en la vision neolibe-
ral consistente en resolver los problemas sociales y econémicos
mediante medidas represivas contrarias a los derechos de las ma-
yorias, por eso se “ponen a punto” los instrumentos del derecho
penal sustantivo y procesal, los que sirven como instrumento de
populismo y de propaganda y como medio para criminalizar y
hostigar a los opositores del modelo neoliberal. Ademas de los
elementos de populismo penal que contiene, se trata de una re-
forma centralista que deroga las competencias de los estados a
favor de la federacion.

La reforma constitucional en materia de anticorrupcion
construy6 un andamiaje burocritico que no es independiente,
porque deriva de los tres partidos politicos mayoritarios y del
presidente de la Republica. El esquema responde a las visiones
oligarquicas del neoliberalismo y, ademas, no vincula de manera
clara a los ciudadanos para enfrentarla.
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Sobre la reforma en materia de deuda de estados y municipios
debe senalarse que se trata de un cambio juridico que centraliza
el poder y el control en las autoridades hacendarias federales. Los
fines de esa reforma son homogeneizar el tratamiento de la deuda
local y, a través de 1a centralizacion, establecer a las autoridades fe-
derales como los interlocutores privilegiados ante la banca nacio-
nal e internacional. El proceso de centralizacion de las reformas
estructurales es para facilitar al capital trasnacional la negociacion
e imposicion de condiciones al Estado-nacion, sin perder recursos
en negociaciones o conflictos con entidades infranacionales.

Las reformas anteriores, y otras que pueden ser aprobadas en
los proximos afios, completaran la transformacion juridica neo-
liberal de nuestro pais. Las luchas sociales y politicas de muchos
sectores nacionales estardn del lado de la reversion de esos cam-
bios. El terreno para el descontento social estd abonado, porque
se trata de reformas antipopulares que han recibido y seguiran
recibiendo el rechazo social.

2.2. LA REFORMA ENERGETICA

La reforma constitucional energética de 2013 —la mas importan-
te de las reformas estructurales—? fue disefiada desde el exterior
por razones economicas y geopolitica, para entregar los recursos
energéticos de la nacion a intereses foraneos.* Con esta reforma,
que se aprob6 en violacion a los procedimientos legislativos y
parlamentarios y modifico los articulos 25, 27 y 28 de la Consti-
tucion, la nacion pierde parte de sus riquezas naturales y el Esta-
do abdica de sus antiguas competencias para explotar en exclusi-
va los recursos energéticos de los mexicanos, tanto de esta gene-
racion como de las futuras. La reforma constitucional energética
de 2013 traerd consecuencias funestas a nuestro pais. El orden
juridico nacional también recibira impactos, desde la concepcion
de la Constitucién, de la democracia, de los derechos humanos y
hasta en la privatizacion del derecho publico nacional.

*  Fue publicada el 20 de diciembre de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion.

4 Cardenas Gracia, Jaime, Critica a la reforma constitucional energética de
2013..., cit.
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Esta reforma se logro a través del aparato propagandistico del
duopolio televisivo que acallé o silencio a las voces opositoras. El
pueblo fue enganado con espejitos y cuentas de vidrio. Se le dijo,
por ejemplo, que una de las consecuencias de la reforma seria la
reduccion del precio del gas, de la electricidad, de la gasolina y
del combustoleo. Hasta la fecha no hay reduccion de precios en
estos insumos. Por otra parte, en el concierto mundial, cuando
se realizan estos procesos de liberalizacion o privatizacion de los
recursos naturales, la consecuencia es el aumento de las tarifas
en electricidad, gas o gasolinas® y no su reduccién, como suelen
proponer los gobiernos neoliberales para convencer a la pobla-
cion de las ventajas de las reformas estructurales.

Las principales dudas de la reforma constitucional energéti-
ca de 2013 no fueron ni han sido esclarecidas a la sociedad. La
sociedad mexicana no tiene respuestas sobre las consecuencias
medioambientales y en la salud humana de la reforma. Desconfia
en torno a si los nuevos 6rganos reguladores del sector tendran la
capacidad para enfrentar el poder de las grandes empresas petro-
leras y eléctricas mundiales que son capaces de desestabilizar go-
biernos en el mundo entero. Gran parte de la sociedad piensa que
se incrementara la corrupcion en el sector energético, debido no
solo al papel de los sindicatos, sino a los contratos millonarios
que celebrara el gobierno con las empresas energéticas mundia-
les. Fiscalmente se tiene temor de que la reforma constitucional
energética signifique mas impuestos y mas endeudamiento ex-
terno en contra de los intereses de los mexicanos. La sociedad
tampoco tiene claridad en torno a si los supuestos beneficios
de la reforma se destinaran al desarrollo nacional y no al gasto
corriente de los tres niveles de gobierno. Y, en general, seguimos
sin saber por qué teniamos que compartir la renta petrolera, de
un recurso que es nuestro, con otros que no forman parte de la
nacion mexicana.®

5 Noceda, Miguel Angel, “Las eléctricas disuaden al consumidor. El coste de
las ofertas fijas anuales presentadas por las grandes compaiias a la CNMC
superan hasta en 100 euros anuales a la media de los Gltimos cuatro trimes-
tres”, periddico El Pais, 26 abr 2014, Madrid, Espafia, p. 15.

¢ Cuaron, Alfonso, “10 preguntas del ciudadano Alfonso Cuar6n al presiden-
te Enrique Pefa Nieto”, La Jornada, 28 abr 2014, p. 9.
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En la reforma energética y en las exposiciones de motivos
de las iniciativas que dieron lugar a ella existen muchas cuestio-
nes preocupantes. Por ejemplo, en la propuesta de Enrique Pefia
Nieto se propone incrementar la produccion petrolera de 2.5 mi-
llones de barriles que en este momento se producen diariamente
a 3.5 millones de barriles por dia. Mas alla de las consecuencias
de esta propuesta para el medioambiente y la salud humana,
una pregunta que suscita es si México tiene las reservas petro-
leras necesarias para afrontar esa pretension. Las reservas en
la industria petrolera mundial se clasifican en probadas, proba-
bles, posibles y prospectivas.” Las reservas probadas de México
son de aproximadamente 13 000 000 000 (trece mil millones de
barriles), cantidad que a los montos actuales de produccion na-
cional alcanzaria para un poco mis de diez afios. ;CO6mo se va
a incrementar la produccién a 3.5 millones de barriles diarios?
;Se saquearan los hidrocarburos nacionales para beneficio fora-
neo sin que los mexicanos hayamos desarrollado, por ejemplo,
la industria petroquimica para que esta sea la palanca de nuestro
desarrollo industrial?

Tal vez el principal problema conceptual de la reforma cons-
titucional energética de 2013 es entender a los hidrocarburos y
a la electricidad como commodities, es decir, insumos que son
parte de una cadena productiva y cuya explotacion sirve para
maximizar la riqueza, en este caso privada y fordnea, y no enten-
der que el acceso a estos recursos, junto al acceso a otros recur-
sos naturales, constituye un auténtico derecho fundamental. En
las visiones contrahegemonicas de los derechos fundamentales
—no neoliberales— se asume que hay cosas —los recursos ba-
sicos y/o naturales— que no pueden estar en el comercio y no
pueden ser parte de las leyes del mercado. Se concibe que esos
recursos son susceptibles de estar disponibles para todos, que
deben ser accesibles a las personas, para que estas logren su de-
sarrollo y se les permita su dignificacion.® Si entendiéramos el
acceso a los recursos naturales y a la energia de esa manera, se-

7 Ocampo Torrea, José Felipe, PEMEX. Mitos, realidades, testimonios y pro-
puestas, México, UNAM, 2007, pp. 41-52.

8 Sousa Santos, Boaventura de, Si Dios fuese un activista de los derechos huma-
nos, Madrid, Trotta, 2014, pp. 13-24.
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guramente seria impensable que reformas como la aprobada en
2013 tuvieran lugar.

La reforma constitucional energética de 2013 producird un
cambio trascendental en las caracteristicas de nuestro Estado-na-
cion y, en ese sentido, no solo es una reforma energética. Se trata
de un cambio constitucional que redefine las caracteristicas del
Estado mexicano en términos de soberania e independencia fren-
te a otros Estados, porque las fuentes fundamentales de la ener-
gia en México y, por tanto, de la economia, no estaran totalmente
controladas ni administradas por el gobierno, sino por grandes
empresas energéticas trasnacionales, que con su poder econémico
y politico son capaces de establecer y desestabilizar gobiernos en
el mundo entero. La reforma constitucional energética entrafa la
transformacion de lo que hemos sido como pais y lo que seremos.

El cambio constitucional contradice las decisiones politicas
fundamentales de nuestro ordenamiento y, en ese sentido, las po-
demos calificar de inconstitucionales, es decir, invalidas. La refor-
ma constitucional trae aparejado el fortalecimiento de los poderes
facticos trasnacionales que haran mucho mas débiles a los pode-
res formales de nuestro pais. Al liberalizarse los sectores eléctrico
y de hidrocarburos, y en virtud de lo establecido en el TLCAN y
otros acuerdos internacionales, los hidrocarburos y la electricidad
seran considerados commodities que estaran regulados por el libre
mercado y México perderd la rectoria econdémica que ha tenido en
esos ambitos. Los contratos que comparten la utilidad y la produc-
cion, en donde el pago a la empresa petrolera se vincula a la canti-
dad de petroleo extraido o al éxito en la produccién, son anticons-
titucionales porque vulneran el principio de que la propiedad de
las riquezas del subsuelo es de la nacion y esa riqueza no puede
compartirse con particulares, sobre todo si son extranjeros.

El derecho y los tribunales de nuestro pais quedaran de lado
al aprobarse la reforma, pues las grandes empresas petroleras de-
mandaran la aplicacion del derecho de los tratados por instancias
arbitrales o jurisdiccionales fordneas. Con la reforma constitu-
cional energética se infringiran los derechos fundamentales de
los pueblos originarios, se vulnerard la seguridad nacional, per-
deremos totalmente el control sobre la plataforma de produccion
y exportacion de hidrocarburos y parte de la renta petrolera. La
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reforma tendra consecuencias fiscales negativas para los mexi-
canos porque aumentaran los impuestos y el endeudamiento pu-
blico. El ejecutivo federal incrementara sus competencias en la
materia en detrimento de los otros poderes publicos, de PEMEX y
de CFE y de la sociedad.

La reforma secundaria en materia energética’ comprendio las
siguientes disposiciones: la Ley de Hidrocarburos, la Ley de la
Industria Eléctrica, la Ley de Energia Geotérmica; la Ley de Pe-
troleos Mexicanos, la Ley de la Comision Federal de Electricidad,
la Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Protec-
cion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos y la Ley de
los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética.
Igualmente se reformaron y adicionaron los siguientes ordena-
mientos: la Ley de Inversion Extranjera, la Ley Minera, la Ley
de Aguas Nacionales, la Ley de Asociaciones Publico Privadas,
la Ley Organica de la Administracién Publica Federal, la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales, la Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Pablico, y la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.

Ademas de lo anterior, se expidieron la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos y la Ley del Fondo Mexicano del Petrdleo para la
Estabilizaciéon y el Desarrollo. También se reformaron y adicio-
naron la Ley Federal de Derechos, la Ley de Coordinacion Fiscal,
la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y la
Ley General de Deuda Puablica.’

Los principales contenidos de la reforma energética obede-
cen a un modelo que ha sido disenado desde los centros de domi-
nacién mundial y que podemos caracterizar, entre otros, por los
siguientes elementos:

Desmantelamiento del Estado. El Estado mexicano es amputa-
do por la reforma y reducido a minimos para favorecer al merca-
do internacional. Para comprobarlo, podemos decir que los prin-

o Cardenas Gracia, Jaime, “La nueva legislacion secundaria en materia ener-
gética de 2014”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 143,
may-ago, UNAM, México, 2015, pp. 547-613.

10 La legislacion secundaria se promulgd y publicéd en el Diario Oficial de la
Federacion, ed. vespertina, 11 de agosto de 2014.
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cipales instrumentos de financiacion y operacion del Estado son
suprimidos o limitados:

a)

b)

c)

d)

e)

PeEMEX y CFE modifican su naturaleza juridica de organis-
mos publicos descentralizados a empresas productivas,
dichas empresas responden a los criterios del gobierno
corporativo determinados por la OCDE y consisten prin-
cipalmente en la administracion de PEMEX y de la CFE
como si se tratara de empresas privadas;

el régimen de excepcion de PEMEX y CFE en materia de
presupuesto, deuda, responsabilidades, transparencia,
fiscalizacion o adquisiciones es disefiado para que los ins-
trumentos de control parlamentario o gubernamental no
operen como en el caso del resto de los poderes y de las
dependencias y entidades gubernamentales, es decir, son
la evidencia de la migracion de PEMEX y CFE a la con-
dicion de empresas cuasiprivadas —estan saliendo de la
esfera puablica—;

el hoyo fiscal que producira la reforma, por el régimen
fiscal especial del que gozaran los contratistas, privara a
la hacienda publica de recursos para el gasto publico y
obligard al Estado al endeudamiento, 1a reduccion del gas-
to publico o el incremento de impuestos para colmar el
déficit fiscal que generara la reforma —pone al Estado de
rodillas—;

la afectacion al principio del dominio directo de la nacién
sobre los recursos naturales del subsuelo —al compartir
la renta petrolera— implicara pérdida de soberania, y

la ocupacion temporal de la propiedad privada, publica y
social a favor de las empresas trasnacionales implica el fin
del derecho de propiedad de los mexicanos.

Privatizacién del derecho publico. Esta privatizacién se mani-
fiesta en:

a)

b)

el fin de la clausula Calvo, porque las controversias que se
susciten con motivo de la reforma no seran resueltas por
los tribunales nacionales, sino por instancias de arbitraje
internacional;

la proteccion de las inversiones extranjeras sobre las na-
cionales (arts. 1103, 1106 y 1110 del TLCAN) implica
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1 80

c)
d)

e)

P

g9)

h)
i)

que el derecho publico mexicano y la propiedad de los
nacionales queda subordinado al derecho internacional
de caracter comercial;

la aplicacion del derecho privado de manera supletoria en
la materia;

el régimen fiscal de los contratos, que no es tratado como
contribucion fiscal, sino como contraprestacion regida
por el derecho privado;

el Fondo Mexicano del Petroleo, que no se rige por las re-
glas de los fideicomisos publicos, sino como fideicomiso
sui generis al margen de los controles estatales que operan
en el resto de los fideicomisos;

las expropiaciones simuladas bajo la figura de ocupacio-
nes temporales o servidumbres, que se realizaran no para
garantizar una causa de utilidad ptublica, sino para satisfa-
cer el interés privado de los contratistas;

el booking, que permite que las reservas de hidrocarbu-
ros de la nacion se otorguen como garantia para la ob-
tencion de créditos en la banca internacional;

la bursatilizacion de las reservas nacionales en las bolsas
de valores del extranjero, e

la subordinacién de la propiedad ejidal e indigena a los
fines de la reforma energética.

Desarticula el Estado de bienestar. Esta caracteristica se mani-
fiesta en lo siguiente:

a)

b)

c)

la consideracion de los derechos de los trabajadores de
PeEMEX y CFE como pasivo laboral y no como auténticos
derechos humanos;

la negacion del derecho al desarrollo de los pueblos pre-
visto en los respectivos articulos 1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales de la
ONU, al subordinar este derecho humano a los intereses
de los inversionistas extranjeros;

la subordinacién de los derechos de los pueblos origina-
rios a las inversiones privadas, porque los resultados de
los procedimientos de consulta no son vinculantes en
caso de una negativa de las comunidades a las inversiones;



Reformas estructurales y neoliberalismo

d) laviolacion de los derechos al abasto social de 1a electrici-
dad y de los hidrocarburos, porque los organismos puabli-
cos —PEMEX y CFE— no seran responsables de ese abasto
y el Estado no lo podra garantizar por la multiplicidad de
agentes econdmicos, y

e) la reduccién de los contenidos de los derechos funda-
mentales a la propiedad social, porque esta se subordina
al caracter preferente de las actividades energéticas.

Subordinacion del Estado mexicano a los intereses geoestratégi-
cos de Estados Unidos. La reforma estructural energética entrafa
la sustitucién definitiva del modelo de desarrollo que se habia
conformado en México después de la expropiacion petrolera de
1938. Los hidrocarburos primero y la electricidad después, cons-
tituyeron durante décadas no solo las principales fuentes de in-
gresos fiscales para el pais, sino que también fueron los sectores
alrededor de los que el resto de la industria y la economia na-
cionales giraban, se nutrian, se desarrollaban y robustecian. Tan
importante era el sector energético como palanca de desarrollo
nacional, que ese ambito quedd excluido en beneficio de México
en el TLCAN con la finalidad de que siguiera siendo considerado
por el orden constitucional mexicano como un area estratégica,
es decir, un sector de exclusiva explotacion por parte del Estado,
tal como se preveia en el parrafo cuarto del anterior articulo 28
constitucional.

2.3. REFORMA EN TELECOMUNICACIONES
Y RADIODIFUSION

La reforma en telecomunicaciones y radiodifusion modifico los
articulos 6, 7, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion'' e im-
plico una legislacion secundaria ain mas favorable a los medios
de comunicacion electronica® para limitar y reducir el papel de
los medios publicos y comunitarios, todo ello en menoscabo

1 Diario Oficial de la Federacién, 11 de junio de 2013.

12 Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion, publicada el 14 de
julio de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion. Més de un afo después de
la obligacion transitoria que exigia la reforma constitucional.
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de la efectiva realizacion del derecho a la informacion. La refor-
ma establecid, entre otras medidas: que ninguna empresa puede
concentrar mas de 50% del mercado respectivo, constituy6 un
organismo para regular los medios publicos, reconocio el dere-
cho fundamental para acceder a la banda ancha de caracter one-
roso, limit6 la propaganda gubernamental aunque atin no existe
legislacion secundaria al respecto, indicé retéricamente que el
servicio de radiodifusion es de caracter social, doté de autonomia
constitucional al organismo para las telecomunicaciones, pero
este esta en manos de los tres partidos dominantes y concedio
la autonomia constitucional de la Comision Federal de Compe-
tencia, que también estd en manos de los partidos mayoritarios.
Pareci6 tratarse de una gran reforma que resolveria la influencia
de los poderes facticos mediaticos en la vida institucional y de-
mocratica del pais.

Sin embargo, la reforma constitucional y legal en materia de
telecomunicaciones y radiodifusion —que ha sido en general bien
recibida por muchos sectores sociales, académicos y adn por los
que se podrian considerar como afectados, entre otros, el duo-
polio televisivo y los responsables de TELMEX—, desde nuestro
punto de vista, no es la reforma que se requeria para garantizar
derechos humanos a la informacién y para proteger los intere-
ses nacionales. Fue una reforma que tanto constitucional como
legalmente favorecié descaradamente a los medios de comuni-
cacion electronicos mexicanos de caracter privado, seguramente
porque estos apoyaron al margen de la ley, 1a campana presiden-
cial de Pefia Nieto y, por tanto, la modificacion juridica enfoco
sus principales medidas en contra del monopolio en materia de
telecomunicaciones (TELMEX).

Oficialmente, el diagnostico previo a la reforma consideraba
en materia de telecomunicaciones lo siguiente: 1. existe alta con-
centracion, débil competencia y altos precios en telecomunica-
ciones; 2. en telecomunicaciones, una sola compafia concentra
80% del mercado de telefonia fijay 70% de telefonia mévil; 3. en
México existe muy baja cobertura de redes de telecomunicacio-
nes en poblaciones de menos de 5 mil habitantes; solo 26% de los
hogares tiene Internet y 39.8% de la poblacion es usuaria del ser-
vicio, y 4. la densidad de la banda ancha en México figura entre
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las mas bajas de los paises de la OCDE y la velocidad sigue siendo
lenta. La reforma se proponia como objetivos: asegurar la cober-
tura universal de servicios de television, radio, telefonia y datos;
mejorar los precios para que todos los niveles socioeconémicos
tengan acceso a los servicios mediante la promocion de la com-
petencia, y favorecer la calidad en el servicio y en el contenido.

Los fines anteriores suponen que la reforma amplie el acceso
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion y la ban-
da ancha a mis personas y sectores sociales. Para ello, como se
sefialo, se dota de autonomia al Instituto Federal de Telecomuni-
caciones, autoridad reguladora competente, y se abre la inversion
extranjera en telecomunicaciones al 100% y en radiodifusion al
49%. Ademas, se pretende con la reforma el acceso a Internet a
70% de los hogares y a 85% a las pequefnas y medianas empresas.

El 6rgano regulador de las telecomunicaciones y radiodifu-
sion, al que se confiere autonomia constitucional, desde nuestro
punto de vista, carece de legitimidad democratica de origen. Es
un organo elitista, cuyos titulares responden a un esquema de
reparto de cuotas entre los partidos y el ejecutivo federal. Sus co-
misionados, por el origen de sus nombramientos, no se deberan
a los intereses de la sociedad, sino a los intereses de quienes los
designen. El tema de la legitimidad democratica de los 6érganos
constitucionales autbnomos no es asunto menor, pues como Or-
ganos cuspide del Estado mexicano, sus titulares deberian prove-
nir de 1a soberania popular para que a esta se deban.

La reforma constitucional en telecomunicaciones y radiodi-
fusién omitié indebidamente asuntos fundamentales, entre ellos,
los siguientes:

1. defender los derechos de las audiencias para garantizar la
calidad y pluralidad en la programacion de los medios;

2. garantizar pormenorizadamente los derechos de los usua-
rios;

3. establecer con suficiencia las asimetrias existentes entre
los concesionarios de telecomunicaciones y radiodifu-
sidn para garantizar una competencia auténtica;

4. determinar sanciones severas en caso de concentracion
indebida en los sectores de la reforma, incluyendo la re-
vocacion de las concesiones;
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5. contemplar el acceso gratuito a Internet;

6. asignar al menos 30% de las concesiones a medios de uso
social —medios comunitarios—;

7. promover los medios publicos de comunicacion en al me-
nos 30% del espectro radioeléctrico;

8. oponerse al 100% de inversion extranjera en telecomuni-
caciones y 49% en radiodifusion para defender la sobera-
nia nacional sobre el espacio radioeléctrico;

9. despartidocratizar la eleccion de los titulares del IFETEL, y

10. rechazar que una empresa concentre 50% del mercado
en telecomunicaciones y radiodifusion (fracc. I1I del art.
octavo transitorio de la reforma constitucional). Ello es
contrario a la libre competencia y no resuelve la concen-
tracion monopolica que genera el duopolio televisivo ni
el excesivo poder de TELMEX en las telecomunicaciones.
La concentracion hasta de 50% de una empresa en alguno
de los sectores no resuelve el problema de los monopo-
lios en México. Una empresa que posea 50% del mercado
—Televisa o TELMEX— seguird siendo preponderante y
podra imponer a la autoridad reguladora muchas deci-
siones en su ambito de actuacion. ;Por qué no se reduce
ese porcentaje de concentracion a 20 o a 30%? Nuestra
respuesta es que no se quiere efectivamente combatir la
concentracion empresarial. En Estados Unidos, paradig-
ma del modelo capitalista, ninguna empresa de television
puede tener mas de 30% del mercado.

De peor manera que la reforma constitucional, la reforma se-
cundaria en telecomunicaciones estableci6 inconstitucionalmen-
te (violenta el art. octavo transitorio de la reforma constitucional
en materia de telecomunicaciones y radiodifusion) que la prepon-
deranciase determine por sector y no por servicios.”* Ademas, tan-
to en la reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y radiodifusion como en la legislacion secundaria, la CFE cede a
TELMEX su concesion para instalar, operar y explotar una red

13 Sila declaracion de preponderancia se hace por sector, no se desagregarian
todos los servicios ofrecidos, tales como Internet, telefonia, television de
paga, servicios de venta de publicidad, etc. Esta medida claramente favore-
ce a las empresas nacionales y foraneas.
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publica de telecomunicaciones para favorecer a los inversionistas
privados. La reforma priva a la CFE de su red con el propésito de
compartirla con los inversionistas privados, nacionales y extran-
jeros, lo que constituye un despojo a la nacion. Nuevamente, los
recursos publicos se emplearan para beneficiar a intereses pri-
vados o, en otras palabras, esa reforma favorece que inversio-
nistas privados obtengan beneficios econémicos y que para ello
compartan la infraestructura ptblica de una red que deberia ser
estratégica para el desarrollo de la nacién y para el logro de los
intereses generales. Es evidente que en este punto, como en otros
de la reforma, existe una privatizacion de lo publico.

Se profundiza en la ley la ilegitimidad de origen del IFETEL. Es
un organo elitista resultado del desdoblamiento de la oligarquia
nacional y trasnacional, cuyos titulares responden a un esquema
de reparto de cuotas entre los partidos y el ejecutivo federal. Sus
comisionados, por el origen de sus nombramientos, no se deben
a los intereses de la sociedad, sino a los intereses de quienes los
designan.

Los medios publicos y sociales de television y radio se en-
cuentran en la legislacion secundaria en estado de precariedad
respecto a los medios privados, que son favorecidos por la ley.
Ello demuestra no solo el esquema privatizador de la refor-
ma, sino que también prueba como el Estado mexicano pierde
rectoria economica en el sector de telecomunicaciones y radio-
difusion. Se trata de una violacion evidente al articulo 25 de la
Constitucion. Como se ha dicho por expertos y legisladores, el
espacio radioeléctrico deberia dividirse a tercios, tal como ocu-
rre en el derecho comparado —Argentina o Ecuador—: un tercio
para el sector publico, otro para el sector social y otro para el
sector privado.

La ley secundaria descuida los derechos de las audiencias,
pues no se garantiza el derecho a la informacidn, y sin la garan-
tia plena de este derecho no hay democracia, sino la dictadura
medidtica que hoy tenemos en México. Es decir, la legislacion no
protege los derechos al pluralismo de los medios y en los medios,
a recibir informacion veraz, a participar en la discusion de los
asuntos publicos, a que la informacién no constituya una forma
de propaganda o publicidad, y a que todos los puntos de vista
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relevantes se manifiesten en igualdad de circunstancias en ellos.
Igualmente se legaliza el bloqueo de sefales para impedir el libre
flujo de informacion en Internet. Si se aducen causas de seguri-
dad nacional, se permite a los operadores y prestadores de ser-
vicios de telecomunicaciones establecer zonas geograficas donde
la sefial pueda ser interrumpida, lo que tiene por proposito limi-
tar las protestas de los movimientos sociales.

En la legislacion secundaria de telecomunicaciones y radio-
difusion, las autoridades de seguridad publica y las ministeriales
pueden inconstitucionalmente violentar el derecho a la privaci-
dad de las personas y estan facultados para autorizar la geoloca-
lizacién de los gobernados e intervenir en conversaciones pri-
vadas o en el intercambio de datos que los ciudadanos realizan
entre ellos. Lo anterior es abiertamente anticonstitucional, pues
toda afectacion o intervencion en los derechos de las personas
debe contar con la autorizacion judicial en los términos del ar-
ticulo 16 de la Constitucion.

La Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion indi-
ca que el ejecutivo federal podra hacer la requisa de las vias ge-
nerales de comunicacion, entre las que se encuentran el espacio
aéreo y el espacio radioeléctrico, en los casos de desastre natural,
guerra, grave alteracion del orden publico o cuando se prevea al-
gun peligro inminente para la seguridad nacional, la paz interior
o la economia. La requisa implica una suspension de garantias
sin cumplir con las formalidades previstas en el articulo 29 de la
Constitucidn y se trata de un mecanismo represivo contrario a los
principios de un Estado de derecho democratico obligado a cum-
plir con los principios del debido proceso y con el derecho a la
informacion.

Por otra parte, en contra de la finalidad de la reforma consti-
tucional que cre6 el IFETEL, la Secretaria de Gobernacion admi-
nistra los tiempos que le corresponden al Estado e incluso tiene
algunas competencias sobre los contenidos audiovisuales sobre
los que aun puede hacer revision previa (se trata de la censura
previa prohibida por el art. 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). La existencia del IFETEL hace innecesario
que Gobernacion guarde facultades en la materia y mucho menos
atribuciones de censura contrarias a los derechos humanos. Ello
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violenta los principios del Estado constitucional de derecho y la
neutralidad que dice preservar la reforma legal.

La legislacion secundaria de telecomunicaciones y radiodifu-
sion no regulo el derecho de réplica de los ciudadanos ni normé
la publicidad del gobierno, lo que afecta los derechos humanos
de las audiencias y transgrede el principio de imparcialidad que
debe caracterizar al Estado. El arreglo a favor de los intereses de
la oligarquia es claro: pocos derechos a los ciudadanos y, en con-
trapartida, muchos derechos para los empresarios nacionales y
foraneos, asi como pocas obligaciones para ellos. La reforma de
telecomunicaciones es un esquema de negocios y no un ordena-
miento para garantizar derechos.

Las sanciones en contra de los medios privados de comu-
nicacion que prevé la ley son ridiculas. Existe en toda la ley un
trato de privilegio, contrario al articulo 1 constitucional, a favor
de los medios privados y en contra de los medios publicos y
sociales. Las asignaciones de uso social y publico estan sobre-
rreguladas, no existe un principio de equidad para las comuni-
dades indigenas ni para los medios publicos. La ley secundaria
se disefid con el proposito exclusivo de proteger a los medios
privados y menoscabar las posibilidades de los medios sociales
y publicos.

En fin, la reforma secundaria no garantiza el derecho a la in-
formacion ni protege adecuadamente los derechos de las audien-
cias. Es una reforma para que las oligarquias nacionales y tras-
nacionales hagan negocios a costa de los recursos de la nacion
—el espectro radioeléctrico y el espacio aéreo—, y no resuelve la
concentraciéon monopolica ya existente en México en telecomu-
nicaciones ni en radiodifusion.

2.4. LA REFORMA EDUCATIVA

La reforma implic6 la modificacion de los articulos 3 y 73 de la
Constitucion™ para modificar la Ley General de Educacion y ex-

14 Lareforma educativa a nivel constitucional se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el 26 de febrero de 2013.
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pedir dos nuevas leyes: la del Servicio Profesional Docente y la
del Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion.'® Como
todas las reformas estructurales del periodo presidencial de En-
rique Pena Nieto, los cambios juridicos se aprobaron apresura-
damente en el Congreso de la Unidn, atropellando disposiciones
legislativas y parlamentarias.

Las transformaciones juridicas en la materia se realizaron por
indicacion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémico (OCDE). Las modificaciones tuvieron como obje-
tivo gubernamental y propagandistico la llamada evaluacion del
sistema educativo nacional para que este sea de “calidad”. Para
ello se creo el nuevo Instituto Nacional para la Evaluacion de la
Educacion (INEE), al que la reforma doté de autonomia constitu-
cional, ademas de crearse el Sistema Profesional Docente.

En cuanto a la creaciéon del INEE, es importante sefialar que
los 6rganos constitucionales autbnomos en México son organis-
mos que carecen de independencia. Sus titulares son designados
por las nomenclaturas de los partidos en el poder legislativo.
En el caso del INEE, sus cinco titulares son propuestos por
ternas del ejecutivo federal y aprobados por las dos terceras par-
tes de los senadores presentes en la Camara Alta. El mecanismo
de designacion augura la lealtad de los titulares al ejecutivo y a
los partidos mayoritarios que los designan. Es decir, se trata de
organos sin legitimidad democratica de origen.

Una caracteristica de los 6rganos constitucionales autéono-
mos, segin el derecho comparado,’® es su apoliticidad. ;Es o sera
apolitico el INEE? La respuesta es no: se trata de nombramientos
que tienen su origen en la ctpula del ejecutivo y en la voluntad
de las nomenclaturas de los partidos mayoritarios. Son nombra-
mientos partidocraticos. La autonomia constitucional del INEE
es ilusoria, como ya ocurre con muchos otros supuestos orga-
nos constitucionales “autébnomos” que existen en el pais porque
sus titulares serdn correas de transmision de quien los nombra:

15 Estas leyes se publicaron el 12 de septiembre de 2013 en el Diario Oficial de
la Federacion.

6 Garcia Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 1, 1981, Madrid, CEC, p. 12.
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el ejecutivo con la participacion de los partidos mayoritarios del
Senado.

En todo caso, si en la reforma educativa se queria que el INEE
fuera constitucionalmente autbnomo, ;por qué no se defini6 otro
método de eleccion para los titulares del mismo? Por ejemplo:

1. que las diez universidades mas importantes del pais pro-
pongan a cinco expertos cada una y que los titulares del
organismo sean sorteados entre ellos, o

2. que sean electos por los ciudadanos sin que los intere-
sados realicen campanas ni reciban financiamiento, pero
con acceso a los tiempos de radio y television para que los
aspirantes expongan su plan de trabajo y, posteriormen-
te, sean electos por los ciudadanos.

Ademas, el mecanismo de designacion de los titulares del
INEE favorece al ejecutivo. Si el Senado no designa en 30 dias na-
turales, quedan ratificados automaticamente los propuestos por
el ejecutivo; si no se retine la mayoria de 2/3 partes en el Senado
para la designacion, el ejecutivo somete una nueva designacion y
si esta no alcanza la mayoria requerida, el ejecutivo designa di-
rectamente a otra persona. Es decir, se repite mutatis mutandi el
método de designacion de los ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. jPara qué? Para repartirse en el Senado los
cargos entre los partidos mayoritarios por cuotas.

Durante la aprobacion de la reforma constitucional, la Ca-
mara de Diputados suprimi6é de la propuesta del ejecutivo lo re-
ferente a condicionar la permanencia en el servicio docente a
los resultados de la evaluacién. ;Para qué entonces una reforma
constitucional que establece el servicio profesional docente, si
en el derecho mexicano ya contamos con los principios de las
fracciones VII y VIII del apartado B del articulo 123 de la Cons-
titucion? La argumentacion de la reforma no fue precisa sobre
este supuesto ni abundé en razones para sostener el cambio. La
explicacion y justificacion sobre el origen de la reforma educa-
tiva no fue el “amplio consenso” o “la demanda social”, sino las
recomendaciones de la OCDE, la necesidad gubernamental de
controlar al magisterio nacional y la promocién de la privatiza-
cion de la educacion publica.
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La reforma al articulo 3 constitucional sostiene que la calidad
de la educacion depende solo de la profesionalizacion de los do-
centes conseguida mediante la presentacion de exdmenes para el
ingreso al servicio docente y la promocién a cargos de direccion o
supervision y no mediante métodos diversos. El cambio juridico
tampoco toma en cuenta las complejidades contextuales —econo6-
micas, sociales, regionales, etc.— que surgen en la evaluacion del
desempefio docente ni recoge la necesidad del llamado escalafon
horizontal, ya previsto en los origenes de la carrera magisterial.

En la reforma educativa se adiciona, en el articulo 3 de la
Constitucion, como funcion del ejecutivo federal la tarea de
“[...] llevar a cabo concursos de oposicion que garanticen la ido-
neidad de los conocimientos y capacidades que correspondan
[...] para el ingreso y promocion de los docentes” —tareas que ya
realizaba la autoridad educativa nacional—. ;Para qué se necesi-
taba un Instituto de Evaluacion constitucionalmente auténomo,
si estas funciones ahora asignadas al ejecutivo correspondian a
la Secretaria de Educacion Publica? El tinico motivo de la trans-
formacion juridica es atender las directrices de la OCDE plas-
madas en el documento titulado: “Establecimiento de un marco
para la evaluacion e incentivos docentes: Consideraciones para
México”,’” publicado en septiembre de 2011, en el que proponia
la creacion de un organismo auténomo de evaluacion.

El capitulo sexto del mismo documento de la OCDE se refiere
concretamente a la evaluacion de los maestros en servicio, y se-
flala que: “Ademas de la creacion de estandares, México debe lle-
gar a un consenso sobre la importancia de disefiar e implementar
un sistema completo, transparente y justo de evaluacion de los
maestros en servicio”.’® La OCDE ha hecho esta recomendacion
a todos los paises que son parte de ella, por lo que la reforma
educativa impulsada por el ejecutivo carece de novedad y de jus-
tificacion.

Segun la reforma, la evaluacion se realiza mediante exame-
nes “estandarizados” que son simples mediciones fuera de con-

17 Cfr. pp. 84 y ss., consulta 14 dic 2012, disponible en http://www.oecd.org/
edu/preschoolandschool /48599568.pdf

18 Ibidem, p. 88.
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texto, cuyo objeto medible ni siquiera es claro. A pesar de su
ineficacia, las pruebas, falsamente llamadas de evaluacion, se
multiplican y se realizan en todos los campos, 6rdenes y nive-
les educativos. Estas practicas, denominadas de evaluacion edu-
cativa, que pretenden objetividad y que por ser estandarizadas
dejan de lado la pluralidad y la diversidad cultural, desde su con-
cepcion despersonalizan y “cosifican” tanto al evaluador como
al evaluado.

La reforma educativa, en vez de retomar la funcién rectora
del Estado para garantizar la calidad de la educacién, opt6d por
crear, a instancias de la OCDE, el INEE, que hard mas de lo mis-
mo —realizard y aplicara pruebas y concursos de oposicion—,
pero no promovera la generacion de mejores docentes, mejores
estudiantes, mejor sistema educativo, ni a través del sistema edu-
cativo nacional se incidird en la transformacion econémica, so-
cial y cultural del pueblo.*

Los conceptos de calidad educativa y de evaluacion son ac-
tualmente materia de debate teorico y practico.? El significado
de calidad educativa es un asunto complejo que no se resuelve
dando autonomia constitucional al INEE para que siga aplican-
do pruebas que la autoridad educativa nacional ya realizaba. La
evaluacion no consiste en la mera medicion, pues va mas alla de
aplicar una prueba para generar diagnosticos generalizables, di-
fundirlos y emitir directrices. La evaluacion implica asumir que
el proceso educativo comprende a los padres de familia, a los
maestros, a las autoridades y a las condiciones socioeconémicas
imperantes en un medio determinado. Su finalidad fundamental
es la de formar seres humanos conscientes y criticos con su en-
torno y, en todo caso, perfeccionar las deficiencias del proceso
educativo. El objetivo de la evaluacion no debe ser coactivo ni
represivo con los maestros, que es a lo que si propende esta re-
forma educativa.

1 Ramirez Raymundo, Rodolfo (coord.), La reforma constitucional en materia
educativa: Alcances y desafios, México, Senado de la Republica-Instituto Be-
lisario Dominguez, 2013.

20 Aboites, Hugo, La medida de una nacién: los primeros afios de la eva-
luaciéon en México. Historia de poder y resistencia (1982-2012), México,
UAM-X-CSH, 2012.

91|



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

En el mundo de la educacioén se sabe que las evaluaciones
tales como la Evaluacion Universal de Docentes y Directivos en
Servicio de Educaciéon Basica, las pruebas ENLACE, EXCALE o
PISA no son totalmente pertinentes porque son ajenas al hecho
educativo mismo. Pretenden volcar en ellas toda una serie de
conocimientos que las aislan de la realidad, convirtiéndolas en
“situaciones de laboratorio”. Su pretendida “objetividad” propor-
ciona en sus resultados imagenes distorsionadas e incompletas
de la realidad, de los educandos, de los maestros, de las escuelas
y de los paises mismos.

La pregunta de por qué la reforma educativa tiene como
respuesta razones politicas y econémicas. Ademas de someter
todo el proceso educativo nacional a un organismo supranacio-
nal como la OCDE, el gobierno mexicano quiere, con la reforma,
controlar politicamente a los sindicatos magisteriales y disminuir
sus derechos laborales. La reforma educativa es fundamental-
mente una reforma laboral, que somete al magisterio nacional
al Servicio Profesional Docente, para que a través de concursos
de oposicion, de ingreso, de promocién y de permanencia del
personal docente, los profesores sean disciplinados y cosificados.

También, la reforma educativa promueve la privatizacion
educativa. Al incluir a los padres y madres de familia como “sec-
tor involucrado en la educacion”, se buscara desplazar el costo
de la educacion y el mantenimiento de las escuelas puablicas. La
reforma educativa delega a la comunidad la resolucion de los pro-
blemas de infraestructura educativa cuando esos asuntos son res-
ponsabilidad del Estado mismo.

En sintesis, la reforma educativa tiene tres consecuencias:
1. promover la privatizacién de la educacion publica del pais;
2. modificar las relaciones laborales en el sector educativo me-
diante el Servicio Profesional Docente para restringir los dere-
chos laborales de los docentes, y 3. crear un organismo constitu-
cional autonomo, el INEE, que ademads de oneroso e innecesario,
nos ha sido impuesto por la OCDE.

La reforma educativa no resuelve los problemas del pais: ni
los cuantitativos ni los cualitativos. El gasto para la educacién pri-
maria y secundaria sigue siendo uno de los mas bajos de la OCDE.
La UNAM, semestre a semestre, rechaza aproximadamente a 92%
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de los aspirantes a una licenciatura porque no hay plazas para to-
dos los jovenes. El nimero de “ninis” —jovenes que no estudian
ni trabajan— comprendidos entre los 18 y 23 afios es superior a
siete millones en el pais. Las cifras de desercion escolar en to-
dos los niveles educativos son abrumadoras. En México, 75% de
las escuelas primarias carece de salones de computo, y 9% de las
escuelas primarias no cuenta con energia eléctrica. Las cifras de
analfabetismo siguen siendo muy altas y son una expresion mas
de la pobreza y de la desigualdad social existente.

2.5. LA REFORMA POLITICO-ELECTORAL

La reforma politico-electoral, que comprendi6 disposiciones
constitucionales y legales,?! es totalmente compatible con el mo-
delo neoliberal. Se promueve una “democracia” electoral de baja
intensidad, con débiles mecanismos de participacion y delibera-
cion ciudadana, sin que se resuelvan los problemas que aquejan
al sistema electoral nacional: el papel del duopolio televisivo y la
compra y coaccion del voto.

Para contextualizar lo arriba sefalado, estimo que es una
afirmacion falsa sostener que México ya concluyo6 la transicion
democratica y que la consolidacion democratica nacional solo
requiere de reformas que vayan mas all4 de lo electoral. En los
procesos electorales federales de 2006 y 2012 quedo evidenciado
que los poderes ficticos controlan el sistema electoral, que influ-
yen en €l a través del empleo ilegal del dinero y de los medios
de comunicacion electronica del pais —en especial de la televi-
sion, que concentra mas de 90% del espectro radioeléctrico— los
que promovieron en ambos casos una candidatura presidencial
en detrimento de las otras. Los procesos federales de 2006 y
2012 vulneraron los principios del articulo 41 de la Constitucion

2t La reforma constitucional electoral fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de febrero 2014, y la electoral secundaria fue publicada en
el Diario Oficial el 23 de mayo de 2014 (1a nueva Ley General de Institucio-
nes y Procedimientos Electorales y la nueva Ley General de Partidos, asi
como las reformas al Cédigo Penal Federal, a 1a Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacién en Materia Electoral y a 1a Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién).
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—elecciones libres y auténticas— y fueron procesos electorales
fraudulentos.

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 41 de la
Constitucion, para que una eleccion sea democritica en nuestro
pais, debe satisfacer tres principios: ser libre, ser auténtica y ser
periodica. ;Qué es una eleccion libre? Es aquella en donde los ciu-
dadanos emiten su voto teniendo a su disposiciéon toda la infor-
macion relevante en la sociedad. En México, la concentracion del
espacio radioeléctrico en el duopolio televisivo lo impide. La infor-
macion de la que disponen los ciudadanos para votar es la del statu
quo, nunca la informacion y las opiniones de las voces alternativas
opuestas al statu quo, nunca vemos y escuchamos en la television
o en las cadenas de radio la vision de los dirigentes y militantes
de Morena, la del zapatismo, 1a de los sindicatos independientes,
la de la coordinadora de los maestros, la de las organizaciones no
gubernamentales criticas. Cuando aparecen esas voces y puntos
de vista es para descalificarlos. La reforma politico-electoral no
acaba o termina con el duopolio televisivo y, en ese sentido,
no contribuye a propiciar condiciones de libertad en el sufragio.

La libertad de la eleccion significa también que el voto se
emita sin ser comprado ni coaccionado. Segun el informe de
Alianza Civica, una organizacion de observacion electoral que
ha participado en los comicios de nuestro pais realizando esa
labor desde los afios ochenta del siglo pasado, en el proceso elec-
toral de 2012 se compro6 y/o coacciono casi 30% de los votos.
Una eleccion no es libre si el voto se entrega a cambio de cosas
0 se coacciona con programas sociales. ;Como enfrenta la re-
forma politico-electoral la compra y coaccion del voto y el uso
de los programas sociales con fines electorales? La respuesta de
la reforma es mediocre, se van a permitir utilitarios textiles, es
decir, se seguirdn entregando cosas durante las campafas. En
cuanto al abordaje de la compra y coaccion del voto, 1a refor-
ma politico-electoral no estimula medidas preventivas para en-
frentar la compra y coaccion del voto. Se quiere hacer frente a
este fendmeno exclusivamente con medidas coercitivas —quejas
y denuncias—, pero en donde la legislacion secundaria estable-
ce la figura de las quejas frivolas para que la autoridad electoral
no investigue y deseche los reclamos de la ciudadania. Es decir,
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la reforma politico-electoral no desarrolla democraticamente el
principio de libertad electoral.

En cuanto al uso corporativo y clientelar de los programas so-
ciales, el tratamiento de la reforma es puramente coactivo, pero
no existen medidas preventivas ni de actuacion de la autoridad
electoral frente a las autoridades de los tres niveles de gobierno
que administran esos programas con el fin de prevenir y evitar
su uso electoral. La autoridad electoral estard inerme ante este
fenébmeno, que se seguird presentando, y podrd solo actuar si
existe una denuncia o una queja, pero siempre y cuando venga
acompafada con pruebas fehacientes. Con el nivel de 97% o 99%
de impunidad que existe en el pais —como lo ha sefialado Hu-
man Rigths Watch— gran parte de esas quejas y denuncias seran
declaradas improcedentes o seran desechadas, tal como ocurri6
en los comicios de 2006 y 2012, entre otras cosas, porque la au-
toridad electoral de este pais no tiene un compromiso con la ave-
riguacion de la verdad, no investiga los hechos y considera que
en esta materia de derecho publico debe prevalecer el principio
dispositivo del derecho privado.

La Constitucion dice también que para que la eleccion sea
democratica, debe ser auténtica, es decir, equitativa. Sin embar-
go, la propia Constitucion y la ley electoral secundaria estable-
cen disefios inequitativos de reparto de financiamiento publico
y de tiempos en radio y television; se aplica la regla 70%-30%,
es decir, 70% del financiamiento o de los tiempos del Estado se
distribuye a los partidos que obtuvieron mas votos en la pasada
eleccion y 30% es el que se reparte de manera igualitaria. Con esa
regla de distribucion, que no es 50%-50%, de entrada las condi-
ciones de competencia para los partidos minoritarios y candida-
tos independientes son desiguales, son inequitativas.

Si ademas, a este andlisis formal y juridico se incorpora el
analisis politico y se sefiala que el duopolio televisivo suele estar
con alguno de los candidatos del establishment y no con los que
representan las visiones alternativas de pais, las condiciones de
lucha electoral son claramente inequitativas. Si también adicio-
namos a nuestro estudio el papel del dinero privado y publico
ilegal en las campafas —que segun Luis Carlos Ugalde, en un es-
tudio de 2013 patrocinado por la Fundacion Espinosa Iglesias,
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representa cuatro veces el dinero del financiamiento legal en las
campanas—, en México no hay posibilidades de elecciones equi-
tativas.?? ;Hace algo la reforma a ese respecto? Hace muy poco,
porque mantiene el financiamiento privado y porque la autori-
dad electoral carece de competencias para amarrarles las manos
al gobierno federal y a los gobiernos de los estados para que no
distraigan recursos del presupuesto publico para las campanas, y
eso que no me refiero al dinero de procedencia ilicita que surge
del crimen organizado.

En este sentido, la reforma no resuelve los problemas de li-
bertad y de equidad en las elecciones. La reforma electoral debie-
ra ser y estar para desarrollar los principios del articulo 41 de la
Constitucion, no para desentenderse de ellos o limitar el alcance
maximizador de los mismos.

Por otra parte, la democracia no solo implica la existencia de
elecciones y partidos competitivos, seguramente por ahi se em-
pieza, pero eso no basta para hablar de democracia. La posicion
minimalista de Schumpeter,* como lo ha demostrado Larry Dia-
mond, conlleva a la falacia electoralista, pues no por contar con
elecciones se califica a un pais de democratico, es necesario ver
como se garantizan las libertades y las modalidades de expresion
de la sociedad civil; en otras palabras, los requerimientos insti-
tucionales de la democracia como el rule of law, la divisién de
poderes, la rendicion de cuentas y, en general, las condiciones o
elementos institucionales del ejercicio y sobre todo del control
del poder que forman parte integrante del concepto de demo-
cracia.”* Las reglas e instituciones electorales, por si mismas, sin
otros arreglos institucionales que promuevan los derechos hu-
manos o el Estado de derecho hacen imposible que hablemos de
una democracia en México.”

22 Ugalde, Luis Carlos, Por una democracia eficaz. Radiografia de un sistema
politico estancado, 1997-2012, México, Aguilar, 2012.

2 Schumpeter, Joseph A., Capitalism, Socialism and Democracy, Nueva York,
Harper and Row, 1962.

24 Diamond, Larry, Developing, Democracy Toward Consolidation, Baltimore,
The Johns Hopkins University Press, 1999.

%5 Cardenas Gracia, Jaime, La crisis del sistema electoral mexicano. A propésito
del proceso electoral 2012, México, UNAM, 2014.
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Ademais, es empobrecedor para cualquier sociedad pensar
en la democracia exclusivamente desde una perspectiva instru-
mental y formalista. La democracia es sobre todo un proceso en
construccion permanente, en basqueda de los principios y valo-
res que la conforman: el principio de igualdad intrinseca de todos
los miembros de la comunidad politica y el principio de la auto-
nomia personal.

En estas condiciones, sostener que México ha llegado al fin
de su transicion democratica entrana, ademas de reducir el con-
cepto democratico, no entender que la democracia no es capaz
de pervivir sin un Estado constitucional de derecho y sin la ga-
rantia efectiva de los derechos fundamentales, sobre todo de los
DESC, elementos que se deben concebir dentro de un proceso
evolutivo, esto es, nos podemos referir a diferentes niveles de
profundidad y de calidad tanto del Estado constitucional de de-
recho como del nimero y garantias de los derechos humanos.
La “democracia” electoral en México, por tanto, exige repensar
nuestro Estado.

Las principales caracteristicas que presenta la reforma politi-
co-electoral son las siguientes:

1. Se trata de una propuesta que a nivel institucional y politi-
co consolida el modelo de desarrollo dominante de carac-
ter neoliberal. La creacion de los nuevos 6rganos constitu-
cionales autbnomos —CONEVAL, INE y Fiscalia General de
la Republica— implica que sus futuros titulares reprodu-
cirdn los intereses, poder e ideologia de las fuerzas politi-
cas y econdmicas hoy dominantes en México, las grandes
potencias y los organismos financieros internacionales.
Esos 6rganos constitucionales seran correas de transmi-
sion institucional de las representaciones, concepciones
y decisiones de los que hoy gobiernan y de los intereses
trasnacionales que estan detras de ellos porque ellos los
nombran. La coalicién gobernante integrada por el PRI,
el PAN y por un sector del PRD, asi como sus aliados eco-
nomicos y mediaticos del interior y del exterior, tendrdn
en esos nuevos drganos constitucionales autébnomos la re-
produccion de sus intereses politicos y econémicos, asi
como de sus concepciones ideoldgicas y simbodlicas.
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Se trata de una reforma centralista. La creacion de los tres
organos constitucionales autbnomos entrana la disminu-
cion de las competencias de las entidades federativas.
Mis centralismo y menos federalismo. Las instituciones
“nacionales” que se proponen vienen acompafadas por
legislacion general en donde hay prevalencia legislativa
de la federacion sobre la legislacion local.

Las supuestas innovaciones, como es el caso de la re-
eleccion, apuntan a la consolidacion del actual régimen
de corrupcion y privilegios. A diferencia de lo que ocurre
en los sistemas politicos comparados, la reeleccion en
México no serd un mecanismo de rendicion de cuentas a
la sociedad. La generalizada corrupcion, los enormes ni-
veles de impunidad, el financiamiento privado ilegal, la
no autonomia de la politica respecto a la esfera empre-
sarial, entre otros factores, promoverdan atn mas la oli-
garquizacion de la clase hoy gobernante. Ello reducira los
espacios para la renovacion de las élites y concentrara el
poder en los mismos de siempre, sin posibilidades de la
revocacion del mandato.

Se trata de una reforma simuladora. Casi todos sus con-
tenidos sirven para diluir los contenidos y significados
constitucionales. Por ejemplo, la planeacion democrati-
ca sera deliberativa y participativa, pero en los términos
que establezca la ley. El Senado tiene la facultad para de-
signar al fiscal general de la Republica, pero el ejecutivo
puede removerlo; asimismo, el Senado puede oponerse
a la remocion, pero necesita /3 partes de los miembros
presentes para hacerlo. Se establece como causa de nuli-
dad el rebase de topes de campafia, pero siempre que las
violaciones sean graves y determinantes.

No es una reforma ciudadana que amplie los canales de la
democracia participativa. Cualquier desarrollo de demo-
cracia participativa y deliberativa en la reforma palidece
ante la potencia de la construcciéon y consolidacién de
figuras, categorias e instituciones escasamente represen-
tativas y profundamente partidocraticas. Es una reforma
para los partidos, para la clase gobernante y para la élite
economica y mediatica que la respalda. No es una refor-
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ma para los ciudadanos. La reforma no amplio los dere-
chos ciudadanos para participar electoralmente a través
de candidaturas independientes ni extendi6 los conteni-
dos vigentes en materia de consulta ciudadana e iniciativa
legislativa ciudadana.

Es una reforma que busca eliminar a las minorias par-
lamentarias. Las tres fuerzas politicas mayoritarias, que
han negociado en la opacidad la reforma, buscan elimi-
nar a través del umbral del 3% de la votacion total a las
fuerzas politicas minoritarias. También, la prohibicién a
los partidos politicos de nueva creacion para que puedan
coaligarse (art. segundo transitorio de la reforma cons-
titucional) ahonda en la logica de eliminacion juridica
—artificial— de las fuerzas politicas minoritarias. Los
cauces de representacion minoritaria quedan cancelados.
Las minorias en México no tendrdn representantes en el
Congreso de la Union.

Es una reforma al servicio del statu quo. La reforma no
se ocupa de cuestiones fundamentales para la democra-
tizacion del sistema politico, tales como la disminuciéon
del poder mediatico en las campafas o la derogacion del
financiamiento privado. Se favorece la concentracion
del poder en el ejecutivo, en los tres partidos mayorita-
rios y en los poderes facticos, medidticos y econdémicos
—nacionales e internacionales— que estan detras de ellos,
tanto porque juridicamente se incrementaron sus pode-
res o sus oportunidades politicas con la reforma, como
porque se omitid regularlos.

Es una reforma apresurada, negociada en la opacidad, que
se present6 como moneda de cambio de la reforma energé-
tica. La reforma politica electoral no se deliber6 en las ins-
tancias legislativas, sino en instancias extralegislativas, en
donde participaron los tres partidos mayoritarios. Es una
reforma discutida sin transparencia alguna —en los oscuros
ambitos del Pacto por México— y con exclusion de las fuer-
zas politicas minoritarias y de sectores sociales relevantes.
No es una reforma que contribuya a legitimar al sistema
politico. No amplia de manera efectiva los cauces de par-
ticipacion ciudadana, porque no alude a nuevos y vigoro-
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sos mecanismos de democracia participativa y deliberati-
va (con exclusion de lo que se senala timidamente en el
apdo. A del art. 26 de la Constitucion que, como dijimos,
constituye una simulacion), no democratiza a los 6rga-
nos constitucionales autobnomos proponiendo la eleccion
ciudadana de sus titulares y no incrementa los derechos
fundamentales de participacion politica y las garantias
para hacerlos efectivos por parte de los gobernados. Ade-
mads, como ha sido negociada con exclusion de muchos
sectores politicos y sociales relevantes, estd condenada,
de entrada, a ser cuestionada continuamente en su legiti-
midad democratica. En caso de conflictos preelectorales
y poselectorales, los fundamentos politicos para reclamar
la ilegitimidad de los procesos electorales del futuro estan
servidos y puestos sobre la mesa. Se requiere una refor-
ma politico-electoral incluyente, que tenga en cuenta a la
sociedad y que se oriente a la ampliacion de los derechos
de los ciudadanos. Una reforma politico-electoral como
esta, que no cumple esas condiciones, es ilegitima y no
contribuird a garantizar condiciones de gobernabilidad
democratica.

10. Es una reforma que no aludié expresamente a la consulta
ciudadana para preguntar a la ciudadania en torno a la re-
forma energética. La posibilidad para contar con un me-
canismo juridico que estableciera el derecho de consulta
sobre las reformas estructurales de manera previa al dia
de la jornada electoral quedo sin atencion. Esa omision
prueba el caricter no ciudadano de la propuesta de refor-
ma politico-electoral. El derecho a la consulta, tal como
estad actualmente contemplado en el articulo 35, fraccion
VIII de la Constitucion, es una institucion de dificil rea-
lizacion que impide que los ciudadanos incidan en las
decisiones fundamentales del pais, lo que demuestra el
caricter elitista de esta reforma.

En conclusion, la reforma politico-electoral es un cambio es-
tructural neoliberal que propugna por una “democracia” electo-
ral de bajo riesgo para esos intereses. Los temas fundamentales
para la nacion no se someten a la votacion de los ciudadanos.
Los ciudadanos no votamos las reformas constitucionales ni los
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tratados que afectan nuestros derechos y soberania, y que exclu-
sivamente convienen a los grandes intereses trasnacionales.

2.6. LA REFORMA FISCAL

Desde el punto de vista del gobierno, la “reforma hacendaria y de
seguridad social” pretende cumplir con tres objetivos: crear una
nueva red de proteccion social universal que nos permita migrar
de un enfoque asistencialista a uno de exigibilidad de derechos; es-
tablecer un sistema tributario mas justo, mas simple, mds progresi-
vo y mas transparente,?® y dar impulso al crecimiento economico.

La reforma comprendid, entre otras,” a la nueva Ley del Im-
puesto sobre la Renta, a la Ley del Impuesto al Valor Agregado
y a la abrogacién de las leyes del Impuesto Empresarial a Tasa
Unica (IETU) y del Impuesto a los Depositos en Efectivo; ademas
de modificaciones a la Ley del Impuesto Especial a Productos y
Servicios, a la Ley Federal de Derechos y a Ley Federal de Ingre-
sos por Hidrocarburos.

Esta reforma se aprueba en el contexto del incremento de
la deuda publica del gobierno federal durante este sexenio. Los
requerimientos financieros del sector publico pasaron en el go-
bierno de Pefia Nieto de 36.44% del PIB en 2012 a 40.29% por el
aumento de la deuda del gobierno federal. Ademads, la aplicacion
de la reforma energética implicard que la hacienda puablica fede-
ral reciba menores ingresos de PEMEX y CFE, lo que podra entra-
flar para el gobierno federal la realizacion de cualesquiera de las
siguientes tres alternativas: aumentar su endeudamiento publico,
incrementar los tributos o reducir el gasto puablico.

Sobre el seguro de desempleo y la pension universal, se trata
de reformas a la Constitucion pendientes de aprobacion. En cuan-
to al seguro de desempleo cabe decir que la reforma propone una
prestacion a los trabajadores que se genera fundamentalmente

26 Los ingresos tributarios en México son aproximadamente de 16% del PIB.
En el resto de América Latina, los ingresos tributarios se sitian entre 19%
y 25% del PIB.

27 Fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federaciéon el 11 de diciembre de
2013.
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con sus propios recursos. No se plantean estas prestaciones para
ser garantizadas integramente por el Estado. Son prestaciones
concebidas desde una vision neoliberal, en donde los aportes
para sustentar las prestaciones corresponden principalmente a
los trabajadores.

La reforma en materia de Impuesto sobre la Renta es regresi-
va. Toda la nueva carga fiscal se sustenta en los trabajadores for-
males y cautivos y en los sectores medios. La progresividad del
Impuesto sobre la Renta se aplica fundamentalmente a las perso-
nas fisicas. La tasa efectiva de pago del Impuesto sobre la Renta
de los grandes grupos econdmicos es menor a 30%. Con ese rom-
pimiento de la progresividad entre los grupos econémicos que
controlan 50% del PIB, pero solo aportan 7% a la recaudacion
total, la desigualdad social aumentar4, a costa de los sectores me-
dios y de los trabajadores.?® En la Ley del Impuesto sobre la Renta
se mantuvo la consolidacion fiscal bajo el esquema denominado
“Régimen Especial para Grupos Empresariales”.

La Ley del Impuesto al Valor Agregado no derog6 el régimen
especial para el pago del IVA a los alimentos y medicinas, por
los altos costos politicos que la medida entrafiaria. Sin embargo,
si aument6 el gravamen con efectos regresivos en algunos pro-
ductos, lo homolog6 en la frontera sur y en la frontera norte con
el resto de la Republica, y beneficié con exenciones a industrias
con altos niveles de rentabilidad como las aerolineas. Lo anterior
tendrd, como en el caso del Impuesto sobre la Renta, un efecto
desfavorable en las personas de menores recursos del pais.

Las reformas a la Ley del Impuesto Especial a Productos y
Servicios buscan favorecer el tratamiento preferencial que reci-
ben las gasolinas importadas y para evitar que PEMEX “compita”
con los grandes corporativos trasnacionales. El impuesto “verde”
o “ecologico” —el que contamina paga— que implica el pago de
45.8 pesos por tonelada de carbono expulsada a la atmosfera es

2 Reyes Hernandez, Miguel y otros, La desnacionalizaciéon de Pemex: Implica-
ciones y alcances para México, Cuaderno de Investigacion, nim. 9, Puebla,
Universidad Iberoamericana, 2014, p. 20. Los autores sefialan que si des-
apareciera el régimen de consolidacion fiscal, se recaudarian alrededor de
750 mil millones de pesos.
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la puerta de entrada a las corporaciones trasnacionales, situacion
que a largo plazo no garantizard, por supuesto, bajo control oligo-
polico, ninguna disminucion en el precio de esos combustibles fo-
siles. Ademas, se incluy6 un impuesto de salud para desalentar el
consumo, entre otras, de bebidas azucaradas y alimentos chatarra.

Enla Ley Federal de Derechos se contemplaron dos derechos:
uno que establece el pago de un derecho especial sobre mineria,
del todo insuficiente en comparacion con los niveles de benefi-
cio que reciben las empresas mineras por la explotacion de los
recursos minerales de 1a nacion, y otro que reconoce los costos
operativos incurridos. En esta materia, una verdadera reforma
debi6 considerar el cobro de una tasa efectiva de 30% sobre el
impuesto sobre la renta, el cobro por derechos de extraccion mi-
nera a una tasa de 10% sobre el valor de la produccion, y un gra-
vamen sobre los dividendos con una tasa de 15%.* Sin embargo,
el derecho especial a la mineria estd muy lejos de alcanzar los
extremos aqui sefialados.

La Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos contiene dos re-
gimenes fiscales:** uno para PEMEX y otro para los contratistas
privados. El régimen fiscal de PEMEX es muy similar al que ha
estado vigente hasta ahora, pues segin este, PEMEX seguird apor-
tando al fisco mexicano aproximadamente 30% de los recursos
fiscales del Presupuesto de Egresos de la Federacion. Ademas,
ese régimen fiscal resulta desigual para PEMEX en relacién con
las empresas privadas y es mucho mas gravoso que el que la Ley
de Ingresos sobre Hidrocarburos prevé para los contratistas pri-
vados, los cuales aportaran al fisco mexicano magros recursos.

Los contratistas privados no pagaran contribuciones al fisco
mexicano, sino contraprestaciones, las que se determinaran se-
gun se acuerde en cada caso concreto. Adicionalmente, pagardn a
la hacienda publica el Impuesto sobre la Renta. Sin embargo, sus
aportaciones estin muy lejos y, desde luego, a la baja de las que
le correspondera pagar a PEMEX.

2 Reyes Hernandez, Miguel y otros, La desnacionalizacion de Pemex: Implica-
ciones y alcances para México..., cit.

30 Cardenas Gracia, Jaime, “La nueva legislaciéon secundaria en materia ener-
gética de 2014...7, cit., pp. 547-613.
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Las contraprestaciones que las empresas privadas pagaran al
Estado no se estiman tributos o contribuciones, sino que se re-
giran por las reglas del derecho privado. Ese principio juridico,
totalmente ajeno al derecho mexicano, vulnera lo previsto en el
articulo 31, fraccion IV de la Constitucion, pues las contribucio-
nes no pueden ser materia de convenios o contratos, sino que
deben preverse en la ley y poseer al menos las caracteristicas de
generalidad y de certidumbre.

La supervision de los aspectos financieros de los contratos
en relacion con las contraprestaciones no serd vigilada por los
ciudadanos, y los términos de la fiscalizacion no sera conocida
por estos durante los procedimientos de auditoria. Es decir, la
supervision de la administracion de los aspectos financieros de
los contratos relacionados con las contraprestaciones se realizara
en la opacidad, y seguramente serd fuente de corrupciéon y de
componendas.

En sintesis, la reforma fiscal aprobada es una reforma profun-
damente regresiva. La reforma no elimina los grandes privilegios
fiscales —la consolidacion fiscal— de los que gozan las grandes em-
presas, por lo que no se desincentivan las practicas monopolicas
que afectan a toda la poblacion. Esta reforma afecta a la clase me-
dia, pues muchos de los gravimenes solo aplicaran a las personas
fisicas y no a las grandes empresas. Ademas, la reforma se orienta
en la logica de la privatizacion del sector energético, lo que redun-
dara en mayor endeudamiento y carga fiscal sobre los contribuyen-
tes cautivos, los trabajadores y los estratos medios de la poblacion.

2.7. LA REFORMA EN MATERIA
FINANCIERA (BANCARIA)

Esta reforma estuvo contenida por 13 decretos que modificaron
las leyes secundarias en la materia.3! Para proponer esas refor-
mas, los argumentos gubernamentales sefialaron:

31 Los trece decretos comprenden los siguientes cuerpos normativos: 1. De-
creto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, la
Ley para la Transparencia y Ordenamiento de los Servicios Financieros,
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1. Meéxico cuenta con un sistema bancario solido, pero es un
sector que presta poco y en donde los créditos no llegan a
la inmensa mayoria de la poblacion;

la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley del Instituto del Fondo Nacional
para el Consumo de los Trabajadores; 2. Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley de Ahorro y Crédito
Popular y la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperati-
vas de Ahorro y Préstamo; 3. Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley de Uniones de Crédito; 4. Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Ley de Instituciones de Crédito, de la Ley Reglamentaria de la fraccion
XIII Bis del apartado B, del articulo 123 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de la Ley Organica de Nacional Financiera, de
la Ley Organica del Banco Nacional de Obras y Servicios Ptblicos, de la Ley
Organica del Banco Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, de la
Ley Organica del Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros, de
la Ley Organica de la Sociedad Hipotecaria Federal, de la Ley Organica
de la Financiera Rural y de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito; 5. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dis-
posiciones del Cédigo de Comercio, de la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito y de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion;
6. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Ley General de Concursos Mercantiles; 7. Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Organiza-
ciones y Actividades Auxiliares del Crédito y de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito; 8. Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito, la
Ley de Concursos Mercantiles, 1a Ley de Proteccion al Ahorro Bancario y
la Ley del Mercado de Valores; 9. Decreto por el que se reforman, adicio-
nan y derogan diversas disposiciones de la Ley de Sociedades de Inversion
y la Ley del Mercado de Valores; 10. Decreto por el que se reforman, adi-
cionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Mercado de Valores;
11. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
siciones de la Ley de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, de la
Ley para Regular las Sociedades de Informacioén Crediticia, de la Ley del
Banco de México, de la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, de la
Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, de
la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, de 1a Ley de Instituciones de Se-
guros y de Fianzas, de la Ley de Inversion Extranjera y del Codigo Federal
de Procedimientos Penales; 12. Decreto por el que se expide la Ley para
Regular las Agrupaciones Financieras, y 13. Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de la Ley de Transparencia y de Fomen-
to a la Competencia en el Crédito Garantizado. Se publicaron en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de enero de 2014.
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los habitantes de 51% de los municipios rurales no tienen
la posibilidad de ahorrar o de recibir créditos;

el 20% de la poblacion adulta no tiene cuentas de ahorro
o crédito en el sistema financiero formal;

la cantidad de crédito que otorgan los intermediarios fi-
nancieros en nuestro pais es muy baja en comparacion
con otros paises;

en México, la penetracion de financiamiento como por-
centaje del PIB es de 28%, mientras que en economias
como Chile, esta proporcién es cercana a 70%;

el crédito es escaso particularmente para las pequenas y
medianas empresas, que son las que generan tres de cada
cuatro empleos en nuestro pais, y

el sistema financiero nacional no cuenta con un marco
regulatorio que garantice la transparencia y detecte pro-
blemas de solvencia en las operaciones bancarias.

Segun el gobierno, los fines de la reforma son:

Ll

fomentar el crédito;

incrementar la competencia en el sector financiero;
canalizar el crédito al sector productivo;

lograr la estabilidad macroeconémica mediante un mane-
jo responsable de las finanzas, y

estimular que la banca de desarrollo contribuya al creci-
miento econdémico.

Los principales cambios de los 34 ordenamientos juridicos
modificados contenidos en los 13 decretos consistieron en:

1.

1106

facilitar a los bancos el cobro de las garantias de présta-
mos incobrables, por ejemplo, se podran retener bienes
de un prestatario cuando “exista temor fundado” de que
el deudor disponga de ellos, los enajene o los dilapide.
También se podra solicitar que los deudores no se ausen-
ten del lugar en donde se realiza un juicio en su contra.
Las medidas anteriores violentan el debido proceso y la
prohibiciéon constitucional de retener a las personas por
deudas de caracter civil (infraccion a los arts. 14, 16 y 17
constitucionales);
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crear un bur6 de entidades financieras con informacion
sobre las practicas de cada una de ellas y las sanciones ad-
ministrativas que les han sido impuestas. Sin embargo, la
reforma no estableci6 ningin cambio en el llamado Burd
de Crédito que obliga a los deudores a esperar seis afios
para acceder nuevamente a una cuenta o un crédito, aun
cuando hayan liquidado los pasivos;

instaurar un Sistema Arbitral en Materia Financiera como
una via para la solucion de controversias entre las insti-
tuciones de crédito y los usuarios, lo que evidentemente
agiliza los cobros por parte de los bancos y les favorece, al
no estar obligados a llevar a juicio a un deudor;

se prohiben las ventas atadas, que implican condicionar
la contratacion de una operacion o servicio financiero a
otro;

los clientes pueden transferir sus créditos al consumo a
otras entidades financieras, o sus operaciones bancarias
a otro banco;

laComision Federal de Competencia Economica (COFECE)
debera realizar investigacion sobre las condiciones de
competencia en el sistema bancario;

la Comision Nacional para la Proteccién y Defensa de
los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF) po-
dra suscribir convenios de intercambio de informacion
con otras autoridades financieras. La CONDUCEF también
podra emitir opinion por las contraprestaciones que reci-
ban las instituciones financieras. Tal como puede adver-
tirse, las competencias de la CONDUCEF no son vinculan-
tes, no garantizan ninguna efectividad, y

el Banco de México se encargard de regular las comisio-
nes que cobran los bancos y las tasas de interés que rigen
los créditos, por lo que podemos decir que los criterios
del Banco Central para estos efectos no son de caracter
social, sino los del libre mercado.

Lareforma financiera y bancaria es evidentemente una refor-
ma a favor de los bancos y no a favor de los clientes y deudores
de la banca. Con la reforma, los bancos cuentan con mejores ins-
trumentos juridicos para cobrar sus créditos a los deudores. Las
figuras de retencién de bienes de un prestatario cuando “exista
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temor fundado” de que el deudor disponga de ellos, los enajene
o los dilapide es violatoria de los principios del debido proceso y
de la presuncion de inocencia. La figura para que los deudores no
se ausenten del lugar en donde se realiza un juicio en su contra
entrafia el arraigo, que esta prohibido para cobrar deudas de ca-
racter civil, como lo determina el ultimo parrafo del articulo 17
constitucional. Es decir, la reforma financiera-bancaria otorgo6 a
los bancos medidas para acosar a los deudores.

Desde el punto de vista econémico, es una reforma equivoca-
da porque pretende resolver los problemas de crecimiento eco-
nomico a través del crédito, cuando las soluciones a ese respecto
pasan por el fortalecimiento de la planta productiva y el estable-
cimiento en México de una politica industrial que incentiva el
desarrollo del mercado interno. La reforma financiera y bancaria
evidentemente no propone ninguna revision de los tratados de
libre comercio ni ningun esquema econdmico de sustitucion
de importaciones para beneficiar a las empresas nacionales. Es
claramente una reforma compatible con el neoliberalismo glo-
balizador.

En cuanto al tema del crédito en México, cuando este se ob-
tiene, se destina al consumo y no a las actividades productivas. Es
tan grave la situacion en la materia, que solo 1.6% de las peque-
flas y medianas empresas reciben crédito para su financiamiento.
El 98% de estas empresas no acceden a los créditos. Por ejemplo,
los créditos de la banca de desarrollo se destinan fundamental-
mente a estados, municipios y otros bancos, pero no se destinan
a las actividades productivas.

La reforma financiera y bancaria estd plagada de graves omi-
siones. Por ejemplo, no atiende el problema de la compra de la
deuda soberana a través de los fondos buitres. Es una reforma
que no se preocup6 por revertir la situacion de la banca mexi-
cana, que esta casi totalmente controlada por intereses extran-
jeros: estadounidenses, canadienses y espanoles. Es una reforma
que no se orientd por criterios sociales —estableciendo obliga-
ciones precisas para controlar las altas tasas de interés—, sino
que se rige por el libre mercado y que, en nuestro caso, mas bien
se trata de un oligopolio bancario. Es una reforma que blinda a
los banqueros frente a problemas de insolvencia, pero no blinda
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a los ahorradores frente a situaciones semejantes. En general, se
tratd de una reforma disefiada por criterios neoliberales, a la me-
dida de los bancos que dominan y controlan el crédito en nuestro

pais.®

2.8. LA REFORMA EN MATERIA
DE COMPETENCIA ECONOMICA

Es una reforma que se realizé con el falso objetivo gubernamen-
tal de ampliar y perfeccionar las condiciones de competencia y
de libre mercado en nuestro pais. A nivel constitucional se apro-
b6 junto con la reforma en materia de telecomunicaciones y
radiodifusion,® y a nivel legal secundario se publico la nueva Ley
Federal de Competencia Econdmica, el 23 de mayo de 2014 en
el Diario Oficial de la Federacion. El gobierno pretende con ella:

1.

2.

generar condiciones de competencia efectiva en el mer-
cado nacional;

reducir el excesivo gasto de las familias mexicanas en
mercados altamente concentrados;

favorecer con la competencia el desarrollo de nuevas em-
presas, y

situar a nuestro pais en niveles de competencia semejan-
tes a otros paises miembros de la OCDE.

Los objetivos particulares de la reforma, a juicio del gobierno,

fueron:

1.

otorgar autonomia constitucional al 6rgano regulador de
la competencia (COFECE) y fortalecer sus atribuciones ju-
ridicas;

establecer jueces y tribunales federales especializados en
materia de competencia econoémica, y

precisar que las decisiones de 1a COFECE son susceptibles
de juicio de amparo indirecto, pero no seran objeto de
suspension.

32 Monreal Avila, Ricardo, Reformas estructurales. Mitos y realidades..., cit.,
pp. 103-111.

33 Diario Oficial de la Federacion, 11 de junio de 2013.
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La reforma en materia de competencia econdémica surge de
la mala conciencia de las reformas neoliberales aprobadas desde
los afios ochenta del siglo pasado, principalmente de los proce-
dimientos de desincorporacion —privatizaciones— de las em-
presas publicas mexicanas. Las desincorporaciones de las acti-
vidades monopolicas del Estado o de las empresas publicas han
demostrado que las empresas pasaron en muchas ocasiones a
manos del capital extranjero —el caso de la banca o de los ferro-
carriles—y, en otras, cuando los procedimientos de desincorpo-
racion recayeron en manos privadas nacionales como TELMEX,
han propiciado el surgimiento de monopolios privados. Ambos
géneros de desincorporacién se produjeron en esquemas de pro-
funda corrupcidn para enriquecimiento de algunos y empobreci-
miento de millones de seres humanos.

A pesar de sus pretendidos méritos, la reforma presenta mu-
chos problemas. EI mas importante es que no advierte que la
competencia econémica en México esta regulada por el TLCAN
y que los inversionistas extranjeros poseen un régimen juridico
ad hoc y de privilegio respecto de los empresarios e inversio-
nistas nacionales. Las nuevas reformas en el sector energético
y de telecomunicaciones también permitirdn que esos ambitos
sean regulados por el TLCAN, como hasta ahora lo han sido los
demis sectores liberalizados y, en este sentido, la reforma en
materia de competencia econémica constituye una gran simu-
laciéon porque las condiciones de competencia en el mercado
no se daran. Igualmente, la reforma en materia de competencia
econdémica no toma en consideracion la diversidad de regime-
nes fiscales especiales existentes, los que entrafian una posicion
de beneficio hacia los grupos econémicos mds importantes de
nuestro pais que cuentan con esos regimenes tributarios. Habra,
por tanto, disparidades en la competencia econ6mica, por un
lado, entre los inversionistas extranjeros y los nacionales, ob-
viamente a favor de los foraneos y, por otro lado, entre los em-
presarios nacionales segun el régimen fiscal especial que cada
quien actualice.

La reforma establece que las practicas monopdlicas de los
agentes econdémicos también pueden determinarse por la dene-
gacion, restriccion de acceso o acceso en condiciones discrimi-
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natorias de un insumo esencial por parte de uno o varios agentes
econoémicos, lo que en el contexto de la reforma energética im-
plica proveer de facultades a la COFECE para acordar la existencia
de practicas monopolicas en el sector energético en contra de
los intereses nacionales de PEMEX y CFE y en beneficio del sec-
tor externo. Es evidente que estamos frente a una reforma que
no garantiza las condiciones efectivas de la competencia entre
el capital externo y el capital nacional: subordina los intereses
nacionales de caricter estratégico a los intereses del gran capital
trasnacional.

Ademis, la reforma no precis6 los términos bajo los cuales
concibe la competencia econdmica y otros conceptos juridicos
que son estructurales a ese marco normativo, es decir, la modi-
ficacién en materia de competencia contiene un buen nimero
de conceptos juridicos indeterminados que seran atribuidos caso
por caso mediante la interpretacion de las autoridades regulado-
ras y de los tribunales especializados. El legislador postergd su
obligacion de legislar puntualmente y con certidumbre, y permi-
tié con ello que los contextos econdémicos concretos influyeran
en la asignacion de los significados normativos. En el ambito de
las atribuciones y de las sanciones que tiene la autoridad regu-
ladora, podemos sefialar que las sanciones contra las practicas
monopolicas son muy bajas con respecto al valor econémico del
beneficio de una practica monopdlica y que las atribuciones de
la autoridad reguladora son débiles para enfrentar el poder de las
grandes corporaciones nacionales y sobre todo supranacionales.

La creacion de la COFECE no asegura la independencia ni la
imparcialidad de la autoridad reguladora. Como los demds 6rga-
nos constitucionales autbnomos en nuestro pais, serd una instan-
cia controlada por el ejecutivo y los partidos mayoritarios —el
reparto de los titulares del 6rgano regulador sera definido por
cuotas que son decididas por las nomenclaturas de esos parti-
dos— que trabajan por la defensa del statu quo y no por los dere-
chos de los ciudadanos. La COFECE carece de legitimidad demo-
cratica de origen y no es un garante a favor de los derechos de los
consumidores nacionales.

En cuanto a la existencia de tribunales especializados, la re-
forma tampoco significa gran cosa. Mientras el Poder Judicial Fe-
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deral de nuestro pais siga contando con los indices de opacidad
que presenta y con las actuales condiciones de parcialidad, es
muy probable que esos tribunales resuelvan consistentemente a
favor de los intereses dominantes, fundamentalmente foraneos.
Ademais, y como ya lo sefialamos, las principales controversias
juridicas que involucren a inversionistas extranjeros no se diri-
miran a través de esos tribunales mediante la aplicacion del juicio
de amparo mexicano, sino por medio de instancias de arbitraje o
por los paneles previstos en el TLCAN.

La reforma en materia de competencia econémica tiene como
divisa fundamental la manipulacién y la simulacion. Se hace creer
ala poblacion que existe un compromiso por la competencia eco-
noémica efectiva, cuando el disefio normativo e institucional esta
construido para beneficiar a los grandes intereses trasnacionales,
en detrimento de los intereses econdmicos nacionales y de los
derechos de los consumidores de nuestro pais. Se emple6 en esta
reforma, y como estrategia, el dogma econ6mico neoliberal de la
competencia, pero las normas, las instituciones y principalmente
los hechos lo desmienten. Se busca que creamos que el mundo
neoliberal es compatible con la competencia efectiva en los mer-
cados cuando la competencia es imposible en él.

2.9. LA REFORMA LABORAL

La doctrina juridica nacional indica como desde hace mas de 20
aflos, la legislacion en materia laboral ha sufrido diversas adap-
taciones que culminan en un proceso que se venia gestando des-
de tiempo atras, desde el inicio de la implantaciéon del modelo
neoliberal en nuestro pais. Esa doctrina también precisa que el
derecho del trabajo tuvo dos origenes: el econdmico, para pro-
mover el crecimiento econémico, pero fundamentalmente el
social, a fin de que ese crecimiento estuviera vinculado al de-
sarrollo, al bienestar y la justicia a favor de los empleados en las
relaciones de trabajo. La reforma laboral que se aprob6 en 2012
modifica esos origenes, pues los cambios juridicos se realizan en
ella para adaptarse a las necesidades econdmicas de las empre-
sas y no tanto para incrementar los derechos y los elementos de
justicia social en las relaciones laborales. La reforma, impulsada
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por Calderdn y respaldada por el PRI, se inscribe en una légica
dominante en el mundo y en América Latina, que se caracteriza
por: establecer flexibilidad laboral a favor de las empresas, tanto
para el ingreso como para la salida de los trabajadores; por redi-
mensionar los derechos adquiridos y la antigiiedad de los trabaja-
dores; por abaratar el despido de los trabajadores; por vincular la
relacion de trabajo con las politicas de empleo, y por determinar
nuevas formas de contratacion en demérito de los derechos de
los trabajadores. La principal caracteristica de 1a reforma laboral
de 2012 consistio en restituir al patrén y a las empresas los me-
canismos que el derecho del trabajo del Estado de bienestar les
habia arrebatado.**

En este sentido, la reforma laboral es una reforma neoliberal
porque en buena parte deja de lado la centralidad del trabajador
en las relaciones de trabajo y coloca en su lugar a las empresas,
fundamentalmente a las grandes empresas. Es una reforma neo-
liberal, porque el derecho del trabajo pierde su caricter esencial-
mente social y ahora adquiere también notas de derecho priva-
do, de derecho mercantil. Por ejemplo, respecto al outsourcing, 1a
doctrina sefiala que: “[1]a subcontratacion... no es otra cosa que
la interrelacion de relaciones mercantiles y laborales entre tres
sujetos: un patron denominado contratista que ejecuta obras o
presta servicios con un trabajador bajo su dependencia, a favor
de un contratante, persona fisica o moral, que fija las tareas al
contratista y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o la
ejecucion de las obras contratadas”.®® Es una reforma neoliberal,
porque el ordenamiento se homologa al derecho comparado en
la materia para que sea compatible con los intereses del capital
nacional y trasnacional.

Esta reforma se debio al celo del gobierno anterior y al apo-
yo que recibi6 en esta materia del actual, cuando este ya estaba
electo. Durante el sexenio de Felipe Calderon, el PAN, insistio
en la aprobacion de una reforma laboral para flexibilizar las re-
laciones laborales. No lo logro, sino hasta el final de ese sexenio.

34 Sanchez-Castafieda, Alfredo y Reynoso Castillo, Carlos, La nueva legisla-
cion laboral mexicana, México, UNAM, 2013.

35 Ibidem, p. 10.
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Calderdn envi6 una iniciativa preferente de reformas y adiciones
a la Ley Federal del Trabajo. La finalidad de la iniciativa, que fue
aprobada en tiempo y forma, consistio en debilitar los principios
sociales y constitucionales del articulo 123 constitucional.®® El
gobierno del PAN, en esta ocasion con el respaldo del PRI y del
PVEM, expuso que la reforma laboral traeria innumerables bene-
ficios, entre otros: 1. incrementar la productividad y la compe-
titividad del pais; 2. crear 400 mil empleos adicionales por afio;
3. aumentar los ingresos de los trabajadores; 4. establecer incen-
tivos al empleo formal, y 5. impulsar en general el crecimiento
econdmico nacional.

Cabe senalar que ninguno de estos esperados beneficios se ha
obtenido y que la precariedad laboral contintia y aumenta en el
pais, al igual que la pobreza, la desigualdad y el empleo informal.
Se estima que para poder crecer, nuestro pais requiere garantizar
un incremento anual de mas de un millén de empleos. En 2014,
el INEGI destaco que en el pais habia un total de 2 528 437 perso-
nas sin trabajo y que la tasa del empleo informal era de 58.42%.
La reforma laboral reconoci6é mecanismos que precarizan el de-
recho al trabajo tales como los contratos a prueba, el outsourcing
y el abaratamiento del despido laboral, pues ahora el patron solo
esta obligado a pagar, en caso de despido injustificado, un maxi-
mo de un afio por salarios caidos.

La reforma laboral, en contra de los trabajadores mexicanos,
se distingue por:

1. permitir turnos laborales fraccionados;

2. reconocer el outsourcing o subcontratacion;

3. regular los contratos por hora;

4. abaratar el despido laboral;

5. legalizar los despidos sin notificacion oficial;

6. aceptar contratos a prueba con posibilidad de despido in-
mediato;

7. disminuir las responsabilidades econdmicas del patron;

8. promover el desconocimiento de la antigiiedad del traba-
jador;

3 Reformas publicadas el 30 de noviembre de 2012 en el Diario Oficial de la
Federacion.
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9. eliminar la bilateralidad en las relaciones laborales, y
10. determinar ascensos y beneficios por productividad a jui-
cio del patrén.?”

Esta reforma es un ejemplo patente de como el marco juridi-
co del neoliberalismo globalizador desmantela los DESC y el Es-
tado de bienestar. Esta reforma, como otras llamadas en México
reformas estructurales, tienen por finalidad favorecer al capital
nacional y trasnacional. La flexibilizacién laboral y la afectacion
al mundo sindical a través de cambios juridicos son maneras eu-
femisticas de nombrar a la pérdida y menoscabo de los derechos
laborales de los trabajadores, en contravencion al marco cons-
titucional contemplado en el articulo 123 de la Constitucion de
Querétaro.®®

2.10. LA REFORMA EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

La reforma modific6 los articulos 6, 73, 76, 78, 89, 105, 108, 110,
111, 116 y 122 de la Constitucion.®* Ademas modifico disposi-
ciones legales como la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica Gubernamental, la Ley Federal de Da-
tos Personales en Posesion de Particulares, el Codigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales y la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacioén en Materia Electoral.

Esta reforma es profundamente deficiente y simuladora. Las
razones de nuestras afirmaciones son las siguientes:

1. el cambio juridico fue el resultado de negociaciones sin
transparencia, informales y de caracter previo, en don-
de los grupos parlamentarios minoritarios e importantes

37 Monreal Avila, Ricardo, Reformas estructurales. Mitos y realidades..., cit.,
p- 70.

3% E112 de enero de 2015, el periédico La Jornada informé sobre la modifica-
cion al Contrato Colectivo de Trabajo entre PEMEX y su sindicato, para que
los nuevos trabajadores y empleados de confianza no gocen de pensiones,
sino que tengan cuentas individuales del Sistema de Ahorro para el Retiro.
Para los trabajadores en activo se cambian las condiciones de edad de jubi-
lacion, a fin de incrementarse. La Jornada, 12 ene 2015, p. 7.

3% Se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de febrero de 2014.
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sectores sociales no participaron. Los grupos parlamen-
tarios del PRI, PAN y PRD acordaron la actual redaccion,
excluyendo a los grupos parlamentarios minoritarios;

la modificacion al articulo 105, fraccion I de la Consti-
tucion, para que las decisiones del 6rgano garante de la
transparencia puedan ser motivo de controversia consti-
tucional ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
constituye un retroceso a la autonomia del INAI, porque
las resoluciones de este 6rgano ya no seran definitivas e
inatacables —podran ser puestas en cuestionamiento por
otras instancias de poder legitimadas para interponer las
controversias—. Por un lado, el dictamen otorga algunos
niveles de autonomia constitucional al érgano garante vy,
por el otro, las controversias constitucionales se la quitan.
Evidentemente, este arreglo constituye una simulacion;
en el articulo 6 de la Constitucion se prevé la existencia
de una ley general que regulara la transparencia y la pro-
teccion de datos, lo que quiere decir que la federacion
tendra prevalencia sobre los estados y la Ciudad de Méxi-
co, en la regulacion de la materia;

el 6rgano garante federal —el INAI— tiene competencia
sobre los drganos de transparencia de los estados y de
la Ciudad de México. Nuevamente existe una invasion
centralista a las competencias de los estados (art. 6 de la
Constitucién);

se reduce la supuesta autonomia del 6rgano garante —el
INAI—, pues el consejero juridico podra impugnar sus re-
soluciones cuando se vea afectada “la seguridad nacional”;
el mecanismo de designacion de los comisionados del
INAI implica un reparto de cuotas en los nombramientos
a favor de los partidos mayoritarios;

el INAI carece de legitimidad democratica de origen, por-
que el nombramiento de sus titulares no depende de los
ciudadanos, sino de los grupos parlamentarios mayorita-
rios en el Senado;

el ejecutivo tiene poderes de veto o de objecion en el pro-
cedimiento de designacion de los comisionados del INAL
Si se mantiene este poder de veto, se reduce la indepen-
dencia de los comisionados;
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9.

10.

11.

en el articulo 6 de la Constitucién no se precisan mini-
mamente las funciones del Consejo Consultivo del INAI
Tampoco se aclara si sus integrantes son honorarios o co-
braran salarios y prestaciones y de qué tipo;
los 6rganos garantes de los estados y de la Ciudad de Mé-
xico quedaran supeditados al 6rgano federal por dos ra-
zones:
a) porque el INATI podra conocer de sus resoluciones, y
b) porque todos los 6rganos de transparencia estaran re-
gulados por una ley general en donde la federacion
tiene prevalencia, y
no se establece en la reforma que los poderes facticos,
por ejemplo, los medidticos y las grandes corporaciones
econdmicas nacionales y supranacionales, seran conside-
rados sujetos obligados de la transparencia.

El INAI como organo garante de la transparencia, tal como
sefialamos, no tiene independencia. En México requerimos 6rga-
nos auténticamente autbnomos —aunque este no es el caso— por
las siguientes razones:

1.

los 6rganos cuspide del Estado merecen que sus titulares
cuenten con legitimidad democratica directa de los ciuda-
danos para tener responsabilidad directa frente y ante ellos
y porque deben ser expresion de la soberania popular;

la historia politica y constitucional de México demuestra
que los nombramientos de los denominados 6rganos au-
tobnomos se realizaban antes por el presidente hegemoni-
co, y ahora, por el acuerdo de las ctpulas de los partidos
mayoritarios;

el hecho anterior limita la independencia de sus titulares
porque suelen actuar y decidir como si fuesen correas de
transmision de los intereses y voluntad de quien los de-
signo;

esos organos y poderes se han partidocratizado y se con-
ducen en atencion a ese hecho;

no hay pluralismo juridico, politico o ideolégico al inte-
rior de esos Organos, porque los titulares de los mismos
representan y reproducen las concepciones juridicas o
politicas de las clases dominantes;
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6. por el método de designacion existente, los titulares de

esos organos pierden independencia, porque con motivo

de sus funciones no afectarian los intereses de quien los

nombrd, ya sea el ejecutivo, el Senado o cualquier otra

instancia de autoridad o conjuncién de estas;

son drganos elitistas;

8. los titulares no generan vinculos con la ciudadania ni se
esfuerzan por rendirle cuentas a la sociedad, y

9. sus titulares resuelven de espaldas a la sociedad y, por
lo mismo, no promueven las necesidades, los intereses ni
los derechos de los ciudadanos, sino los intereses y privi-
legios de los dirigentes y beneficiarios del statu quo.

N

;Por qué no se escogio otro método de eleccion para los
titulares del INAI? Por ejemplo: 1. que las diez universidades
mads importantes del pais propongan a cinco expertos cada una
y que los titulares del organismo sean sorteados entre ellos, o
2. que sean electos por los ciudadanos sin que los interesados
realicen campanas ni reciban financiamiento, pero con acceso
a los tiempos de radio y television para que los aspirantes ex-
pongan su plan de trabajo y posteriormente sean electos por
los ciudadanos. La respuesta para la pregunta de por qué no se
ensaya otro método de eleccion, es que se termina el atractivo
para los que firmaron el Pacto por México, que es el reparto
de cargos y prebendas entre ellos y no la democratizacion del
pais.

Podemos sintetizar sefialando que la reforma en materia de
transparencia fue una tibia reforma que no enfrent6 con decision
a los poderes facticos —de ellos solo son sujetos obligados los
partidos y sindicatos, pero no los poderes mediaticos y econo-
micos—. Es una reforma centralista que concentra en el orga-
no garante nacional las principales competencias, y el disefio de
este Organo entrega a los partidos mayoritarios el control de los
asuntos de la transparencia y proteccion de datos personales del
pais. Lo aqui comentado implica que el 6rgano de transparencia
sera plenamente compatible con el statu quo y con la vision glo-
balizadora neoliberal del Estado, pues ella tiene como fin limitar
las posibilidades de una democracia y de un orden juridico que
devuelva la soberania a los ciudadanos.
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2.11. LA REFORMA EN MATERIA DE AMPARO

Esta reforma estructural tiene como antecedente la modificacion
constitucional publicada el 6 de junio de 2011 en el Diario Oficial
de la Federacion durante el sexenio de Felipe Calderdn. Esta refor-
ma cambio los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion.*

Como consecuencia de esas modificaciones constitucionales,
la reforma legal no solo se ocupa de las reformas a la Ley de Am-
paro, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion,
sino que se atienden las reformas y adiciones a la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion, de la Ley reglamentaria de
las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucion, de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, de la Ley Organi-
ca del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos y de la
Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.*!

En la reforma encontramos deficiencias que le impiden a la
legislacion de amparo corresponderse con un enfoque plena-
mente garantista y protector de los derechos sociales y colecti-
vos. Lo mas grave que podemos sefialar es que se trata de una re-
forma que fue elaborada para impedir que los mexicanos impug-
naramos por la via judicial las reformas estructurales de caracter
constitucional, cuando el juicio de amparo ha sido historicamen-
te el principal medio o instrumento de defensa de los derechos y
de la constitucionalidad.

Lanueva Ley de Amparo incrementa en su articulo 61 las cau-
sales de improcedencia, y con ello afecta a la garantia de acceso
a la justicia contemplada en el articulo 17 de la Constitucion. La
Ley de Amparo de 10 de enero de 1936 estableci6 18 causales de
improcedencia del juicio de amparo. En la nueva Ley de Amparo
existen 23 causales. Es evidente que con el nuevo ordenamiento
no se busca maximizar los derechos humanos, sino limitarlos, al
establecer nuevas causales para declarar improcedentes, sobre-

40 Cardenas Gracia, Jaime, “La nueva Ley de Amparo”, en Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 29, jul-dic,
México, UNAM, 2013.

41 Las reformas se publicaron el 2 de abril de 2013 en el Diario Oficial de la
Federacion.
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seer y archivar los amparos —sin entrar al estudio del fondo de
los asuntos planteados— que promueven los quejosos.

A los obstaculos econdmicos, sociales y culturales para que
los mexicanos puedan ver garantizados sus derechos fundamen-
tales, se suman ahora cinco causas juridicas que legalmente no
estaban previstas y que dificultaran mas el acceso a la justicia en
nuestro pais. La reforma a la Ley de Amparo, contrario a lo que
se hizo, debi6 haber reducido el nimero de causales para hacer
asequible a los habitantes este instrumento y no incrementarlas
para dificultar el ejercicio y garantia de los derechos fundamen-
tales.

Se establece como causa de improcedencia la impugnacion
via juicio de amparo de adiciones o reformas a la Constitucion.
En contra de lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que habia permitido la procedencia del amparo en con-
tra de reformas constitucionales que violan el procedimiento de
reforma de los articulos 71, 72 y 135 de la Constitucion, la nueva
Ley de Amparo niega el control constitucional de lo que realiza
el poder revisor de la Constitucion. El poder revisor de la Consti-
tucion puede violar el procedimiento de reforma constitucional,
vulnerar decisiones politicas fundamentales o aprobar reformas
en contra de los derechos humanos, y no procedera el juicio de
amparo en contra de dichos actos.

Como lo he manifestado en otros trabajos,* si la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion pretende ser un tribunal consti-
tucional, deben ser potenciadas sus competencias de control
constitucional. En un Estado constitucional y democratico de
derecho, que es lo que queremos construir en México, no puede
haber cuestion constitucional que se quede sin la debida defensa
procesal constitucional. El mayor déficit de nuestro sistema juri-
dico sigue consistiendo en que las normas constitucionales esta-
blecen derechos, obligaciones, facultades y procedimientos que

42 Cardenas Gracia, Jaime, “Comentario del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México al amparo en re-
vision 186,/2008 sobre la procedencia del juicio de amparo para impugnar
una reforma a la Constituciéon”, en Procedencia del juicio de amparo para
impugnar una reforma a la Constitucional Federal, México, SCJN, 2011,
pp. 133-159.
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en la realidad no se materializan y, en buena medida, las normas
constitucionales no son realidad, porque el propio ordenamiento
juridico lo impide, tal como en este caso ocurre.

Se trata de una nueva Ley de Amparo que permite, en con-
tra del principio de legalidad (arts. 14 y 16 de la Constitucion),
que las autoridades responsables funden y motiven a posteriori,
el acto de autoridad en el informe justificado. Si revisamos el ar-
ticulo 117 (altimo parr.) de la nueva Ley de Amparo, encontra-
mos que las autoridades responsables de cardcter administrativo
pueden, en el informe justificado, fundar y motivar el acto de
autoridad, aunque no lo hubiesen fundado y motivado al momen-
to de emitirlo. Esta parte de la ley es inconstitucional por dos
motivos: 1. porque la fundamentacion y motivacion debe rea-
lizarse siempre al emitir el acto de autoridad para cumplir con
la Constitucion (primer parr. del art. 16), y 2. porque solo las
personas que puedan pagar un abogado y presenten el amparo
correspondiente tendran derecho a que los actos de la autoridad
administrativa se encuentren fundados y motivados.

La reforma establecié en materia de amparo agrario un pla-
zo de prescripciéon de siete afios para promover la demanda
de amparo cuando la Ley de Amparo que estaba en vigor antes de
las nuevas disposiciones no preveia plazo alguno. Lo anterior se
contempla en violacion a los derechos sociales de los nucleos
agrarios y en infraccion al caracter social de nuestra Constitu-
cion (art. 27), asi como a las caracteristicas del amparo agrario
previstas en los parrafos 6 y 7 de la fraccion II del articulo 107 de
la Constitucion (entre otras, la suplencia de la queja y la especial
proteccion constitucional a los nicleos agrarios). La nueva Ley
de Amparo, en su articulo 17, fraccion III, prevé exclusivamente
un plazo de siete afios para promover la demanda de amparo, lo
que constituye un retroceso derivado del modelo neoliberal que
prevalece en México, en donde los derechos sociales son sistema-
ticamente limitados por el orden juridico.

Se trata de una reforma que afectara a los ejidos y a los pue-
blos indigenas en materia de suspension. De acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 129, fraccién XIII de la nueva Ley de Ampa-
ro, la suspension del acto reclamado se restringe, sin hacer dife-
renciacion alguna entre el interés privado y el social, cuando se

121



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

impida u obstaculice al Estado la utilizacion, aprovechamiento
o explotacion de los bienes del dominio directo referidos en el
articulo 27 de la Constitucion. Los derechos de los campesinos e
indigenas deben estar protegidos de manera diferenciada a la de
los concesionarios del espacio radioeléctrico o a la de los conce-
sionarios mineros. La nueva Ley de Amparo no establece ningin
tratamiento diferenciado. En este sentido, es una modificacion
legal antisocial contraria a los principios de justicia social.

Esuna Ley de Amparo que no regula con claridad lo que debe
entenderse por interés legitimo, y que impide que los intereses
simples se consideren legitimos, con grave perjuicio a los grupos
sociales y a las minorias.*® La modificacion al texto fundamental

43 Ladoctrina suele establecer ortodoxamente tres tipos de interés: el simple,
el juridico y el legitimo. El primero corresponde a una concepcién mas
amplia identificada con las acciones populares —solo por ser miembro de
una sociedad—. El segundo se suele identificar con el derecho subjetivo en
su concepcion clasica. El legitimo no descansa en un derecho subjetivo de
forma tradicional y no tiene tampoco un mero interés legal —simple—. Es
una situacién intermedia entre ambos. Desarrollado en el derecho admi-
nistrativo italiano, en términos generales, el interés legitimo implica que:
“[...] 1o tiene cualquier persona publica o privada (moral), reconocido y
protegido por el ordenamiento juridico. Desde un punto de vista mas es-
tricto, como concepto técnico y operativo [...] es una situacion juridica
activa que ostenta por relacion a la actuacion de un tercero y no supone,
a diferencia del derecho subjetivo, una obligacion correlativa de dar, ha-
cer o no hacer exigible de otra persona, pero si comporta la facultad del
interesado de exigir el respeto del ordenamiento juridico y, en su caso, de
exigir una reparacion de los perjuicios antijuridicos que de esa actuacion
le deriven. En otras palabras, existe interés legitimo, en concreto en el de-
recho administrativo, cuando una conducta administrativa determinada es
susceptible de causar un perjuicio o generar un beneficio en la situacion
factica del interesado, tutelada por el derecho, siendo asi que este no tiene
derecho subjetivo a impedir esa conducta o a imponer otra distinta, pero
si a exigir de la Administracion y a reclamar de los tribunales, 1a observan-
cia de las normas juridicas cuya infraccion pueda perjudicarle. En tal caso,
el titular del interés estd legitimado para intervenir en el procedimiento
administrativo correspondiente y para recurrir o actuar como parte en los
procesos judiciales relacionados con el mismo, al objeto de defender esa
situacion de interés [ ...] No debe confundirse con la accion popular, la cual
descansa en un interés simple y que busca satisfacer el interés de toda la
comunidad. El interés legitimo est4 reconducido en su aspecto de protec-
cion de derechos o intereses difusos y colectivos, que son mas reducidos
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que constitucionaliza la nocién de interés legitimo en el primer
parrafo de la fraccion I del articulo 107 de la Carta Magna esta-
blece: “El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de par-
te agraviada, teniendo tal cardcter quien aduce ser titular de un
derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos
por esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya
sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente
al orden juridico”.

Si al interés legitimo no se le dota de significados robustos
en la ley (art. 5 de la nueva Ley de Amparo), que maximicen
los derechos fundamentales, este concepto puede terminar igual
que el concepto de interés juridico tradicional, mismo que se ha
constituido en un valladar para la proteccion de los derechos
fundamentales de millones de personas. El principio de acceso
a la justicia, previsto en el articulo 17 de la Constituciéon y en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, debe hacerse realidad y las puertas del sistema judi-
cial, sobre todo cuando se trata de medios de defensa de la Cons-
titucion, deben estar abiertas para el mayor nimero posible de
gobernados.

Como dijimos, el articulo 5 de la nueva Ley de Amparo in-
corpora la procedencia del juicio de amparo por violaciones a un
interés legitimo, individual o colectivo, siempre que el quejoso
alegue que la norma, acto u omisiéon reclamados violan los de-
rechos previstos en el articulo 1 de la Ley de Amparo y con ello
se produzca una afectacion real y actual a su esfera juridica, ya
sea de manera directa o en virtud de su especial situacion frente
al orden juridico. El interés simple no puede invocarse como inte-
rés legitimo. Tratandose de actos o resoluciones provenientes de
tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, el
quejoso deberd aducir ser titular de un derecho subjetivo que se
afecte de manera personal y directa.

a intereses de grupos o colectividades (médicos, abogados, usuarios de un
servicio prestado, entre otros) que solo excepcionalmente coinciden con
la totalidad de la comunidad”. Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Amparo
Colectivo en México: Hacia una reforma constitucional y legal”, ponencia,
octubre de 2009.
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La nueva Ley de Amparo repite los contenidos de la fraccion
I del articulo 107 de la Constitucion pero los restringe por las
siguientes razones: 1. indica que la afectacion debe ser real y
actual, lo que no sefiala la norma constitucional; 2. sefiala que
el interés simple no puede invocarse como interés legitimo; 3.
prevé que en tratandose de actos o resoluciones provenientes de
tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, el
quejoso deberd aducir ser titular de un derecho subjetivo que se
afecte de manera personal y directa, y 4. no establece criterios
adicionales a los de la Constitucion para saber con mas o menos
precision cuando estamos en presencia de un interés legitimo, lo
que significa que sera la jurisprudencia la que podra ensanchar o
angostar el concepto de interés legitimo, cuando era la ley la que
en principio debi6 haber abundado en esta categoria juridica.

Como muchos autores ya lo han sefialado, la redaccién vaga
e indeterminada del parrafo primero de la fraccion I del articulo
107 de la Constitucion y del nuevo articulo 5 de la Ley de Am-
paro, sumada a las facultades interpretativas de los jueces, oca-
sionaran inseguridad juridica, hasta en tanto se precise lo que
se entiende por interés legitimo. El concepto de interés legitimo
que se introdujo en México se adopto siguiendo el modelo es-
pafiol. La Constitucion espafola, en sus articulos 24 y 162.1, b),
incorporan el interés legitimo. Para el Tribunal Constitucional
espafiol, al resolver el recurso de amparo 47,/1990, el interés legi-
timo es “[...] un concepto mas amplio que el de interés directo, y,
por tanto, de mayor alcance que el del derecho subjetivo afectado
o conculcado por el acto o disposicion objeto del recurso, siendo
evidente que en el concepto de interés legitimo hay que enten-
der incluido el interés profesional de promocion y defensa de
una gran cantidad de trabajadores, del que se puede ser titular no
solo cada uno de ellos individualmente considerados, sino tam-
bién cualquier asociacién o entidad que haya asumido estatuta-
riamente esos fines [...]”. En este sentido, con el interés legitimo
se pueden proteger a través del amparo los intereses de grupo,
como por ejemplo, por lesiones o ataques al medioambiente; le-
siones a los consumidores de un determinado producto; lesiones
al patrimonio artistico o cultural o a la imagen urbanistica; ata-
ques a las minorias étnicas y nacionales; discriminacion sexual o
religiosa, etc. Nosotros proponemos que estén legitimados para
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promover el juicio de amparo los individuos, las asociaciones ci-
viles, las asociaciones publicas, etcétera.**

Lo anterior es asi, porque la fuerza normativa de la Constitu-
cion y la regularidad constitucional no pueden estar sujetas al re-
gateo y discrecionalidad jurisdiccional. Si no se concede interés
a cualquier ciudadano para impugnar leyes contrarias al orden
constitucional, los principios de supremacia constitucional, de
jerarquia normativa y de validez quedan de lado con merma para
la existencia de una Constitucion normativa y la construccion del
Estado constitucional y democratico de derecho.*

Lo anterior se sostiene, pues a partir de la reforma constitu-
cional sobre derechos humanos publicada el 10 de junio de 2011
en el Diario Oficial de la Federacién (principalmente el parr. se-
gundo del art. 1 constitucional) y con apoyo también en la re-
solucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dictada
en el expediente Varios 912/2010 (caso Rosendo Radilla Pacheco,
cuyo engrose fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 4 de octubre de 2011) que delimit6 el contenido del control
de convencionalidad en nuestro pais, admiti6 el control difuso

#  Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El acceso a la justicia de los intereses de gru-
po. (Hacia un juicio de amparo colectivo en México), en Derecho Procesal
Constitucional, México, Porrtia, 2001, pp. 217-237.

5 Arturo Zaldivar Lelo de Larrea dice en un concepto restringido del inte-
rés legitimo, lo siguiente: a) no es un mero interés por la legalidad de la
actuacion de la autoridad; requiere la existencia de un interés personal,
individual o colectivo que, de prosperar la accion, se traduce en un bene-
ficio juridico en favor del accionante; b) estd garantizado por el derecho
objetivo, pero no da lugar a un derecho subjetivo, no hay potestad frente
a otro; ¢) debe haber una afectacion a la esfera juridica en sentido amplio,
ya sea econdmica, profesional o de otra indole. Lo contrario es la accion
popular, en la cual no se requiere afectacion alguna a la esfera juridica;
d) los titulares tienen un interés propio distinto del de cualquier otro go-
bernado, consistente en que los poderes publicos actien de acuerdo con
el ordenamiento cuando con motivo de la persecucion de fines de carac-
ter general incidan en el ambito de ese interés propio; e) se trata de un
interés cualificado, actual y real, no potencial o hipotético; en suma, es
un interés juridicamente relevante, y f) la anulacion del acto de autoridad
produce efectos positivos o negativos en la esfera juridica del gobernado.
Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México,
UNAM, 2002, p. 63.
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de constitucionalidad y de convencionalidad y reconoci6 que
este debia ejercerse de oficio;* que es obligatorio y no potesta-
tivo para jueces interpretar de oficio y, en su caso, desaplicar las
disposiciones secundarias conforme a la Constitucion y los tra-
tados y a la luz de los principios pro homine y favor libertatis. Lo
sefialado entrafia, para los jueces de amparo, maximizar para las
personas los derechos fundamentales por encima de cualquier
consideracion formal o procesal.

Se trata de una ley que no regula la figura del amparo co-
lectivo. Se pospone legislativamente con irresponsabilidad una
decision materialmente legislativa que se delega en el poder ju-
dicial federal. La reforma constitucional en materia de amparo
—o6 de junio de 2011— y la nueva Ley de Amparo deben estudiar-
se también a la luz de la reforma al parrafo tercero del articulo 17
de la Constitucion en materia de acciones colectivas y a partir de
la reforma de diversas leyes secundarias, que en ese ambito de-
sarrollaron la modificacién constitucional sobre acciones colec-
tivas y que fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 de agosto de 2011.

Ambas reformas, 1a de amparo, que alude al interés legitimo
colectivo, y la de las acciones colectivas de caricter constitucio-
nal y legal, obligan a una reforma a la Ley de Amparo que precise
quiénes son los sujetos con legitimacion procesal activa que pue-
dan promover amparos colectivos, asi como las reglas y princi-
pios que se deben seguir en este tipo de amparos de caracter no
individual. Tal como qued6 redactada la nueva Ley de Amparo,
prevalece en ella su estructura y arquitectura individualista. No
existe un solo capitulo o apartado en la nueva Ley de Amparo
que regule con precision las caracteristicas y procedimientos de
los amparos colectivos. Sera la jurisprudencia la que se encargara
de definir esos contenidos, ante evidente irresponsabilidad por
omision del poder legislativo.

El instrumento procesal del amparo colectivo debe dotar a
los gobernados, grupos e instituciones de un poderoso mecanis-
mo de defensa de derechos fundamentales frente a los abusos de

46 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”,
Documento de Trabajo, IIJ-UNAM, noviembre de 2011, 27 pp.
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las grandes empresas, instituciones financieras y respecto a un
sinnimero de corporaciones privadas que actian como autori-
dad, y también frente a las autoridades que incumplen por accion
u omision con sus competencias y fines juridicos en la tutela de-
bida de los derechos fundamentales.

Consideramos que la percepcion social sobre la crisis del sis-
tema judicial reside, en buena medida, en la insuficiencia de los
medios procesales para garantizar a millones de ciudadanos un
efectivo acceso a la justicia. La introducciéon del amparo colectivo
debe colocar al sistema judicial mexicano més cerca de las perso-
nas y de la proteccion de sus derechos fundamentales. Su finali-
dad es que el entramado institucional cumpla con el objetivo de
servir a los sectores mas débiles de la sociedad, para que a ellos y
no solo a los poderosos llegue la justicia.

El amparo colectivo es una figura que existe en diversos pai-
ses latinoamericanos. En Argentina, desde tiempo atrds, pero so-
bre todo con la reforma constitucional de 1994, se plasmaron en
el articulo 43 de la Constitucion de ese pais dos tipos de amparo
colectivo: los de incidencia colectiva y los generales implicitos.
Entre los amparos colectivos de incidencia colectiva se encuen-
tran: los amparos en contra de la violaciéon al principio de no
discriminacién; los amparos para proteger el medioambiente, y
para garantizar la libre competencia, la salud, los derechos de los
usuarios de servicios y de los consumidores. Los generales impli-
citos son amparos que tienen relacion con la defensa de derechos
fundamentales que involucran a sectores y grupos sociales.*”

En Colombia, la accion de tutela prevista en el articulo 86
de la Constitucion de 1991 establece la procedencia de la misma
contra actos, hechos y omisiones de autoridades y, en algunos
casos, de particulares. Faculta al defensor del pueblo a defender
y proteger derechos fundamentales de personas en lo individual,
pero también de grupos y sectores sociales.

La reciente Constitucion ecuatoriana de 2008 establece en su
articulo 86 un modelo abierto en materia de amparo —acciones

47 Maraniello, Patricio Alejandro, “Génesis y actualidad del amparo colectivo
en la Republica Argentina”, en Revista Juridica del Pert, Lima, oct, 2003,
p- 14.
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de proteccion— con apoyo en la premisa de que las violaciones a
los derechos fundamentales no pueden ser toleradas por la colec-
tividad (actio popularis). En Ecuador no es necesario que grupos
especificos de la sociedad con identidades historicas o de otro
tipo, por ejemplo, los indigenas, promuevan el amparo colectivo,
ya que segun el texto del citado articulo 86, “cualquier persona,
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad podra pre-
sentar las acciones previstas en la Constitucién”. No se requiere
para ejercer las acciones de proteccion ser el titular del derecho
o representante legal de la comunidad.*®

Los ejemplos anteriores muestran la evolucion del amparo
colectivo en los paises latinoamericanos. La importancia de este
breve recuento tiene por propésito indicarnos que en México
debemos trascender la esfera del individualismo juridico para
pensar el derecho y sus sistemas de proteccion en clave social y
colectiva.

Es patente que desde sus inicios, el sistema juridico mexicano
fue disefiado para proteger derechos e intereses desde una vi-
sion individualista-liberal y ahora neoliberal, sin que el derecho
procesal, incluyendo al constitucional, se entendiese desde una
vertiente colectiva para garantizar derechos e intereses difusos,
generales o colectivos. Con la excepcion primero del derecho
social, agrario y laboral, y posteriormente, aunque de manera ti-
mida, del derecho para la proteccién de los consumidores, del
derecho ambiental e indigena, todo el derecho nacional esta con-
cebido para proteger situaciones, intereses y derechos individua-
les. Asi es comprendido y practicado por los operadores juridicos
el juicio de amparo, que es el principal instrumento interno de
tutela de derechos fundamentales en México, cuando la evolu-
cion en la teoria de los derechos fundamentales, en donde los ins-
trumentos internacionales garantizan generaciones de derechos
—de la primera, segunda, tercera y cuarta generacion—, exige que
en el nivel internacional e interno existan instrumentos procesa-
les para proteger derechos fundamentales que no residan solo en

4  Avila Santamaria, Ramiro, “Del amparo a la accién de proteccion jurisdic-
cional”, en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio V, num.
27, ene-jun, 2011, pp. 95-125.
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los individuos, sino en las colectividades y grupos.* Igualmente,
la realidad de nuestro tiempo reivindica la proteccion de grupos
y colectividades para generar condiciones igualitarias y equitati-
vas entre ellos y entre las personas que los conforman.

La nueva Ley de Amparo faculta a la Procuraduria General
de la Republica, pero no a las partes, a solicitar a las Salas o al
Pleno de la Suprema Corte la atraccion de los amparos directos
de la competencia de los tribunales colegiados. Es indebido que
las partes, sobre todo en asuntos vinculados al derecho publico y
social, en los juicios de amparo no tengan el derecho de solicitar
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la atraccion de asun-
tos de interés y trascendencia. Al menos, se debi6 permitir que
los grupos sociales, para defender sus intereses legitimos, pudie-
ran hacerlo. Si no se realiza asi, se cercena el derecho de acceso
a la justicia.

En conclusion, podemos sefalar que los objetivos de la re-
forma en materia de amparo consistieron en: 1. impedir que los
reformas estructurales de caracter constitucional se impugnaran
mediante el juicio de amparo; 2. limitar el interés legitimo y el
amparo colectivo para que las colectividades no tengan via ex-
pedita para oponerse a la violencia estructural que ejercen las
grandes corporaciones trasnacionales; 3. dejar sin atencion los
privilegios en el poder judicial federal; 4. reducir las posibilida-
des para que los mexicanos contemos con un amparo de caracter
social, y 5. rechazar cualquier intento para democratizar, a través
de la participacion social, la jurisprudencia obligatoria.

2.12. LA REFORMA QUE APRUEBA
EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

La reforma estructural para regular procesalmente los juicios
orales en la Republica es producto de las recomendaciones inter-
nacionales para homologar, o al menos aproximar, el sistema ju-
ridico de nuestro pais al derecho anglosajon. Las modificaciones

4 Kymlicka, Will (ed.), The Rights of Minority Cultures, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1995; Lopez Calera, Nicolas, ;Hay derechos colectivos? Indivi-
dualidad y socialidad en la teoria de los derechos, Barcelona, Ariel, 2000.

129 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

se inscriben en la vision neoliberal, consistente en resolver los
problemas sociales y econémicos a través de medidas represivas
contrarias a los derechos de las mayorias, por eso se “ponen a
punto” los instrumentos del derecho penal sustantivo y procesal,
que sirven como instrumento de populismo y de propaganda, asi
como medio para criminalizar y hostigar a los opositores del mo-
delo. Ademas de los elementos de populismo penal que contiene,
se trata de una reforma centralista que deroga las competencias
de los estados a favor de la federacion.

Cabe sefialar que las altimas reformas penales, tanto a ni-
vel nacional como federal, han contado con la asistencia de la
USAID*® y han demostrado anticipadamente su fracaso por las
debilidades del Ministerio Publico de nuestro pais, pues como
dice un estudioso en la materia, en “los estados en los cuales
ya se aplica el proceso penal acusatorio han quedado de ma-
nifiesto las deficientes investigaciones del Ministerio Publico
y la absolucion de presuntos criminales, generando un sonoro
reclamo de la sociedad”,’! lo anterior porque este modelo des-
cansa en el profesionalismo y en la capacidad de investigacion
del Ministerio Publico. Si este presenta elementos probatorios
deficientes durante las audiencias del juicio, dado el estiandar
de prueba exigido en materia penal, los tribunales generalmen-
te absolveran.

Esta reforma es consecuencia de dos reformas constitucio-
nales previas: la reforma constitucional publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008 en materia penal,
que establecio6 el sistema penal acusatorio, y la reforma consti-
tucional de 2013 a la fraccién XXI del articulo 73, que faculto al
Congreso de la Unidn a legislar para toda la Repuiblica en materia
de procedimientos penales. El Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 5
de marzo de 2014. El ordenamiento citado entrd en vigor gra-

50 Miarquez Gémez, Daniel y Sanchez Castafieda, Alfredo, Las falsas divergen-
cias de los sistemas inquisitivo y acusatorio. El idealismo alrededor de los jui-
cios orales en México, México, UNAM, 2012, p. 51.

51 Diaz-Aranda, Enrique, “Prdlogo”, en Mirquez Goémez, Daniel y Sanchez
Castafieda, Alfredo, Las falsas divergencias de los sistemas inquisitivo y acu-
satorio..., cit., p. XIII.
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dualmente dentro de un plazo que no excedi6 del 18 de junio de
2016.

Los principios que conforman este tltimo ordenamiento son,
entre otros:** la oralidad o publicidad, que es un recurso de mer-
cadotecnia para atraer el interés y el favor del pablico;> el prin-
cipio de inmediacion orientado hacia la operacion de medidas
alternas al proceso; el principio de contradiccion, que es limitado
en el articulo 6 a lo que disponga el Codigo; 1a iniciativa proba-
toria del juzgador, que introduce variantes inquisitivas al proce-
so penal, y el principio de prohibicién de doble enjuiciamiento,
que rifie con algunas resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que permiten la revision de la cosa juzgada
cuando la sentencia se funde en leyes violatorias de derechos,
surja de procesos gravemente viciados o implique decisiones
fraudulentas.

En materia de defensa, el Codigo no es suficientemente ga-
rantista, porque obliga a ella desde 1a detencién y no en fases pre-
vias, por ejemplo, desde la denuncia. Ademas, no se permite la
autodefensa en contravencion al derecho internacional de los de-
rechos humanos. En materia de asistencia consular para extran-
jeros, el Codigo omite sefalar que el derecho de defensa debe
existir desde antes de que estos rindan la primera declaracion.

Entre los fines del proceso estin que el culpable no quede
impune y que se esclarezcan los hechos. El Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales establece el principio de oportunidad
sobre el de legalidad en algunos supuestos, mismo que puede
transformar® al Ministerio Publico en el rector politico de la jus-

52 Los principios a que se refiere el Codigo son, entre otros, los de publicidad,
contradiccién, concentracién, continuidad, inmediacién, presuncion de
inocencia, juicio previo y debido proceso.

5 Garcia Ramirez, Sergio, “Comentario sobre el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales de 2014”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
num. 141, México, UNAM, 2014, p. 1174.

5 Cuando se escriben estas lineas, en enero de 2015, el Senado de la Repu-
blica aprob6 una reforma a los arts. 314 y 315 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales para incrementar atin mas los poderes del Ministerio
Publico y romper la 16gica del sistema acusatorio, al establecer al Minis-
terio Publico como autoridad, pues segun esa modificacion, el Ministerio
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ticia penal® y que ademas puede propiciar amplias condiciones
de corrupcion, pues el Ministerio Publico tendra el poder para
determinar qué asuntos consigna y cudles no, a pesar de que exis-
tan elementos importantes que acrediten la existencia del delito
y la responsabilidad. En contrapartida, en materia de derechos
de los ofendidos y de las victimas, el C6digo permite impugnar
las resoluciones por las omisiones o negligencia del Ministerio
Publico durante la investigacion.

Los particulares pueden ejercer la accion penal en delitos de
querella, en delitos conminados con pena alternativa, con san-
cion distinta a la prisién o con privacion de libertad que no ex-
ceda de dos anos. Inconstitucionalmente, el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales regula asuntos de derecho penal sustan-
tivo que corresponde regular a las entidades federativas, entre
ellos: las excluyentes de responsabilidad penal, en la definicion
de los concursos ideal y material de los delitos, en 1a aplicacion de
sanciones, o hasta implicitamente cuando regula el procedimien-
to penal para personas morales.

El Coédigo Nacional de Procedimientos Penales no resuelve
sobre los elementos para el ejercicio de la accion penal, lo que
genera incertidumbre juridica respecto al estandar de prueba re-
querido para que la ley autorice la intervencion del Estado. En
materia de prueba y de investigacion existen muchos supuestos
alarmantes, como la permision de la revision corporal o la toma
de muestras cuando las personas se nieguen a proporcionarlos.
Sin embargo, uno de los elementos mas antijuridicos del Codi-
go es la “localizacion geografica en tiempo real”, que faculta al
Ministerio Publico a practicar esas diligencias sin orden judicial.
Esto ultimo violenta los derechos humanos de los gobernados,
principalmente el derecho a la privacidad tutelado en el articulo
16 de la Constitucion, asi como los principios del debido proceso.

Publico podria desestimar las pruebas de la defensa en la audiencia inicial
del proceso.

55 El art. 21, parr. séptimo de la Constituciéon permite que el Ministerio
Publico pueda considerar los criterios de oportunidad para el ejercicio
de la accion penal, con base en los supuestos y condiciones establecidos
en la ley.
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En materia de “negociacién penal”, el Codigo la regula siem-
pre y cuando el imputado reconozca ser autor o participante
en los hechos. Esta figura procesal ha sido copiada del derecho
anglosajon de instituciones como el plea guilty y el plea bargai-
ning. Tales negociaciones implican la tergiversacion de uno de
los principios o fines del proceso penal, que es el esclarecimiento
de los hechos, es decir, la determinacion de la verdad historica.
Se prefiere una verdad convencional. La misma critica podemos
hacer a la posibilidad permitida para que el Ministerio Publico
cambie la acusacidn.

Sobre las medidas cautelares, el Codigo no es garantista ni
avanza en esa concepcion penal. Se establece en correspondencia
con la Constitucion la prision preventiva oficiosa en los delitos
contra la salud, secuestro, trata de personas y crimen organizado.
El articulo 155, fraccion VI del Codigo Nacional de Procedimien-
tos Penales va mas alla del arraigo y permite “[e]l sometimiento
al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada
o internamiento a institucion determinada”. Respecto a los me-
dios de impugnacion, el Codigo establece que algunas decisiones
no son impugnables, lo que violenta el articulo 8 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.>

Como se puede advertir de lo anterior, la reforma:

1. no es suficientemente garantista porque no protege con
suficiencia los derechos de los imputados ni de las victi-
mas;

2. contempla medidas cautelares y de investigacion contra-

rias a los derechos humanos;

mantiene la prision preventiva oficiosa;

4. la oralidad no es necesariamente el ambito de la publici-
dad del proceso, sino un instrumento mercadotécnico;

5. el principio de oportunidad y las normas que lo regulan
le dan amplisimos poderes al Ministerio Pablico que po-
drian desembocar en actos de corrupcion;

6. los esquemas de negociacion conducen a una verdad for-
mal y convencional y no al esclarecimiento de los hechos;

»

% Garcia Ramirez, Sergio, “Comentario sobre el C6digo Nacional de Procedi-
mientos Penales de 2014...”, cit., pp. 1167-1190.
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7. la geolocalizacion es un medio de investigacion contrario
a la Constitucion;

8. la reforma no resuelve sobre los elementos para el ejerci-
cio de la accion penal, lo que genera incertidumbre juri-
dica respecto al estindar de prueba requerido para que la
ley autorice la intervencion del Estado;

9. algunas de sus disposiciones contravienen el derecho
internacional de los derechos humanos, y

10. invade las competencias de los congresos locales, al regu-
larse aspectos sustantivos del derecho penal en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales.

2.13. LA REFORMA QUE ESTABLECE
EL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION

La corrupcidn tiene su origen, desde nuestro punto de vista, en
lo siguiente: 1. en el poder formal e informal ejercido sin limites
democraticos ni juridicos; 2. en la debilidad o ausencia de institu-
ciones que controlen ese poder, y 3. en la ausencia o insuficien-
cia de mecanismos de participacion ciudadana que le permitan a
la sociedad vigilar y controlar el poder.>”

Sin embargo, la reforma a los articulos 79, 108, 109, 113, 114,
116, fraccion V, y 122, Base quinta de la Carta Magna®® es una
modificacion que jamas analiza las causas y las caracteristicas de
la corrupcion en México. Me pregunto como se pueden propo-
ner soluciones sin conocer las causas y las caracteristicas de la
corrupcion en México. La reforma obvia y pasa de puntitas por
lo fundamental. Las causas y las condiciones de la corrupciéon en
México tienen que ver con el poder, la forma en que este surge,
se ejerce y no se limita o controla. Las medidas anticorrupcion
tendrian, en ese sentido, que ver con las limitaciones al poder,
con domar al poder formal e informal. Las medidas anticorrup-
cion son instrumentos de contrapoder.

57 Cardenas Gracia, Jaime y Mijangos Borja, Maria de la Luz, Estado de derecho
y corrupcion, México, Porrta, 2005.

58 Se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de mayo de 2015.
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;Y quién tiene el poder en México? El presidente, las grandes
empresas nacionales y trasnacionales, los organismos financieros
supranacionales, el duopolio televisivo, las cipulas de los tres par-
tidos mayoritarios. La reforma no los atiende. Deja el poder del
presidente intacto. No regula el poder inmenso de las empresas
nacionales ni trasnacionales, no limita la influencia indebida de los
organismos financieros supranacionales en México ni reduce el po-
der del duopolio o el poder arbitrario de los tres grandes partidos.

;En qué consiste la reforma anticorrupcion? En un andamiaje
elaborado por la oligarquia y sus escribanos. Una estructura ins-
titucional insuficiente y de realizacion a largo plazo, que estara
controlada por el presidente y los tres partidos mayoritarios.

La reforma anticorrupcion aprobada es sumamente defectuo-
sa. Apunto quince criticas:

1. No procede de manera amplia la extincion de dominio
por delitos y faltas graves relacionadas con la corrupciéon
(art. 22 constitucional). Solo procede la extinciéon de do-
minio por delitos de enriquecimiento ilicito.

2. Los 6rganos internos de control previstos en el dictamen
seran controlados por los tres partidos mayoritarios, por-
que ellos tendran el poder politico para imponer a sus
titulares (arts. 28 y 74 de la Constitucion).

3. El disefio del Tribunal Federal de Justicia Administrati-
va (art. 73, fracc. XXIX-H de la Constituciéon) no augura
independencia ni imparcialidad. Estaran detras de él, el
titular del ejecutivo y las capulas de los tres partidos ma-
yoritarios.

4. Las auditorias al desempefio solo dan lugar a recomen-
daciones y no a responsabilidades (art. 74, fracc. VI de la
Constitucion).

5. La Auditoria Superior de la Federacion seguird depen-
diendo constitucionalmente de la Cadmara de Diputados,
es decir, de los partidos mayoritarios. No se propone su
autonomia constitucional y sus competencias, aunque
se incrementan, no son las esperadas para enfrentar la
corrupcion propiciada desde el poder presidencial y des-
de la influencia indebida de los poderes facticos (arts. 74
y 79 de la Constitucion).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

. Las declaraciones patrimoniales, fiscales y de intereses

no son publicas (art. 108 de la Constitucion).

. El presidente sigue intocado. No es susceptible de res-

ponsabilidad administrativa y el articulo 108 de la Cons-
titucion, tanto el vigente como el propuesto, lo dota de
impunidad.

. El poder judicial tiene un tratamiento privilegiado. No

forma parte del Sistema Nacional Anticorrupcion (art.
109 de la Constitucién).

. E1 Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrup-

cion, ademas de ser una estructura que no da cabida a
estados y municipios, estard influido por la presencia del
ejecutivo a través de la participacion de la Secretaria
del ejecutivo responsable del control interno (art. 113 de
la Constitucion).

El Comité Coordinador solo producird recomendaciones
que no son vinculantes (art. 113 de la Constitucion).

El plazo de prescripcion en la materia es de siete afios,
spor qué no diez afios? o ;por qué los delitos y las faltas
relacionadas con la corrupcion no son imprescriptibles
(art. 114 de la Constitucion)?

El Sistema Nacional Anticorrupciéon es antifederalista.
No participan los estados y municipios en su Comité (art.
113 de la Constitucion).

El desarrollo de la reforma se realizara a través de leyes
generales en donde no participaran las legislaturas de los
estados.

La reforma no precisa cuiles son los delitos relacionados
con la corrupcion ni cudles son las faltas graves de carac-
ter administrativo. Todo se deja a la legislacion secunda-
ria.

La reforma no alude a los conflictos de interés ni a las
incompatibilidades de los servidores publicos.

En sintesis, la modificacion constitucional anticorrupcion
constituye una simulacion que no la resolverd. Como dijimos,
consiste en proponer un andamiaje institucional que serd con-
trolado por el titular del ejecutivo y por los tres partidos mayori-
tarios. Es una reforma que no enfrenta al poder en México, que
es el productor de la corrupcion en el pais y es una propuesta que
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no brinda a los ciudadanos amplios mecanismos de participacion
ciudadana para enfrentarla.

2.14. REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE DEUDA DE ESTADOS Y MUNICIPIOS®

Las criticas que hacemos a esta modificacion constitucional que
somete a las autoridades estatales y municipales al control de las
autoridades hacendarias federales son las siguientes:

1.

se trata de una reforma constitucional que no toma en
cuenta la desigualdad presupuestal entre la federacion y
los estados ni las responsabilidades crecientes de las enti-
dades federativas que impactan a la hacienda publica lo-
cal;

de los recursos fiscales que recibe la hacienda publica
nacional en el marco del sistema de coordinacion fiscal,
aproximadamente 80% de ellos se destina a la federa-
cion y 20% a estados y municipios. Existe una distri-
bucion desigual de recursos que anula al federalismo
mexicano;

es una reforma para intervenir en la totalidad de las fi-
nanzas de los estados y no solo en materia de deuda;

es una reforma antifederalista porque se incrementan
las atribuciones del Congreso de la Union y de la Au-
ditoria Superior de la Federaciéon en detrimento de los
congresos locales y de las entidades de fiscalizacion de
los estados;

el Congreso de la Uniodn, a través de la ley general, es-
tableci6 las bases de endeudamiento de estados, Ciudad
de México y municipios. La ley determiné modalidades,
limites y condiciones para el endeudamiento local y mu-
nicipal;

el Congreso de la Unidn seguira aprobando el endeuda-
miento de la Ciudad de México;

% La reforma a los articulos 25, 73, fraccion VIII, 74, 79, 108, 116 y 117 de
la Constitucion se publicé el 26 de mayo de 2015 en el Diario Oficial de la
Federacion.
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7. existird una comision bicameral que analizara la estrate-
gia de ajuste para fortalecer las finanzas de los estados, lo
que faculta al Congreso de la Union para intervenir en la
autonomia de los estados y municipios;

8. existird un registro publico para la deuda de estados, Ciu-
dad de México y municipios, pero no habra un registro
para la deuda de la federacion;

9. existe para los estados, municipios y Ciudad de México la
prohibicién para contraer deuda destinada a sufragar el
gasto corriente, pero no existe la prohibicion correlativa
y expresa para la federacion;

10. la Auditoria Superior de la Federacion podra fiscalizar
recursos de los estados y municipios cuando estos pro-
vengan de empréstitos que cuenten con la garantia de la
federacion;

11. los empréstitos federales los aprueba el Congreso de la
Union por mayoria, mientras que los empréstitos locales
se deben aprobar por los congresos locales con mayorias
de ?/5 partes;

12. se establecen limitaciones para la contratacion de deuda
de corto plazo para estados y municipios, pero no para la
federacion;

13. es una reforma que suprime el poder del Estado para pla-
near el desarrollo y dirigirlo hacia la preservacion y ga-
rantia del interés general. Se sustituye el parrafo segundo
del articulo 25 constitucional por uno nuevo que modi-
fica el llamado capitulo econémico de la Constitucion.
El precepto propuesto responde a la logica econdémica
neoliberal, en tanto que ahora el Estado debe velar por la
estabilidad de las finanzas publicas y del sistema financie-
ro para promover el crecimiento economico y el empleo,
pero ya no debe velar por el desarrollo —redistribucion
de la riqueza— para la satisfaccion del interés general.

2.15. OTRAS REFORMAS ESTRUCTURALES

La compatibilizacion del sistema juridico nacional con los esque-
mas neoliberales sigue en marcha. Brevemente me refiero a dos
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reformas, la primera de ellas inminente, y son: la que le otorga
facultades a la federacion para intervenir en los municipios y que
deroga las competencias de estos en materia de seguridad publi-
ca, y a la reforma politica en el Distrito Federal.

Por iniciativa de reforma constitucional de 1 de diciembre
de 2014, el presidente Pefia envio al Senado de la Reptblica una
iniciativa de reforma constitucional que propone modificar los
articulos 21, 73, 104, 115, 116 y 123 de la Constitucion y que
tiene por finalidad afianzar las caracteristicas autoritarias y
centralistas de la federacion, porque se reducen sensiblemente
las competencias de los municipios y de los estados en mate-
ria de seguridad publica y penal. Con esta iniciativa, que fue
anunciada en el decilogo presidencial de 27 de noviembre de
2014, el presidente Pefa intenta apuntalar un nuevo régimen
que podemos denominar policial-militar, en tanto que la inicia-
tiva tiende a limitar los derechos humanos de los habitantes de
los municipios y a sofocar las posibilidades para constituir en el
pais municipios libres y democraticos. Nuestras razones son las
siguientes:

1. Enlainiciativa de Pefia se modifica el articulo 21 consti-
tucional para determinar que la seguridad publica corres-
ponde a la federacion y los estados, y no asi a los munici-
pios. También se alude a la homologacion de condiciones,
procedimientos y protocolos de seguridad publica entre
las entidades federativas. Todo lo anterior priva de com-
petencias a los municipios y también a los estados que
tendran que ajustarse al molde federal.

2. Se pretende reformar el articulo 73 de la Constitucion
para distribuir competencias en materia penal a través
de leyes generales. Las legislaturas locales tendran com-
petencia en materia penal respecto a lo no tipificado y
sancionado por las leyes generales penales. Es decir, se
trata de una disposicion centralista que conferird compe-
tencias a las autoridades nacionales sobre las estatales. La
competencia legislativa penal local serd por excepcion.
Ademads, con esta medida se fragmenta el derecho penal
mexicano en contra de las recomendaciones de la doctri-
na juridica contemporanea.
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3. Se quiere reformar el articulo 104 de la Constitucion para
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establecer competencias a los tribunales federales res-
pecto a los delitos del orden federal, asi como sobre los
que determinen las leyes generales.

Se busca reformar el articulo 105 de la Constitucion, a fin
de que los municipios no tengan legitimacion procesal ac-
tiva para promover controversias constitucionales en los
casos en que la federacion determine la intervencion en
los municipios. Es decir, los municipios quedaran imposi-
bilitados por la via juridica para reclamar decisiones de la
federacion cuando esta intervenga en ellos.

En el articulo 115 de la Constitucion se pretende regular
el procedimiento de intervencion de la federacion en los
municipios cuando existan indicios de infiltracion del cri-
men organizado en ellos. Participan en el procedimiento
el fiscal general de la Republica y el secretario de Gober-
nacion, y para acordar la intervencion se requerira de la
aprobacion del Senado. La intervencion podra ser parcial
o total. Si es total, se debera convocar a elecciones muni-
cipales.

La disposicion es criticable porque establece un mecanis-
mo de suspension de garantias sin seguir el procedimien-
to y sin mantener la vigencia de los derechos fundamen-
tales que enuncia el articulo 29 de la Constitucion. Ade-
mas, en el procedimiento de intervencion no participa la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la revision de
la constitucionalidad de las medidas que adoptaria la fe-
deracion en los municipios. Igualmente, la persecucion
de los delitos —asunto penal— se transforma en materia
politica constitucional para debilitar y liquidar al munici-
pio mexicano.

Se propone modificar el articulo 116 para que los estados
no celebren convenios de colaboraciéon con los munici-
pios en materia de seguridad publica.

Se solicita reformar el articulo 123, apartado B, para de-
terminar que las relaciones laborales en materia de segu-
ridad publica solo corresponden a la federacion y a los
estados.
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Las anteriores pretensiones, de ser aprobadas y convertidas
en reforma constitucional, implicardn: liquidar al municipio al
reducir sus competencias constitucionales en materia de segu-
ridad publica; no democratizar la vida municipal ni fortalecer el
tejido social en ellos porque la iniciativa establece medidas re-
presivas externas —de la federacion— en la vida municipal, como
instrumento privilegiado para enfrentar la inseguridad puablica y
el crimen organizado en los ayuntamientos; incrementar el carac-
ter antifederalista del Estado porque se centralizan competencias
en la federacion a costa de las competencias locales —estatales y
municipales—; reducir las competencias de los congresos locales
para legislar en materia penal; favorecer la fragmentacion penal
y con ella la inseguridad juridica de los habitantes del pais; tras-
tocar constitucionalmente los asuntos penales para convertirlos
en politicos; violar el procedimiento de suspension de garantias
previsto en el articulo 29 de la Constitucion; privar a los muni-
cipios de recursos o vias juridicas —la controversia constitucio-
nal— para impugnar los actos de intervencion de la federacion
en ellos.

Finalmente, me refiero a la reforma politica de la Ciudad de
México que se aprob6® para que un constituyente local discu-
tiera y aprobara una Constitucion para esa entidad federativa.
La propuesta de reforma se debi6 al gobierno de la Ciudad de
México y al PRD, pero su aprobacién se acordé con la Presidencia
de la Republica y el PRI. La reforma politica de la Ciudad de Mé-
xico es cuestionable porque el esquema politico que contempla
es compatible con el neoliberalismo: democracias de baja inten-
sidad sin participacion ciudadana.

La reforma contiene muchas deficiencias que a continuacion
enumero:

1. Segun el texto de la misma, la Constitucion de la Ciudad
de México no serd aprobada por los ciudadanos mediante
referéndum.

2. Los ciudadanos no tienen facultad de iniciativa para pro-
poner el texto constitucional.

%  Lareforma se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de enero de
2016.
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3.

Los ciudadanos no tienen facultad para intervenir direc-
tamente en el proceso de deliberacion de la nueva Cons-
titucion.

Se trata de una reforma que no propone participacién
ciudadana alguna en el proceso de discusion y aprobacion
de la Constitucion.

De acuerdo con lo aprobado, la Asamblea Constituyente
tendria 100 integrantes: 60 seran electos y 40 designados
—no sujetos a la eleccion—, 6 los propondra el presidente
de la Republica, 6 el jefe de Gobierno de la Ciudad, 14 los
diputados y 14 los senadores. Se trata de una configura-
cion que favorece al PRI y al PAN y al propio presidente
de la Republica, ademas de que es totalmente antidemo-
cratica —una regresion a sistemas constitucionales del si-
glo x1x—.

Es decir, se trata de una reforma elitista en donde los ciu-
dadanos quedan fuera. Desde mi punto de vista, la Constitu-
cion de la Ciudad de México deberia contener los siguientes
elementos:

1.
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Todos los diputados constituyentes de la ciudad deberian
ser electos por los ciudadanos y de cardcter honorario
—sin cobrar—.

La aprobacion de la Constitucion de la Ciudad de México
debe requerir de una doble consulta. Una para preguntar-
le a los ciudadanos si quieren la Constitucion, y la otra,
para que la autoricen en definitiva, una vez que el Consti-
tuyente de la Ciudad haya aprobado el texto.

El Constituyente de la Ciudad de México no deberia nacer
atado por los principios que establecié el Constituyente
Permanente, principalmente por el articulo 122 constitu-
cional aprobado en la reforma, porque eso le restara crea-
tividad, libertad y soberania.

El esquema constitucional de la reforma para la Ciudad
de México debe entenderse como un piso minimo de
obligaciones al Constituyente de la Ciudad y no como un
mdaximo que lo limite o restrinja y que le impida actuar
como auténtico poder constituyente originario para opti-
mizar derechos humanos y principios democréticos.
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10.

11.

12.

13.

. Se debe proponer un constituyente de vanguardia para

la Ciudad de México que ciudadanice y democratice las
instituciones de la Ciudad.

. Un constituyente que reconozca en el texto constitucional

todas las vias de democracia participativa y deliberativa,
entre ellas la revocacion de mandato y el referéndum, y
que estas sean efectivamente accesibles a los ciudadanos,
a diferencia de lo que ocurre con la Constitucion general
de la Republica, que restringe el acceso de los ciudadanos
a la democracia participativa.

. Un constituyente que reconozca los derechos de los pue-

blos originarios en la Ciudad de México y que garantice
su autonomia territorial u organizacional.

. Un constituyente que democratice a todos los poderes e

instituciones de la Ciudad de México. Por ejemplo, que
ciudadanice al Consejo de la Judicatura de la Ciudad y
que evite que los cargos titulares de los 6rganos auténo-
mos se repartan mediante el esquema de cuotas entre los
partidos, como ocurre a nivel federal y en los actuales es-
tados de la Republica.

. Un constituyente que reconozca y establezca que los de-

rechos econoémicos, sociales, culturales, ambientales y de
los pueblos originarios deben garantizarse por vias juris-
diccionales. Para ello, debera establecerse un amparo lo-
cal de caracter social.

Un constituyente que proponga un Tribunal Constitucio-
nal en la Ciudad de México para que este revise la consti-
tucionalidad de todas las normas y actos emitidos por las
autoridades de la Ciudad de México.

Un constituyente que reconozca a los ciudadanos la ac-
cion popular de inconstitucionalidad para que cualquier
ciudadano, sin tener que acreditar interés juridico o legi-
timo alguno, impugne normas generales contrarias a la
Constitucion local.

Un constituyente que insista en el principio de no regre-
sividad, para que por ningun motivo las garantias de los
derechos sociales y el nivel de proteccion de los derechos
de las minorias sufran un retroceso o menoscabo.

Un constituyente que amplie los derechos humanos en
relacion con los derechos que reconoce la Constitucion
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14.

15.

federal y los tratados y que, ademas, contemplé garantias
reforzadas para su proteccion.

Un constituyente que conceda autonomia constitucional
al 6rgano de fiscalizacion externa de la Ciudad de México
para que sea un instrumento efectivo de combate a la co-
rrupcion.

Un constituyente que fortalezca las competencias de con-
trol y vigilancia de los futuros Concejos frente a los actos
de administracion de los alcaldes.

Ese es el constituyente que muchos queremos y que propo-
nemos. Un constituyente al servicio de los ciudadanos que legiti-
me su ejercicio mediante la ampliacion de los derechos humanos,
las libertades y los principios y procedimientos democraticos
en la Ciudad de México.

Para lograr lo anterior se requiere, desde mi punto de vista,
lo siguiente:

1.

»
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Insistir en que los ciudadanos tienen la palabra. Hay que
preguntarles primero para saber si quieren o no la Cons-
titucion.

El constituyente de la ciudad no deberia nacer atado a las
exigencias de los partidos y del presidente de la Repu-
blica.

Los ciudadanos debemos encabezar una doble consulta.
El procedimiento de consulta del articulo 35, fraccion
VIII de la Constitucién no nos ayuda, porque las consul-
tas se deben realizar exclusivamente durante los procesos
electorales —el dia de la jornada—. Ello nos obligaria a
esperar hasta el siguiente afio electoral.

La via para esa consulta ciudadana es el procedimiento de
plebiscito que establece el articulo 18 de la Ley de Partici-
pacion Ciudadana de la Ciudad. Se requiere solo de 0.4%
de firmas de ciudadanos inscritos en el listado nominal de
la Ciudad para obligar al jefe de Gobierno a convocarlo.
El procedimiento de plebiscito pondria a los ciudadanos
por encima de la Camara de Senadores y de Diputados
—del propio poder reformador de la Constitucion— y de
sus estrechos intereses, porque seriamos el motor de este
proceso.
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2.16. CONCLUSIONES

Las caracteristicas neoliberales de los cambios juridicos pueden
percibirse en cada reforma constitucional y legal aprobada, asi
como en los tratados comerciales ratificados por nuestro pais
—Ilos Tratados de Libre Comercio y el futuro TPP—. Las conse-
cuencias economicas, sociales, internacionales y politicas para
nuestra nacion han sido y seguirdn siendo graves, principalmen-
te las advertiremos en el creciente deterioro social. Economica-
mente, el modelo neoliberal y los acuerdos comerciales como
el TLCAN han significado, con pocas excepciones, el fracaso de
muchos sectores econdémicos nacionales, ocasionando el des-
mantelamiento casi integral de la planta productiva de México,
y con ello, el incremento del desempleo, el aumento del empleo
informal y la subordinacion dependiente de nuestra economia a
los paises del Norte. En términos reales, la economia de nuestro
pais no ha crecido en los tltimos 20 afos.

Socialmente, el modelo neoliberal y los acuerdos comerciales
internacionales han sido incapaces de resolver los problemas de
desigualdad y de inadecuada distribucion de la riqueza. Los in-
dices de pobreza aumentan y la distancia entre los aventajados y
los desaventajados de la sociedad se potencia.

Internacionalmente, y no solo en el terreno econ6mico, sino
en otros Ambitos como: la seguridad nacional, la politica exterior,
la politica de defensa, la seguridad publica, la educacion, la poli-
tica laboral, 1a politica penal, las telecomunicaciones, la energia,
las reglas electorales, etc., quedamos subordinados —nos integra-
mos— a las indicaciones de los organismos internacionales como
el FMI, el BM, la OCDE y otros organismos supranacionales.

En la vida politica, las grandes decisiones en la materia —las
reformas estructurales— se adoptan desde el exterior por pre-
sion o por consigna. El margen de decision nacional de las gran-
des politicas queda sensiblemente limitado y la politica domésti-
ca se encarga de las cuestiones secundarias o de aplicacion de las
decisiones fundamentales provenientes del exterior.

Juridicamente, la hegemonia del modelo neoliberal en nues-
tro pais, desde mediados de los afios ochenta del siglo pasado
y hasta ahora, ha producido también grandes catastrofes a los
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mexicanos, porque ha reducido sus derechos sociales y porque
ha desarrollado una “democracia” electoral de baja intensidad
que ha impedido 1a realizacion de una democracia auténtica, lo
que a su vez obstaculiza la construcciéon de un Estado de derecho
para todos.

Podemos concluir afirmando que la globalizacion neoliberal
ha alterado las bases del Estado y de la nacidon que conocimos
hace algunas décadas. Y en el caso mexicano, como en el de mu-
chos paises del tercer mundo, esos procesos de transformacion
no han sido para el bien de las sociedades, sino para el beneficio
de unos cuantos privilegiados.
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Capitulo 3.
Estado neoliberal
versus Estado constitucional®

Al profesor Rodolfo Vazquez, con gran aprecio.

3.1. INTRODUCCION

El Estado constitucional es una construccién exclusivamente ju-
ridica, ideada por los tedricos del derecho y por los tribunales
constitucionales. Por la carencia de enfoques diversos presenta
muchas deficiencias sobre las que no me voy a pronunciar. Una
de ellas, la que excluyo, y que es muy problematica debido a la
diversidad de puntos de vista dentro del neoconstitucionalismo,
es la de las relaciones entre moral y derecho. Sin eludir el pro-
blema, considero que esa relacion existe, aunque en un sentido
débil, critico y deliberativo, sobre todo cuando los principios y
valores de la Constitucion y de los tratados sobre derechos hu-
manos y principios democraticos son expresion de concepciones
morales que se han positivado. Cuando aludimos a la moral y
sus vinculos con el derecho, no estamos pensando en la moral
objetiva fuerte, segtin el punto de vista de autores como Dworkin
—que sostiene que la moralidad es externa al ser humano y solo
debemos conocerla e incorporarla a nuestros razonamientos mo-
rales y juridicos—, pues aunque aceptamos que existen elemen-
tos morales que se desprenden de nuestra naturaleza bioldgica

1 Este ensayo se prepar6 en homenaje al doctor Rodolfo Vazquez.
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y psiquica, lo fundamental es que lo que estimamos como moral
sea consecuencia de un proceso deliberativo y discursivo en el
seno de la sociedad bajo reglas de imparcialidad. La moralidad no
puede entenderse sin pasar por la prueba de la racionalidad dis-
cursiva de caracter colectivo y sin que se entienda su evolucion
y alcances desde contextos historicos y culturales concretos. De
esta suerte, la moralidad que importa social y juridicamente —la
ética— tiene, a nuestro juicio, tres componentes: a) la naturale-
za biologica y psiquica del ser humano; b) los procedimientos
discursivos —bajo condiciones democraticas, de transparencia y
simetria— de cardcter social, politico y juridico, sobre los prin-
cipios que se promuevan como éticamente aceptables en el seno
de una sociedad particular y que se incorporan posteriormente al
orden juridico y a las resoluciones de los tribunales, y c¢) los fun-
damentos historicos y culturales, que propician la deliberacion y
la participacion en el discurso colectivo, a partir de las necesida-
des e intereses humanos.

Las deficiencias y criticas del Estado constitucional que ex-
ploro son las siguientes:

1. las teorias del Estado constitucional prescinden de las
condiciones economicas vigentes y de las teorias econo-
micas que las analizan;

2. las teorias del Estado constitucional eluden una teoria so-
bre el poder que dé cuenta del papel contemporaneo de
los poderes facticos, de la hegemonia cultural, ideoldgica
y medidtica, y de la organizacién y disefio del poder for-
mal;

3. las teorias del Estado constitucional descuidan formas
de organizacion social y democratica relacionadas con la
democracia participativa y deliberativa, asi como con las
manifestaciones de la democracia comunitaria, es decir,
no advierten las capacidades transformadoras de una
democracia radical que haga viables los fines del Estado
constitucional;

4. las teorias del Estado constitucional son poco exigentes
con realidades contempordneas como la plurinacionali-
dad y el multiculturalismo;

5. aunque existen autores que se han preocupado por la glo-
balizacion del constitucionalismo, las teorias del Estado
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constitucional no abundan sobre las ventajas, desventa-
jas y posibilidades que para el constitucionalismo tiene la
globalizacion;

6. las teorias del Estado constitucional con su concepto de
democracia constitucional favorecen la posicion de los
mas privilegiados del sistema y no 1a de las minorias me-
nos aventajadas;

7.las teorias del Estado constitucional presentan rasgos
profundamente elitistas: las élites burocraticas suprana-
cionales definen el sentido y alcance de los derechos hu-
manos;

8.los guardianes del Estado constitucional —los jueces
constitucionales— no poseen legitimidad democratica de
origen;

9. el principio de proporcionalidad, método privilegiado
para resolver los conflictos entre principios constitucio-
nales, no solo deslava a los derechos humanos, sino que es
un método que mantiene el statu quo, y

10. las teorias del Estado constitucional son una ficcion juri-
dica, sin asideros en la realidad. Son una inspiracion, un
noble suefio, aunque reconozco que pueden poseer como
ideas regulativas capacidades transformadoras.

3.2. EL ESTADO NEOLIBERAL SE IMPONE
AL ESTADO CONSTITUCIONAL. ;POR QUE?

El Estado de bienestar tuvo una base economica: la del keynesia-
nismo. El Estado constitucional no tiene ninguna —y tampoco se
preocupa por elaborarla— y, como sabemos, la materializacion
de los derechos humanos, sobre todo los econémicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), exigen una base econdémica.
Los derechos de igualdad se pueden reconocer en las constitu-
ciones, pero eso no basta, es necesario que tengan vigencia en la
facticidad. El modelo econémico dominante en las sociedades es
determinante para ese fin. Si el modelo econdémico no promueve
condiciones de pleno empleo, de distribucion de la riqueza, de
fortaleza de los mercados internos, de fiscalidad progresiva, de
amplio gasto social, de organizaciones empresariales basadas en
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la cogestion o, al menos, en la intervencion de los trabajadores
en la determinacion de las inversiones, si no se garantiza la in-
dependencia de los sindicatos, si la politica econémica no tiene
orientacion social, etc., la Constitucion y los tratados pueden re-
conocer los derechos que estimen convenientes, ya que su reali-
zacion serd imposible o muy incierta.

De esta suerte, la justiciabilidad, proteccion y eficacia de los
DESCA, precisa de algunas metas economicas basicas para su
consecucion, entre otras, las siguientes:

w

10.
11.

12.

13.

. Incremento sustancial y autosustentable del producto nacional

per capita.

. Distribucion equitativa del ingreso nacional.
. Sistemas impositivos adecuados y equitativos.
. Modernizacion de la vida rural y reformas que conduzcan a

regimenes equitativos y eficaces de tenencia de la tierra, mayor
productividad agricola, expansién del uso de la tierra, diversi-
ficacion de 1a produccion y mejores sistemas para la industria-
lizacién y comercializacién de productos agricolas.

. Industrializacion acelerada y diversificada, especialmente de

bienes de capital intermedios.

. Estabilidad del nivel de precios internos en armonia con el de-

sarrollo.

. Salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de tra-

bajo aceptables para todos.

. Erradicacion rapida del analfabetismo y ampliacion para todos

de oportunidades en el campo de la educacién.

. Defensa del potencial humano mediante la extension y aplica-

cion de los modernos conocimientos de la ciencia médica.
Vivienda adecuada para todos los sectores de la poblacion.
Condiciones urbanas que hagan posible una vivienda sana,
productiva y digna.

Promocion de la iniciativa y la inversion privada en armonia
con la accion del sector publico.

Expansion y diversificacion de las exportaciones.?

2 Herndndez, Armando, Los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales en el nuevo modelo constitucional de derechos humanos en México,
México, CNDH, 2015, pp. 49-50.
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Esas condiciones hoy en dia no existen, el modelo econémico
dominante no es keynesiano, es neoliberal, y se caracteriza por
apostar por la economia irrestricta del mercado y por un Esta-
do que intervenga, no para enfrentar las desigualdades sociales y
econdmicas que provoca el mercado como lo hacia el keynesia-
nismo, sino para salvaguardar y extender la presencia del merca-
do, para garantizar su buen funcionamiento y para enfrentar las
barreras e impedimentos regulatorios a la libre competencia.® Las
medidas economicas del neoliberalismo consisten en desregular
la economia, liberalizar el comercio y la industria y privatizar las
empresas estatales. Especificamente, sus tendencias econémicas
se distinguen por lo siguiente: desmantelamiento de las regula-
ciones que existian sobre diferentes actividades, destacando, en-
tre otras, a las financieras, las que asumen un rol fundamental
en la orientacion de las actividades productivas; debilitamiento
de la posicion negociadora del trabajo mediante distintas desre-
gulaciones y acotamientos de las relaciones obrero-patronales;
estrechamiento financiero y reglamentario en la prestacion de
servicios de bienestar social; reorganizacion de las actividades
productivas para reducir costos, incluyendo la introduccién de
innovaciones tecnologicas, la reduccion de las plantillas labora-
les y la relocalizacion geografica de porciones importantes de los
procesos productivos o de actividades completas; reduccion del
déficit fiscal, dejando el peso para lograrlo sobre el gasto del go-
bierno, como consecuencia de las acciones de desgravacion im-
positiva; privatizacion de empresas publicas y privatizacion de
servicios publicos, al igual que la subcontratacion de actividades
como parte de la provision de servicios publicos; politica macro-
econdmica centrada en la estabilidad de precios y abandono de la
politica fiscal macroecondémica que anteriormente, en el modelo
keynesiano, servia para redistribuir la riqueza; y liberalizacion de
los flujos de comercio y capital entre paises.*

Tal vez sea mucho pedirle a la teoria del Estado constitu-
cional que desarrolle un modelo econ6mico compatible con

3 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccion,
Madrid, Alianza Editorial, 2011, pp. 29-34.

4 Pikkety, Thomas, EI capital en el siglo XXI, México, FCE, 2014, pp. 129 y ss.;
y Piketty, Thomas, La crisis del capital en el siglo XXI. Crénicas de los anos en
que el capitalismo se volvié loco, México, Siglo XXI Editores, 2015, pp. 99 y ss.
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sus tesis principales, pero al menos sus autores relevantes de-
bieran ser conscientes de que la teoria juridica que han cons-
truido no descansa en bases economicas soélidas. Es verdad
que el modelo econdémico neoliberal o neoclasico, hoy impe-
rante, puede modificarse —de hecho estd en una profunda cri-
sis mundial—.° Sin embargo, para que el Estado constitucio-
nal fuese posible, seria necesario que existiesen condiciones
econdmicas semejantes a las que se tuvieron durante el es-
plendor o consolidacion del Estado de bienestar. De preferen-
cia, deberian buscarse otros caminos econémicos que vayan
construyendo esquemas de analisis econémico que propicien
modos y relaciones de produccion cercanas al socialismo de-
mocratico.

No comparto y no acepto, como lo hace Antonio Negri, que
la concepcion teodrica que hoy tenemos sobre los derechos hu-
manos, de libertad y de igualdad, solo sea posible dentro de los
limites del desarrollo capitalista en su fase actual.® La legitimidad
del Estado no puede basarse en la regla capitalista de explotacion
de unos sobre otros, en donde, como hoy lo explican tedricos tan
notables como Stiglitz o Bauman,” el capitalismo mundial favo-
rece a una limitadisima minoria frente a la gran mayoria empo-
brecida. Quiero creer que otras vias y alternativas son posibles,
aunque como sefiala Bauman:

[...] gracias a la nueva “porosidad” de las economias presuntamente
nacionales, los mercados financieros globales, en virtud del carac-
ter esquivo y extraterritorial del espacio en que operan, imponen
sus leyes y preceptos sobre el planeta [...] Los Estados carecen de
los recursos o el margen de maniobra para soportar la presién, por
la mera razén de que unos minutos bastan para que se derrumben
empresas o incluso Estados.®

5 Wallerstein, Immanuel y otros, sTiene futuro el capitalismo?, México, Siglo
XXI Editores, 2015.

¢ Negri, Antonio, La forma-Estado, Madrid, Akal, 2003, pp. 386-387.

7 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacién, Madrid, Santillana, 2002,
pp- 51-80; y, Bauman, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas,
México, FCE, 2015, pp. 13-38.

8 Bauman, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas..., cit., p. 89.
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Otra deficiencia importante del Estado constitucional es su
vision acerca del poder. El acento de las teorias del Estado cons-
titucional estd puesto en los derechos humanos. Los principios
democraticos y la organizacion del poder formal y factico juegan
un papel menos importante, dirfamos secundario. En esas teorias
constitucionales no encontramos con suficiencia —tal vez con la
excepcion de Ferrajoli—° un andlisis sobre el rol que los pode-
res facticos o salvajes desempefnan en el constrefiimiento de los
derechos humanos. Hoy, los derechos humanos se ven amenaza-
dos por esos poderes no regulados que existen a nivel planetario
y nacional, que imponen sus logicas y sus intereses por encima
de los derechos de las personas. Las teorias del Estado consti-
tucional no pueden seguir explicando al Estado exclusivamente
desde los esquemas de los poderes formales, sino que deben ad-
vertir que los poderes facticos tienen la capacidad de dinamitar
—porque no existen desarrollados por las teorias constituciona-
les los controles politicos y juridicos suficientes— todos los pos-
tulados y las tesis del Estado constitucional. En el mismo sentido,
llama mucho la atencidn, el poco cuidado que la teoria del Estado
constitucional pone sobre el concepto gramsciano de hegemonia,
y como este concepto y sus manifestaciones ideologicas, religio-
sas, filosoficas y medidticas respaldan las nociones y categorias
hegemonicas de los intereses mas poderosos del mundo, y como
las narrativas alternativas a favor de los derechos y la democracia
tienen poca cabida y espacio en el mundo social, politico y eco-
nomico de nuestro tiempo. La hegemonia respalda claramente al
neoliberalismo y no al Estado constitucional.™

En el pensamiento gramsciano, el Estado representa la ex-
presion de una hegemonia ideoldgica que se ha impuesto a las
demds y que en este momento historico sirve al capitalismo.

®  Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,
trad. de Perfecto Andrés Ibanez, Madrid, Trotta, 2011.

10 Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia
una radicalizacién de la democracia, Buenos Aires, FCE, 2011.

1t Soria, Victor, “Importancia de la teoria gramsciana del Estado para el estu-

dio de la regulaciéon econémica y politica del capitalismo actual”, en Mar-
tinelli, José Maria (comp.), La actualidad de Gramsci: Poder, democracia y
mundo moderno, México, UAM, 1995, pp. 107-120.
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Esa hegemonia dota de legitimidad transitoria a las instituciones
y gobernantes y puede ser sustituida por nuevas hegemonias si
estas tienen la capacidad de imponerse. Gramsci concibe al Es-
tado como un modelo de dominacion capitalista que estd en per-
manente situacion de cuestionamiento por legitimidades o hege-
monias emergentes.!?

Muchos han cuestionado a Gramsci sus reservas respecto a
la transformacion de los regimenes y de los modelos de domina-
cion a través del cambio revolucionario, pues 1a hegemonia no
se identifica con la fuerza, sino con un proceso historico que se
logra mediante alianzas y que permite a las sociedades avanzar.
Gramsci construye asi la categoria de bloque historico para ex-
plicar el conjunto de fuerzas y relaciones que se conjugan para
ejercer la dominacion; se trata de crear una coalicion politica que
sirva para promover las relaciones de clase, los vinculos entre las
organizaciones sociales, con los partidos y el Estado, en donde
es indispensable el trabajo de los intelectuales organicos —los de
la burguesia y del proletariado—, ademas del desarrollo de una
politica cultural que apoye y cohesione esa alianza.'?

Las teorias constitucionales también desdefian el disefio de-
mocratico de las instituciones formales, por ejemplo, cémo or-
ganizar mejor, reformular o transformar a los poderes formales
para que sirvan al proposito de la defensa y garantia de los dere-
chos humanos. No solo los tribunales constitucionales y los me-
canismos de control de constitucionalidad y convencionalidad
deben ser objeto del analisis de las teorias constitucionales, sino
que también deben serlo el resto de las instituciones, porque
todas ellas posibilitan la realizacion de los derechos. Como ha
demostrado Gargarella, existen instituciones en los sistemas
constitucionales claramente contramayoritarias por su disefio
—el ejecutivo unipersonal, los excesivos poderes del Senado y
las cortes constitucionales—. En ese sentido, se podrian crear
y disefiar nuevas instituciones que no tuviesen esos defectos
para mejor garantizar los derechos humanos. Gargarella, que

2 Gramsci, Antonio, La politica y el Estado moderno, Barcelona, Peninsula,
1971.

13 Paoli Bolio, Francisco José, Teoria del Estado, México, Trillas, 2009, p. 152.
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mas bien proviene del constitucionalismo popular, propone las
siguientes transformaciones institucionales: a) formas directas
de democracia y reformulacion de los sistemas representativos;
b) fortalecimiento del poder legislativo en sus facultades de con-
trol al ejecutivo; c¢) rechazo al hiperpresidencialismo; d) reduc-
cion de los poderes del Senado para que se constituya exclusi-
vamente como Camara de defensa del Estado federal; e) quitar
ala Corte Suprema la “altima palabra” en las decisiones sobre la
constitucionalidad de las leyes; f) inclusion de todos los sectores
politicos y sociales en las instituciones y en otras esferas de la
sociedad; g) introduccion de acciones de inconstitucionalidad
por omision de las autoridades, a fin de garantizar derechos,
principalmente los sociales; h) reconocimiento del interés difu-
so, etcétera.'*

Por mi parte, considero que el entramado institucional que
debe ser revisado para garantizar los derechos comprende lo si-
guiente:

1. Los poderes ficticos nacionales y trasnacionales deben
someterse a controles juridicos suficientes que sean diri-
gidos, 0 al menos supervisados, por los ciudadanos.

2. Los derechos fundamentales deben contar con garantias
plenas de realizacion, principalmente los DESCA.

3. Es imperioso luchar por una democratizacion radical, al
igual que por la transparencia, rendicién de cuentas, efi-
ciencia y eficacia de todas las instituciones del Estado.

4. Los tratados internacionales, principalmente los relacio-
nados con el comercio, las inversiones y la propiedad de-
ben ser votados por los ciudadanos para poder entrar en
vigor en los respectivos ambitos territoriales.

5. Los mecanismos de derecho procesal constitucional de-
ben ser amplios y accesibles a cualquier ciudadano o gru-
po social para proteger con suficiencia los derechos fun-
damentales de caricter social y los derechos colectivos
—la accién ciudadana de inconstitucionalidad sin tener
que demostrar ningun tipo de interés legitimo—.

4 Gargarella, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucion. Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Madrid, Katz, 2014.
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6. Los instrumentos anticorrupcién deben dirigirse fun-
damentalmente en contra de las grandes corporaciones
trasnacionales.

7. La democracia participativa, deliberativa y comunitaria
necesita ser estimulada en todos los dmbitos.

8. El patrimonio de las naciones —sus recursos naturales—
y su explotacion deben corresponder exclusivamente a
ellas a través de sus Estados.

9. La soberania nacional debe seguir siendo un elemento
importante para la definicion del Estado y su actuar en el
ambito internacional.

10. Sobre todo, es imprescindible modificar el actual modelo
econdmico neoliberal globalizador y sustituirlo por otro
de naturaleza social que permita promover la industriali-
zacion interna y que fortalezca los mercados nacionales
bajo criterios de igualdad!® para que se pueda realizar el
Estado constitucional.

El andlisis de la democracia en la teoria del Estado cons-
titucional es muy débil e insuficiente. Algunos, casi todos, se
quedan en los margenes de la democracia liberal representativa.
No se atreven a postular formas de democracia participativa y
deliberativa radical o formas de democracia comunitaria. La im-
portancia de la democracia como precondicion del Estado cons-
titucional es fundamental. Sin una activa participacién de los
ciudadanos y de los movimientos sociales, mas alld de los mo-
mentos electorales, el Estado constitucional no es posible. ;Por
qué? Porque los ciudadanos y los movimientos sociales pueden
supervisar, controlar, proponer y reclamar permanentemente
a los gobernantes la satisfaccion de los derechos. No se puede
confiar exclusivamente en los mecanismos e instituciones de
fiscalizacion del Estado, que en su mayor parte se encuentran
cooptados por los poderes facticos y formales. El ciudadano y
los movimientos sociales tienen un papel que jugar para evitar
el divorcio entre gobernante y gobernado, y para estar exigien-
do el cumplimiento de los derechos humanos. El Estado de par-
tidos tradicional es un esquema periclitado, obsoleto, que se ha

15 Cardenas Gracia, Jaime, El modelo juridico del neoliberalismo, México,
UNAM, 2016.
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aliado al poder trasnacional para afectar la realizacion de los
derechos.

Encuentro que las teorias del Estado constitucional requie-
ren desarrollar una teoria de la democracia radical que vaya de
la mano con la de los derechos humanos. Como dice un tedrico
estadounidense:

[...] para las mayorias pobres la solucion de la crisis requiere de una
redistribucién radical de la riqueza y el poder, fundada en la cons-
truccion de estructuras democraticas mas auténticas que permitan
el control popular sobre las instituciones locales y trasnacionales.
Las posibilidades de transformacion que se han abierto en América
Latina no se pueden realizar sin un programa socialista democrati-
co y una izquierda organizada.'¢

Uno de los problemas para la radicalizaciéon de la democra-
cia en el mundo es que existen muchos grupos y particularismos
—ecologistas, feministas, indigenistas, multiculturalistas, etc.—
y cada quien defiende su agenda intensamente, sin una concep-
cion universal que comprenda a todos esos grupos. Esta se pue-
de encontrar en el paraguas de los derechos. El radicalismo del
particularismo debe llevar al radicalismo también de los valores
universales: justicia, igualdad y libertad. Para ello se requiere que
los movimientos sociales de diverso género interacttien, se alien
y compartan agendas. La finalidad es luchar contra los esquemas
de dominacién que hacen inviable el logro de los derechos y del
Estado constitucional como lo conciben los juristas.'”

Ademas, no solo se trata de la radicalizacion de la democracia
politica, sino de la social y econdmica. La democratizacion tiene
que alcanzar los Ambitos familiares, empresariales y econdmicos,
pues mientras los hijos sean cosas propiedad de los padres, un
trabajador sea un costo o una herramienta para los propietarios
del dinero y de los medios de produccion, serd muy deficitaria
la legitimidad del Estado constitucional. Lo importante es que
sepamos que el Estado y el derecho pueden aproximarse a la rea-

16 Robinson, William 1., América Latina y el capitalismo global. Una perspectiva
critica de la globalizaciéon, México, Siglo XXI Editores, 2015, p. 355.

7. Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2012, pp. 276-277.
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lizacion de ciertos derechos humanos, pero no pueden hacer mi-
lagros si los individuos y la sociedad no luchan por niveles mas
altos de igualdad y de libertad.'® Si la democracia politica no vie-
ne acompafnada por la democracia econémica y social, aunque
sea muy radical, no es capaz de llevar a cabo la emancipacion
humana.®

En la propuesta contrahegemonica que deberian elaborar las
teorias del Estado constitucional seria muy importante que se su-
piera por qué se estd luchando, qué clase de sociedad nacional y
mundial es la que se quiere establecer. Es fundamental tener una
comprension de las relaciones de poder nacional y trasnaciona-
les vigentes para entender la dindmica de la politica y el papel del
derecho en esos esfuerzos alternativos.?’ Y esa tarea, las teorias
del Estado constitucional ni siquiera la han empezado.

El multiculturalismo y el comunitarismo tienen igualmente
un papel secundario dentro del andlisis de las teorias del Estado
constitucional porque la vision de los derechos humanos no se
entiende desde las luchas de las sociedades, comunidades e iden-
tidades. La concepcion de los derechos en los ordenamientos ju-
ridicos, como dice Costas Douzinas,

[s]e moviliza en nombre de una cultura global, de los valores y prin-
cipios que son un intento de cerrar las sociedades y de imponerles
una légica tinica. Que esa logica sea occidental o cualquier otra, es
secundaria; el punto es que se sigue un principio de unidad en con-
tra de las ideas de indeterminacién social y de autocreacion existen-
cial prometidas por la historia radical del derecho natural. Pero los
derechos humanos también son un poderoso imaginario abierto a
diversas identidades, a tradiciones heterogéneas y suprimidas. Los
derechos humanos como un principio de politica popular expresan
la indeterminacion y apertura de las sociedades a la politica. Los de-
rechos socavan el intento de reprimir algunas identidades sociales
y de sancionar otras, y su indeterminacion significa que los limites

18 Lopez Calera, Nicolas Maria, Yo, el Estado, Madrid, Trotta, 1992, p. 114.

¥ Esposito, Roberto, Diez pensamientos acerca de la politica, México, FCE,
2012, p. 70.

20 Laclau, Ernesto y Mouffe, Chantal, Hegemonia y estrategia socialista. Hacia
una radicalizacion de la democracia..., cit., p. 20.
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de la sociedad siempre son disputados y nunca coinciden comple-
tamente con las cristalizaciones que imponen el poder y los titulos
legales. Los derechos humanos encierran a la vez un principio de
unidad y de homogeneidad y su opuesto, el primero simbolizado
por la forma legal y el altimo por las luchas de la gente.?!

Para entender los derechos humanos desde el comunitarismo
y multiculturalismo, debemos entender al otro, al diferente, al
que pertenece a culturas distintas a las occidentales y que recla-
ma, en sus luchas de resistencia, uno o varios proyectos de dere-
chos humanos diversos a los nuestros. La concepcion de los de-
rechos humanos no es occidental ni se encuentra solo en las cos-
movisiones europeas y anglosajonas. En donde hay individuos y
grupos que en ejercicio de sus autonomias pretenden resistirse al
poder, el que sea, y lo hacen desde la defensa de su dignidad y de
sus valores societales y culturales, estin reclamando la vigencia
de derechos humanos que no son necesariamente los nuestros.

Desgraciadamente, 1a posicion dominante en las teorias del
Estado constitucional poco repara en el caricter histérico, po-
litico, contingente, cultural y comunitario de los derechos hu-
manos. Al centrarse fundamentalmente en el individuo y en su
pertenencia a la cultura occidental, se desdefia que otras mani-
festaciones culturales y/o plurinacionales puedan considerarse
concreciones de los derechos humanos. Como dice Luis Villoro:

[1]a persona no es un individuo sin atributos, incluye la conciencia
de su propia identidad como miembro de una colectividad y esta
no puede darse mas que en un contexto cultural [...] Las creencias
basicas que determinan las razones vilidas, los fines elegibles y los
valores realizables, varian de una cultura a otra. Por tanto, el res-
peto a la autonomia de las personas incluye el de las comunidades
culturales a las que pertenecen. El “derecho de los pueblos” solo
puede contarse entre los derechos humanos fundamentales, en la
medida en que el “pueblo” sea una condicién para la autonomia de
la persona.*

21 Douzinas, Costas, El fin de los derechos humanos, Antioquia Colombia, Le-
gis Editores, 2008, p. 456.

%2 Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, en Re-
vista Isonomia, num. 3, oct, 1995, México, ITAM, p. 10.
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En ese sentido, es muy discutible sostener, como lo hace
nuestra Constitucion, que no son derechos humanos aquellos
derechos colectivos que violentan derechos individuales de sus
miembros.?® Los derechos humanos lo son, independientemen-
te de su origen individual o colectivo, si existen buenas razones
para que lo sean y si son instrumento de resistencia frente a la
opresion de los otros, sobre todo cuando esta tiene su origen di-
recto en la explotacién econdémica, politica o social. Se trata de
cuestiones abiertas que no pueden cerrarse de una vez y para
siempre, son producto de una deliberacién colectiva, plurinacio-
nal y multicultural. Como también dice Douzinas, el fin de los
derechos humanos es la promesa de lo que todavia no es, pero
que se pretende que sea, para que una vez que sea realizado se
pueda volver a poner en cuestion.?*

Los liberales a ultranza suelen insistir en la superioridad de
los derechos humanos en Occidente sobre Oriente o respecto a
otras latitudes, porque los derechos se apoyan en la autonomia y
dignidad humanas. Sin embargo, ese punto de vista no conside-
ra que, por ejemplo, los comunitaristas asumen que el individuo
solo se realiza en su pertenencia con la comunidad, por lo que
sostener a ultranza los valores de autonomia y dignidad en con-
tra de culturas, credos o tradiciones equivale a reconocer que no
hay respeto a las diferencias,? y esas diferencias culturales, como
también sus fundamentos, merecen respeto y consideraciéon. No
pueden ser descartadas sin mas, sin que exista un didlogo o deli-
beracion entre culturas.

La manera de entender la globalizacion es otra de las debili-
dades del Estado constitucional. Ferrajoli propone globalizar el
constitucionalismo, aunque asume que es una tarea de dificil rea-
lizacion.? Manuel Atienza, en polémica con Ferrajoli respecto a

2 Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, Méxi-
co, UNAM-ITAM-CEAD, 2015, pp. 167-171.

2 Douzinas, Costas, El fin de los derechos humanos..., cit., p. 462.

%5 Prieto Sanchis, Luis, El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filoso-
fia juridica, Madrid, Trotta, 2013, pp. 244-245.

%6 Ferrajoli, Luigi, “La crisis de la democracia en la era de la globalizaciéon”, en
Law and Justice in a Global Society, Granada, Anales de la Catedra Francisco
Suarez, 2005, pp. 50-51.
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la existencia de una moral objetiva como fundamento de los de-
rechos, sefiala que si debe mundializarse el constitucionalismo y
propone el derecho humano universal a recibir una renta basica,
la que se financiaria con la famosa “tasa Tobin” que gravaria las es-
peculaciones financieras internacionales.?” Otros, como Laporta,
sostienen que la globalizacion neoliberal no afecta las estructuras
juridicas nacionales.?® En fin, salvo el punto de vista mas elabo-
rado de Ferrajoli, existen pocas referencias en las teorias del Es-
tado constitucional sobre lo que implica la globalizacién para esa
forma de Estado, que se supone vigente, y que entrafa el mayor
riesgo para toda su construccion epistémica y materializacion.

Dice Boaventura de Sousa Santos que el nuevo derecho de la
globalizacién juridica no es producto del impulso intelectual de
juristas bien intencionados, sino de los poderes de dominacion
mundial y de abogados, burdcratas estatales, instituciones inter-
nacionales, trasnacionales, algunos movimientos populares y or-
ganismos no gubernamentales que proponen un nuevo derecho
para las nuevas realidades. El proceso de construccion del nuevo
derecho no es monolitico sino muy diverso, aunque en ¢l han
ido ganando los intereses de las grandes corporaciones mundia-
les y de las potencias mas importantes sobre las organizaciones
no gubernamentales que defienden los derechos humanos, el ius
humanitatis o el medioambiente.?

Es muy dificil explicar, describir y teorizar el desarrollo de
este nuevo derecho, por su caricter complejo y heterogéneo.
Conviven en su construccion multiples expectativas, reclamos e
intereses. Por un lado, estdn las demandas de inclusion, igual-
dad o reclamos de identidad de los pueblos, individuos y grupos
sociales; por otro, estan la desigualdad creciente en el mundo,

27 Atienza, Manuel, “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, en Carbo-
nell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (coords.), El canon neoconstitu-
cional, Madrid, Trotta, 2010, pp. 264-281.

28 Laporta, Francisco, “Globalizacién e imperio de la ley. Un texto provisional
para el debate con algunas dudas y perplejidades de un viejo westfaliano”,
en Law and Justice in a Global Society, Granada, Anales de la Catedra Fran-
cisco Suarez, 2005, pp. 235-236.

2 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo senti-
do comun en el derecho, Madrid, Trotta, 2009, pp. 292 y ss.
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la explosion demografica, la catastrofe ambiental, la prolifera-
cion de armas de destruccion masiva, los intereses de las grandes
corporaciones internacionales y los intereses geopoliticos de las
principales potencias.

La globalizacion neoliberal puede, desde una vision de poder
—con la complicidad de los intereses geopoliticos—, explicarse
por la existencia de una triple alianza entre las empresas trasna-
cionales, el capital local y la burguesia estatal.3’ Los tres factores
o elementos de esta alianza comparten su situaciéon comun de
privilegio sociopolitico y su interés por incrementar su influen-
cia, no solo en los dmbitos econ6micos, sino en los sociales y
politicos de todas las naciones y en los procesos de integracion
mundial y regional. Para ello, se auxilian de la politica y del dere-
cho con el fin de lograr sus objetivos.

Aunque aun desconocemos las consecuencias definitivas de
la globalizacion neoliberal para el Estado y el derecho —si des-
aparecera el Estado-nacién o se adaptarad a las nuevas circuns-
tancias— los tedricos que han buscado entender los fendmenos
vinculados a ella destacan distintas maneras juridicas de anali-
zarla y estas son: la trasnacionalizacion de la regulacion del Esta-
do-nacion; el derecho de la integracion regional; el resurgimiento
de la lex mercatoria; el derecho de las personas que atraviesan
fronteras; el derecho de los pueblos indigenas; el cosmopolitismo
subalterno e insurgente y los derechos humanos, y el derecho
de los recursos naturales globales de propiedad comun.?' A estas
variables debemos sumar de manera destacada la crisis del prin-
cipio de soberania, el desmantelamiento del Estado de bienestar,
la opacidad e ilegitimidad con que se crea y aplica el derecho
de la globalizacion neoliberal y el despojo de los recursos natu-
rales por parte de los Estados hegemonicos a los Estados débiles
o periféricos.

Sobre la crisis de la soberania, podemos decir que el modelo
de Estado westfaliano, que cre6 el Estado-nacion caracterizado

30 Evans, Peter, Dependent Development: the Alliance of Multinational, State
and Local Capital in Brazil, Princeton, PUP, 1979.

31 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo senti-
do comun en el derecho..., cit., pp. 329 y ss.

1162



Estado neoliberal versus Estado constitucional

por la centralizacion del poder en un gobierno que controla un
territorio, la expansion del gobierno administrativo, la legitima-
cion del poder a través de la teoria representativa y el monopolio
de la fuerza concentrado en las fuerzas armadas y cuerpos de se-
guridad publica, ha sido sustituido por una nueva forma de Estado
que se podria denominar trasnacional. La caracteristica principal
de este nuevo Estado es que las principales decisiones que afec-
tan a las sociedades nacionales no se adoptan por los represen-
tantes electos de cada nacion, sino en sedes extranacionales. Esas
decisiones tienen que ver principalmente con las condiciones de
vida de las sociedades y son tomadas por actores, instituciones
y agentes no nacionales. Las resoluciones que se implementan
en cada nacion tienen como objetivo garantizar los procesos de
acumulacion del capitalismo mundial, favorecer a los grandes
intereses econOmicos trasnacionales y nacionales y, en su caso,
responder a logicas geopoliticas que benefician a las grandes po-
tencias mundiales que, por otra parte, estan al servicio de los in-
tereses econémicos mundiales. De esta suerte, el poder ya no esta
centralizado en el Estado, sino que se encuentra deslocalizado en
instituciones y agentes econémicos supranacionales, el gobierno
administrativo de cada Estado se reduce, flexibiliza y se ajusta a
las necesidades del capitalismo mundial, los poderes extranacio-
nales no estan legitimados democraticamente y el poder militar
fundamental se localiza en las grandes potencias mundiales o en
instituciones supranacionales controladas por esas potencias.

Estudiosos como David Held sostienen que la operacion de
los Estados-nacion en este sistema mundializado o globalizado
limita su autonomia y las posibilidades de la soberania estatal
como se entendi6 en el pasado.3? ;Por qué? Porque las decisiones
nacionales mas importantes no se adoptan por las sociedades lo-
cales, sino en instancias externas; porque la regulacion juridica
nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mun-
dial; porque la regulacion trasnacional se considera jerarquica-
mente superior a la nacional y, por tanto, esa regulacion no puede
ser transgredida sin graves consecuencias para el Estado-nacion,
y porque las redes de regulacion juridica mundial complejizan y

32 Held, David, y Mcgrew, Anthony, Globalizacién-antiglobalizacion. Sobre la
reconstruccion del orden mundial, Barcelona, Paidos, 2003.
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obstaculizan el funcionamiento de las autoridades locales que
aparecen desconcertadas ante las realidades del nuevo derecho
trasnacional.

En cuanto a la pervivencia de cualquier forma de bienestar
—garantia de los derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA), tal como postulan las teorias del Estado
constitucional—, como dice José Eduardo Faria, cuanto mas ve-
loz es la integracion de los mercados en un “sistema-mundo” o
en una “economia-mundo”, mas se reduce la capacidad de coor-
dinacién macroeconomica de los Estados-naciéon, pues mediante
las recomendaciones de los organismos financieros internacio-
nales se llega a impedirseles establecer politicas keynesianas de
altas tasas de gasto publico para sustentar el empleo o el creci-
miento econdmico.® De esta suerte, las posibilidades del Estado
para garantizar o contribuir a garantizar los derechos de igualdad
se reducen. El modelo juridico neoliberal de la globalizacion se
caracteriza por la reduccién sustancial en la satisfaccion de los
DESCA. En este modelo, los ciudadanos del Estado-nacion tienen
menos acceso al empleo, a la salud, a la educacion, a la vivienda y
a otros derechos sociales de igualdad.

La globalizacion neoliberal impulsa una nueva regulacion del
Estado-nacion, la que implica que el Estado-nacion realiza ajustes
al derecho interno para que este sea compatible con las exigen-
cias de la globalizacion neoliberal.?* Los ajustes ocurren princi-
palmente en el derecho econ6mico, comercial y social, aunque se
pueden extender a otros dmbitos como el del derecho electoral,
a fin de configurar democracias formales, no siempre auténticas,
que no fortalecen la construccion de ciudadania. Las finalidades
de esos ajustes juridicos son la liberalizacion del comercio, la pri-
vatizacion de industrias o sectores, la liberalizacion agricola, el
desmantelamiento de las agencias reguladoras, la flexibilizacion
del mercado laboral, la privatizaciéon de los servicios sociales
vinculados a la salud o a la educacién, la menor preocupacion por
los asuntos ambientales, entre otros.

33 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta,
2001, p. 30.

34 Idem.
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La globalizacion de la regulacion del Estado-nacion no tiene
los mismos efectos sociales en los paises desarrollados que en los
subdesarrollados. En estos, las consecuencias pueden ser, en ma-
yor medida que en los Estados mds poderosos, el incremento de
la desigualdad y el apuntalamiento de la influencia y del poder
en las élites locales y mundiales sobre las poblaciones locales.
Las nuevas regulaciones de la globalizacion pueden traer con-
sigo fenémenos de inseguridad e ingobernabilidad, porque a la
pobreza croénica de las sociedades nacionales se suma la elimi-
nacion de todo tipo de proteccion social o de otra indole a cargo
del Estado.

El derecho a la integracion regional, que entrafa la globali-
zacion neoliberal, significa que los Estados-nacion crean institu-
ciones y competencias juridicas supranacionales. Las nuevas en-
tidades asumen competencias que antes tenian los Estados. Los
procesos de integracion no suelen ser votados, se realizan sin la
participacion de las sociedades locales y, por ello, existe un serio
déficit de legitimidad democratica. Casi nunca los responsables
de las entidades supranacionales son electos democraticamente
y no se acostumbra ventilar publicamente el procesamiento de
sus decisiones. La ilegitimidad democratica y la opacidad son las
caracteristicas distintivas de los procesos de integracion.*

Las entidades supranacionales se construyen y desarrollan
generalmente para promover dos objetivos: 1. la integracion eco-
nomica y comercial, y 2. la proteccion de los derechos humanos.
De esos dos objetivos prevalece el econ6mico y el comercial, que
es el que recibe el mayor impulso. La integracion para la salva-
guarda de los derechos humanos se utiliza como instrumentos
de legitimacion del primer objetivo y va a la saga de él, porque
si sustituyera a la preponderancia con la que cuentan los pro-
cesos de integracion econdémica y comercial, se podria afectar
seriamente al proyecto de la globalizacion. Asi, en las entida-
des supranacionales de los derechos humanos, la garantia de los
DESCA recibe menor respaldo que la salvaguarda de los derechos
de la llamada primera generacion.

3% Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacién eco-
noémica, México, UNAM-Universidad Autbnoma de San Luis Potosi-Centro
de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, 2014, pp. 203-216.

165 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

Todo lo anterior obliga a las sociedades, nacionales y mun-
diales, a profundizar el discurso y la practica de la democracia
radical —participativa, deliberativa, comunitaria, ademas de re-
presentativa— y de las estructuras e instituciones tradicionales
del Estado constitucional, a 1a par que debemos construir y rea-
lizar una teoria economica y social que sea capaz de justificar,
costear y respaldar las propuestas y proyectos constitucionales y
de derechos que las sociedades hagan desde las esferas juridicas
y politicas locales e internacionales. El Estado constitucional, tal
como hoy se manifiesta, sin una transformacion en el modelo
capitalista de dominacién y sin un redisefio nacional y mundial
de las instituciones vigentes de caricter representativo, serd in-
capaz de satisfacer en un sentido fuerte a los derechos humanos
que se pretende salvaguardar y proteger, y que tedricamente le
dan razon a su existencia.

Aparejado a lo anterior, una gran deficiencia de las teorias del
Estado constitucional es su concepto de democracia constitucio-
nal. Mis razones de critica son las siguientes:

1. Sila democracia involucra también a los derechos huma-
nos y no solo a la regla de la mayoria, hay que admitir
en cuanto a exigibilidad que existen algunos derechos:
los econémicos, sociales, culturales y ambientales, que se
protegen de manera inferior a los derechos de libertad
—no todos los derechos se protegen y garantizan igual—.

2. Las teorias del Estado constitucional presentan a los de-
rechos humanos como universales, absolutos e inaliena-
bles, es decir, como derechos previos al orden juridico,
de fuerza superior a la juridica —de caracter moral obje-
tivo— y como derechos a los que se puede renunciar pero
no abandonar; sin embargo, el alcance y significado de
los derechos depende de las concepciones filosoficas y
culturales que estan detras de ellos, como lo demuestran,
por ejemplo, el andlisis de las corrientes filosoficas, el co-
munitarismo y el multiculturalismo.

3. Los derechos humanos surgen de las aspiraciones de gru-
pos en resistencia frente al poder, cuando hablamos de
derechos, ;de cuiles estamos hablando? de los estableci-
dos en constituciones y tratados creados por burocracias
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nacionales y/o supranacionales no electas y opacas, o de
los derechos que estan por nacer de las luchas politicas y
sociales frente y en contra del poder establecido.

4. La tesis del fundamento moral objetivo y absoluto de los
derechos es equivocada, porque no toma en cuenta las cir-
cunstancias historicas, sociales y econémicas del devenir
humano, ni tampoco se hace cargo de que los derechos
que merecen ser sustantivados sean los que resultan de
procedimientos deliberativos, participativos y democrati-
cos, que se deberian ventilar en el seno de las sociedades,
al interior de las culturas y entre culturas.

5. Finalmente, cobmo decir cudles y qué derechos, cuando
son élites de expertos quienes los definen hoy en dia,
prescindiendo de las sociedades. Existe en su concepcion,
significacion y alcances actuales una tendencia a la oligar-
quizacion de los derechos y una violacion a los principios
de autonomia y dignidad, pues se dice, por las corrientes
liberales, que son los dos valores que dan sustento y jus-
tificacion de los derechos. ;Acaso las sociedades, culturas
e individuos que las componen no deben ser tomados en
cuenta y de manera directa para la determinacion de cua-
les derechos deben reconocerse como tales, y no a través
de representantes y expertos que no tienen vinculos efec-
tivos con ellas?

La democracia constitucional es un arreglo para garantizar
los derechos fundamentales de los ciudadanos en un sentido muy
fuerte,*® pero muy equivocado, porque carece de sustento histo-
rico, social y econdémico y de una base deliberativa y participa-
tiva. Se sostiene, lo que no dudo, que las mayorias pueden violar
los derechos humanos de las minorias o de una persona y, por
eso, no pueden ser equivalentes a la democracia, pero son princi-
palmente las minorias del mundo neoliberal las que infringen los
derechos. La democracia constitucional también nos previene en
contra del concepto de soberania como equivalente a mayorias.
Esta, se dice, no es asimilable ni a las mayorias ni a las unani-
midades, pues tanto las mayorias como las unanimidades o las

3¢ Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
2010, p. 25.
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mismas minorias son “fragmentos” de la soberania. La soberania
termina o concluye cuando se postula, es una idea regulativa que
propone una nocidon de salvaguarda de los derechos de todos. La
democracia constitucional constituye una limitacion al poder de
las mayorias y supone, falsamente, que lo hace a nombre de las
minorias desvalidas y excluidas, cuando son estas las que suelen
violar los derechos de las mayorias.”

Las minorias a las que se dice proteger por medio de los de-
rechos no son sociologicamente las mas débiles, son las mas po-
derosas de las naciones y del planeta, como lo demuestran las
teorias criticas del neoliberalismo globalizador. Esas minorias
poderosisimas cuentan con los derechos para oponerlos a las am-
plisimas mayorias que habitan las naciones y el plantea, y ademas
tienen de su lado la estructura institucional de proteccién, pues
los guardianes de los derechos son burdcratas no electos, que
muchas veces dependen de esos grandes y minoritarios intere-
ses, y definen en total opacidad lo que son y no son los derechos.

Esto significa que un rasgo muy reprochable de las teorias
constitucionales reside en los garantes de los derechos, en las
instituciones nacionales y supranacionales que los definen y de-
terminan. Los derechos se reconocen en la opacidad e ilegitimi-
dad. La opacidad es evidente porque los derechos son recono-
cidos por instancias supranacionales y nacionales sin el concurso
de las sociedades, sin rendicion de cuentas. Los procedimien-
tos de generacion de los derechos se toman por unos cuantos
funcionarios —la tecnocracia nacional y supranacional de los
derechos humanos— y las sociedades nacionales desconocen
con suficiencia las razones, motivos o argumentos que esgrimen
esas personas para reconocer los derechos, a quién se beneficia
y por qué no beneficia, o se reconocen derechos bajo criterios
alternativos. El proceso de reconocimiento de derechos —como
prueba la reforma mexicana de derechos humanos de 10 de junio
de 2011— se realiza sin suficiente luz y taquigrafos, sin debates
parlamentarios y sociales amplios, y sin que los sectores sociales
involucrados por los derechos puedan exponer extensamente sus

37 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional: una radiografia tedrica,
Madrid, FCE, 2007.
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puntos de vista en esos procedimientos y reconocimientos. Es
ilegitimo el reconocimiento de los derechos, porque muchas ve-
ces su definicion se efecta por personas que no han sido electas
por el pueblo, que no le rinden cuentas al pueblo, que no pueden
ser removidas de sus funciones por el pueblo y porque el derecho
reconocido no responde, en variadas ocasiones, a los intereses
y necesidades del pueblo, sino a los derechos fundamentales de
las minorias —las grandes corporaciones internacionales y de los
poderes politicos y econ6micos que estan detras de ellas—. Los
derechos humanos reconocidos no se aprueban en muchos pai-
ses mediante el referéndum ciudadano. Ademas, son derechos
que no puede ser derogados o abrogados por los ciudadanos de
los Estados-nacion.

Los tribunales o cortes constitucionales, garantes de las
teorias del Estado constitucional, merecen abundantes criticas.
Existe en el mundo entero una fuerte discusion académica, pero
también politica, sobre el problema de la legitimidad democra-
tica de los jueces constitucionales. Preguntas como: ;por qué el
poder judicial, que no es producto de una eleccion popular, pue-
de invalidar una ley emanada del legislativo?, ;como la decision
democratica puede ser interferida por quienes no representan
a nadie?, ;en nombre de qué las generaciones pasadas pueden
atar a las generaciones futuras?, ;por qué parece que en el Esta-
do constitucional democratico de derecho el poder se traslada
del legislador al juez? Todas estas preguntas y otras similares, asi
como sus dificiles respuestas, tienen que ver con la legitimidad
democritica de los jueces y, sobre todo, con los jueces consti-
tucionales que en los sistemas de control concentrado o mixto
anulan o invalidan leyes y que, en algunos ordenamientos, de-
terminan al legislador la manera especifica en que debe legislar
materias concretas.®

:Cudl es la justificacion para tal intervencion? ;No se pone
en riesgo la democracia? ;A quién representan los jueces? Estas
preguntas, al igual que las primeras, ponen en cuestion al sistema
democritico, al grado de que algunos hablan ya de un gobierno

38 Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM,
2005, pp. 155-199.
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de jueces.® La dificultad contramayoritaria que significa la inter-
pretacion de constituciones conformadas preponderantemente
por principios* se ha intentado afrontar acudiendo a maltiples
teorias. En algunas de ellas existe un pesimismo evidente, en
otras se intenta conciliar a la democracia con el papel que en ella
juegan los jueces. Desde antiguo, pero sobre todo ahora, existe
una muy clara conciencia sobre el papel que los principios de-
sarrollan en el modelo constitucional de derecho, se han dado
respuestas diversas sobre la principal cuestion, que sefala:

[s]i el principio democritico establece que las decisiones que afec-
tan a la colectividad deben ser adoptadas a través de un procedi-
miento en el que todos puedan participar con su voz y con su voto,
bajo la regla de la mayoria; y si en las condiciones actuales de la mo-
dernidad ese principio abstracto se concreta en el establecimiento
de un sistema representativo en el que un Parlamento elegido pe-
riodicamente por sufragio universal toma decisiones por mayoria;
entonces, ;por qué deberian someterse las decisiones a un ulterior
control judicial?*!

Algunas de las soluciones proponen una interpretacion que
asuma los presupuestos democraticos, como es el caso de Ely,*
otras aluden a la soberania constitucional,*® otras plantean la re-
duccion de los poderes interpretativos del juez —Kelsen y los
originalistas estadounidenses—, otras sostienen la legitimidad
judicial a partir de las garantias orgdnicas y funcionales de inde-

% Aguila, Rafael del, La senda del mal, politica y razén de Estado, Madrid, Tau-
rus, 2000, pp. 293 y ss.

40 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch, New Haven, Yale Universi-
ty Press, 1962, p. 16.

1 Ferreres, Victor, “Justicia constitucional y democracia”, en Teoria de la
Constituciéon. Ensayos escogidos, Miguel Carbonell (comp.), México, Po-
rria-UNAM, 2002, pp. 247-248.

42 Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1980.

#  Hamilton, A.; Madison, J. y Jay, J., El federalista, México, FCE, 1987; tam-
bién ver la seleccion de articulos federalistas y antifederalistas en Sanchez
Cuenca, Ignacio y Lledo, Pablo, Articulos federalistas y antifederalistas. El
debate sobre la Constitucion americana, Madrid, Alianza Editorial, 2002.
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pendencia e imparcialidad judicial,** algunas hacen consistir la
legitimidad del juez en la calidad de su argumentacion para vis-
lumbrar la Gnica respuesta correcta en los casos dificiles,*® otras
proponen nuevos disefios institucionales en el poder judicial que
propendan a una democracia mas deliberativa y participativa,* y
asi, un largo etcétera de soluciones en un dmbito en donde algu-
nos son muy pesimistas.*’

Por mi parte, sostengo lo siguiente:

1. Los o6rganos garantes de los derechos merecen contar con
legitimidad democratica directa de los ciudadanos para
que sus titulares tengan responsabilidad directa frente a
ellos y porque cualquier 6rgano cuspide del Estado debe
ser expresion de la soberania popular.

2. La historia constitucional de América Latina demuestra
que los nombramientos de los titulares de las cortes cons-
titucionales dependen del presidente o de las capulas de
los partidos mayoritarios.

3. El hecho anterior limita su independencia porque suelen
actuar y decidir como si fuesen correas de transmision de
los intereses y voluntad de quien los designo.

4. Por el mecanismo de designacion, los drganos constitu-
cionales autobnomos se han partidocratizado y se condu-
cen en atencion a ese hecho.

44

45

46

47

Ibafiez, Perfecto Andrés, “Democracia con jueces”, en Claves de Razén
Prdctica, num. 128, dic, 2002, pp. 4-11.

Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 1988, pp. 44-
71.

Nino, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, andlisis juridico y poli-
toldgico de la practica constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 657 y
ss. También véase Nino, Carlos, “Los fundamentos del control judicial de
constitucionalidad”, en Cuadernos y Debates, num. 29, 1991, CEC, Madrid,
pp- 97 v ss.; Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardc-
ter contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 173 y ss.

Troper, Michel, “El poder judicial y la democracia”, en Jorge Malem, Jesus
Orozco y Rodolfo Vazquez (comps.), La funcién judical. Etica y democra-
cia, Barcelona, Gedisa, 2003, pp. 209-233. También véase Troper, Michel,
Por una teoria juridica del Estado, Madrid, Dykinson, 2001; Pintore, Anna,
“Derechos insaciables”, en Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pp. 243-265.
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5. No suele haber pluralismo juridico, politico o ideologico
entre los titulares de estos 6rganos, porque estos repre-
sentan y reproducen las concepciones juridicas o politi-
cas de las clases dominantes.

6. Por el método de designacion existente, los titulares de
esos organos pierden independencia, porque con motivo
de sus funciones no afectaran los intereses de quien los
nombrd, ya sea el ejecutivo, el Congreso o cualquier otra
instancia de autoridad o conjuncién de estos.

7. Los oOrganos constitucionales autbnomos que tienen fa-
cultades para anular o invalidar leyes con efectos genera-
les acttian como poderes contramayoritarios, capaces de
anular o desaplicar normas juridicas que han sido aproba-
das por las mayorias o sus representantes.

8. El método de designacién mas el estatuto de sus titulares
los transforma en 6rganos elitistas.

9. El método de designacion no les permite generar vincu-
los con la ciudadania ni promueve la rendicion de cuentas
a la sociedad.

10. Sus titulares resuelven de espaldas a la sociedad y, por lo
mismo, no sienten que estén alli para garantizar las nece-
sidades, intereses y derechos de los ciudadanos, sino los
intereses y privilegios de los dirigentes y beneficiarios del
statu quo.

La eleccion por sufragio universal de los titulares de los pode-
res judiciales ha existido en América Latina. Ademads del caso bo-
liviano vigente, el método de eleccion popular de los titulares del
poder judicial fue una realidad para los ministros de la Suprema
Corte, el fiscal y el procurador en la Constitucién mexicana de
1857. El profesor José Maria del Castillo Velasco, que fue cons-
tituyente de esa ley suprema, en su obra Apuntamientos para el
estudio del derecho constitucional mexicano sefiala textualmente:

Mientras el poder judicial se considere [...] como ramo de la admi-
nistracion publica, bien podria confiarse el nombramiento de los
jueces al ejecutivo, ya por si solo, ya con intervencién del legislati-
vo; pero desde el instante en que el ejercicio de las funciones judi-
ciales se ha considerado como un verdadero poder publico; desde
el momento en que a ese poder se ha confiado la inviolabilidad de
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la Constitucion, y el examen y el juicio de las leyes mismas con re-
lacién a la ley suprema, no puede confiarse la eleccion de los jueces,
sino al pueblo [...].#

Daniel Cosio Villegas, en su obra La Constitucion de 1857 y sus
criticos, compara a los ministros de la Suprema Corte de Justica
de México de mediados del siglo xx con los ministros derivados
del método de eleccion de la Constitucion de 1857, y concluye
que estos ultimos eran, entre otras cosas, debido al método de
eleccion ciudadano, “[...] independientes, fiera, altanera, sober-
bia, insensata, irracionalmente independientes [...]".*°

En este sentido, la via de nominacién o de seleccion de los
titulares de los 6rganos constitucionales autbnomos no es indi-
ferente, es fundamental. Si la nominacion, depende de los pode-
res formales o de los poderes facticos, puede estar condicionada
por la ideologia politica, los intereses y hasta las instrucciones de
quien nombra. En Estados Unidos es bastante conocida la posi-
cion de Jeremey Waldron en contra del cardcter contramayorita-
rio de la Corte Suprema de ese pais,* y por eso insiste en que la
revision de constitucionalidad debe permanecer en el Congreso.

La eleccion por sufragio universal de los titulares de las cor-
tes constitucionales podria comportar criticas e inconvenientes,
sobre todo si los candidatos a ocupar esos cargos son postula-
dos por los partidos politicos, reciben financiamiento publico o
privado, o realizan campafas. Para evitar esos inconvenientes,
es importante que los candidatos a ocupar las titularidades de
las cortes constitucionales no sean postulados por los partidos
politicos. Para que no exista dependencia respecto de ellos, tam-
bién debe prohibirse que esos candidatos reciban financiamiento
publico o privado o que realicen campanas, porque ello los ha-
ria dependientes de intereses econémicos, mediaticos o de otra

48 Castillo Velasco, José Maria del, Apuntamientos para el estudio del derecho
constitucional mexicano, ed. facsimilar, México, Miguel Angel Porria, 2007,
p. 203.

4 Cosio Villegas, Daniel, La Constitucion de 1857 y sus criticos, 2* ed., México,
FCE-Clio, 2007, p. 102.

50 Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge University Press,
1999.
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indole. El método ideal de eleccion de los titulares de las cortes
constitucionales debe comprender tres etapas: 1. la realizacion
de un examen de los aspirantes que cumplan los requisitos cons-
titucionales y legales; 2. los diez primeros lugares por cada posi-
cion vacante deben tener acceso a tiempos gratuitos en radio y
television para dar a conocer sus propuestas y sus ideas en torno
a la orientacion constitucional y social que debe a su juicio tener
la Corte Constitucional, y 3. eleccion por voto ciudadano, al mo-
mento de la eleccion del resto de los cargos publicos de eleccion
popular, entre los diez finalistas por vacante. Estaria prohibido
que los partidos u otros grupos econémicos respaldaran a cual-
quiera de los diez finalistas. Considero que este método limita-
ria los inconvenientes de la eleccion de los titulares por sufragio
universal, garantizaria su independencia de los poderes facticos
y de los partidos y, al tener un componente basado en el mérito,
promoveria el arribo de las y los mejores a estas posiciones.

En cuanto al principio de proporcionalidad, regla o método
privilegiado para resolver las colisiones entre principios constitu-
cionales, solo hay que exponer las criticas de autores reconocidos
y alguna propia.®! Habermas cuestiona a Alexy y sefiala que con-
cebir a los derechos fundamentales como maximas de optimiza-
cion elimina el sentido deontoldgico de los derechos fundamen-
tales, pues la concepcion teleoldgica de los derechos llevaria a re-
lativizar las posiciones iusfundamentales del individuo, de forma
que los derechos fundamentales no serian cartas de triunfo frente
a los objetivos estatales, sino inicamente valores objeto de pon-
deracién con otros valores en cada situacion concreta. La concep-
cion teleoldgica de Alexy —segin Habermas— debilita los dere-
chos fundamentales y favorece la realizacién de metas arbitrarias
en contra de los individuos, es decir, 1a concepcion de Alexy no
se concilia con la tradicion liberal que concibe a los derechos fun-
damentales como universales, inalienables y absolutos.*

51 Cdardenas Gracia, Jaime, Manual de argumentacion juridica, México, Porrua,
2014, pp. 206-210. En esa obra intento salvar las criticas del principio de
proporcionalidad, pero encuentro ahora que mis argumentos de respuesta
no son suficientes.

52 Habermas, Jlirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 278; Ha-
bermas, Jiirgen, La inclusion del otro, Barcelona, Paidos, 1999, p. 55; y Aran-
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La critica de Habermas tiene seguidores en autores que Sos-
tienen que la aplicacion de los derechos fundamentales mediante
el principio de proporcionalidad es irracional y produce arbitra-
riedad, sirve para construir juicios salomonicos,> porque el pro-
pio principio de proporcionalidad es indeterminado conceptual-
mente, los principios constitucionales son entre si inconmensu-
rables e incomparables y con el principio de proporcionalidad
es imposible predecir resultados. Sobre la indeterminacién con-
ceptual del principio de proporcionalidad, se dice que no existen
criterios juridicos que sean vinculantes para el juez y que pue-
dan utilizarse para controlar las decisiones judiciales en las que
se ponderan principios. El principio de proporcionalidad es una
estructura que se completa con las apreciaciones subjetivas del
juez. Respecto a la incomparabilidad y la inconmensurabilidad
de los principios constitucionales que se ponderan, se argumen-
ta que estos no son comparables porque son diferentes entre si,
y en cuanto a la inconmensurabilidad, se indica que al no exis-
tir una relacion jerarquica entre los principios constitucionales
ni una medida en comun entre ellos, es imposible determinar el
peso de cada principio. Finalmente, el principio de proporcio-
nalidad no garantiza predecir los resultados de la ponderacion
y, en consecuencia, la jurisprudencia derivada de la aplicacion
del principio de proporcionalidad siempre serd ad hoc —caso por
caso— y a posteriori, es incapaz de generar criterios generales, lo
que desdora la seguridad juridica del ordenamiento.>*

Enlazadas con las anteriores criticas, se dice también que al
ponderar los tribunales constitucionales, que carecen de legiti-
midad democrética, intervienen ilegitimamente en las compe-

go, Rodolfo, “Concepciones deontoldgicas y teleoldgicas de los derechos
fundamentales”, en Clérico, Laura y otros (coords.), Derechos fundamenta-
les, principios y argumentaciéon, Granada, Comares, 2011, pp. 73-90.

5 Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales: concepto y garantias, Ma-
drid, Trotta, 1999, p. 73.

5 Véase este resumen en Bernal Pulido, Carlos, “;Es la ponderacion irracio-
nal y contraria al principio democratico? Una discusion sobre la teoria de
los derechos fundamentales como principios en el contexto de Espafia”, en
Sieckmann, Jan R. (ed.), La teoria principalista de los derechos fundamen-
tales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy,
Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 228-229.
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tencias que la Constitucion confiere a otros poderes del Estado,
principalmente al poder legislativo.> Segtn esas criticas, el Tri-
bunal Constitucional sustituye y ocupa el lugar de la Constitu-
cion —la Constitucion dice lo que quiere que diga el Tribunal
Constitucional— y las diversas —y hasta contradictorias— deci-
siones subjetivas que emite el Tribunal Constitucional anulan las
decisiones democraticas que el legislador ha tomado. El princi-
pio de proporcionalidad es una herramienta que han inventado
los tribunales constitucionales para legitimarse y para intervenir
indebidamente en decisiones politicas. Asi como los tribunales
constitucionales intervienen indebidamente en las competencias
del legislador, también intervienen en las competencias de la ju-
risdiccion ordinaria, pues las decisiones de los primeros consti-
tucionalizan el derecho ordinario mediante la irradiacion de sus
decisiones y a través de vias como la accién o juicio de amparo.

Ademis existen otros tipos de critica respecto al principio
de proporcionalidad. Una de ellas es la del profesor espanol Juan
Antonio Garcia Amado, quien sostiene que el principio de pro-
porcionalidad supone entender que, subyacente a la Constitu-
cion formal, existe otra que es la Constitucion material, 1a que
hace ilusoriamente aparecer a la primera como un sistema claro,
coherente y pleno. La Constitucién material concreta e institu-
cionaliza la moral social o politica vigente. Los tribunales cons-
titucionales resuelven y dotan de contenidos a los principios
constitucionales empleando los principios morales de esa moral,
los que no pueden tener un significado objetivo en una sociedad
abierta y democratica y, por ello, sus decisiones no solo son dis-
crecionales, sino irracionales.>®

Ademaids de lo anterior, estimo que el principio de propor-
cionalidad es un método que al buscar la conciliacion y la ar-
monizacion entre los principios favorece el mantenimiento de

55 Por ejemplo, véase Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, Cambridge
University Press, 1999, pp. 158-160. Sobre esta discusion véase Cardenas
Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM, 2005, pp.
155-199.

% Garcia Amado, Juan Antonio, “;Existe discrecionalidad en la decision judi-
cial? O de cémo en la actual teoria del derecho (casi) nada es lo que parece
y (casi) nadie estd donde dice”, en Berbiqui, nim. 30, 2005, pp. 14 y ss.
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lo establecido. Es un instrumento de pacificacion social, politica
y econdémica. Como tal, favorece a los intereses del statu quo y
carece de la capacidad transformadora de esa realidad. La pro-
porcionalidad simplemente pretende determinar qué principio
prevalece en el caso concreto, pero no se propone hacer de él un
mecanismo de cambio social o econdmico. En este sentido, es
un método conservador que viene a beneficiar a los intereses
econdmicos, sociales y politicos que respaldan la realidad exis-
tente. Su capacidad de manipulaciéon no va a ir en contra de las
expectativas de las respectivas oligarquias dominantes o hege-
monicas, ya sea de las naciones o del espacio supranacional. Con
el principio de proporcionalidad se podrd abundar y adicionar en
los &mbitos de lo politicamente correcto, de la moral prevalecien-
te, pero nunca servird para trastocar los modelos econémicos,
politicos o simbdlicos de dominacion.

;Qué son las teorias del Estado constitucional? Construccio-
nes juridicas que desean el noble suefio de la realizacién de los
derechos humanos, pero que se enfrentan a la amarga pesadilla
de la realidad, pues algunos de esos derechos —los de igualdad—
no pueden ser realizados sin trastocar el modelo capitalista de
dominacidén. Son teorias que, como lo hemos descrito en estas pa-
ginas, desconfian de las posibilidades de una democracia radical,
de la importancia de un nuevo disefio de las instituciones, que no
atienden al modelo de dominacion vigente —el neoliberal globa-
lizador—, que ven por encima del hombro a las concepciones co-
munitarias y multiculturalistas, que ingenuamente piensan que
el concepto de democracia constitucional sirve para salvaguar-
dar los derechos de los débiles, cuando en realidad sirviendose
de él protegen los derechos de los poderosos, que son minoria en
las naciones y en el planeta. Son teorias profundamente elitistas,
oligarquicas y antidemocraticas, porque confian a grupos tecno-
craticos de expertos en derechos humanos la determinacion y el
alcance de los mismos. En fin, son teorias que no tocan el nervio
de los modelos de dominacion capitalistas neoliberales y globa-
lizadores vigentes, pero tristemente les brindan un servicio de
legitimacion juridica para mantener la ilusion de que a través del
derecho son posibles las transformaciones, aunque tal vez eso de
suyo ya sea importante.
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Capitulo 4.
Consecuencias juridicas y politicas
de la reforma constitucional energética’

En este capitulo revisaremos algunas de las consecuencias juridi-
cas y politicas de la reforma constitucional energética de 2013.
Entre otras variables y consecuencias, sostenemos que el cambio
constitucional contradice las decisiones politicas fundamentales
de nuestro ordenamiento y, en este sentido, las podemos califi-
car de inconstitucionales, es decir, no validas. Indicamos que la
reforma constitucional trae aparejado el fortalecimiento de los
poderes facticos trasnacionales que hardn mucho mas débiles a
los poderes formales de nuestro pais. Sefialamos que al libera-
lizarse los sectores eléctrico y de hidrocarburos y, en virtud de
lo establecido en el Tratado de Libre Comercio con Norteaméri-
ca y otros acuerdos internacionales, los hidrocarburos y la elec-
tricidad seran considerados commodities que estaran regulados
por el libre mercado y México perderi la rectoria econémica que
ha tenido en esos dmbitos. Mencionamos que los contratos
que comparten la utilidad y la produccidn, asi como las licencias,
en donde el pago a la empresa petrolera se vincula a la cantidad
de petréleo extraido o al éxito en la produccion, son anticonsti-
tucionales porque vulneran el principio de que la propiedad de
las riquezas del subsuelo es de la nacién y esa riqueza no pue-
de compartirse con particulares, sobre todo si son extranjeros.
Mostramos que el derecho y los tribunales de nuestro pais que-

1 Este ensayo es parte de las reflexiones que expuse en el libro de mi autoria

Critica a la reforma constitucional energética de 2013, México, UNAM, 2014.
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daran de lado al aprobarse la reforma, pues las grandes empre-
sas petroleras demandaran la aplicacion del derecho de los tra-
tados por instancias arbitrales o jurisdiccionales foraneas. Con
la reforma constitucional energética se infringiran los derechos
fundamentales de los pueblos originarios, se vulnerara la segu-
ridad nacional, perderemos totalmente el control sobre la pla-
taforma de produccion y exportacion de hidrocarburos y parte
de la renta petrolera. La reforma tendra consecuencias fiscales
negativas para los mexicanos porque aumentaran los impuestos y
el endeudamiento publico. El ejecutivo federal incrementara sus
competencias en la materia en detrimento de los otros poderes
publicos, de PEMEX y de CFE y de la sociedad. Sostenemos que la
reforma constitucional energética de 2013 pudo imponerse por
la ausencia de respeto al derecho a la informacién —se impuso
a través de actos de propaganda—. Y argumentamos en contra
de la salida de los trabajadores del Consejo de Administracion de
PEMEX.

4.1. LA VIOLACION A LOS PRINCIPIOS POLITICOS
FUNDAMENTALES TRASTOCA LAS BASES
DE LA COHESION NACIONAL

Como se explico en el capitulo anterior, la violacion a las deci-
siones politicas fundamentales de caricter implicito previstas,
antes de la reforma constitucional energética, en los articulos 25,
27y 28 constitucionales, han producido el rompimiento y quie-
bre con la Constitucion de Querétaro de 1917. Con ello, el Pac-
to Social que cohesionaba a millones de mexicanos ha quedado
profundamente lastimado. La reforma constitucional de 2013 en
materia energética representa el momento cuspide de la impo-
sicion del modelo neoliberal en México que se puede sintetizar
en tres divisas: reducir el gasto publico, privatizar y liberalizar la
economia de restricciones gubernamentales y legislativas.

El Constituyente de Querétaro formalmente aprob6 solo los
dos primeros principios constitucionales en materia de petroleo,?

2 Los principios constitucionales son: 1. el que sefiala la propiedad originaria
de la nacion sobre las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
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el tercero y el cuarto fueron producto de tres reformas —Ias de
1940, 1960 y 1983—, las que no significaron un cambio en la
linea original del Constituyente, sino que adaptaron la regula-
cion constitucional en materia de petréleo al sentido basico de
las normas de Querétaro, que es la de considerar estos recursos
como propiedad de la nacion, de todos los mexicanos, parte de
nuestra soberania. El que se prohibieran, antes de la reforma
constitucional, las concesiones y los contratos a los particulares
respondia al caricter social del derecho de la nacion sobre los
hidrocarburos, que toma en cuenta la negativa experiencia histo-
rica de las companias privadas antes de la expropiacion de 1938,
principalmente extranjeras, que se habian apartado de cualquier
interés a favor de la nacion; o el que se considerara al petréleo un
area estratégica del Estado y que solo a ¢l le correspondiera la ex-
plotacion de estos recursos constituyeron reformas consecuen-
tes con la vision constitucional del Constituyente de Querétaro.
Todas esas modificaciones reforzaron el principio del dominio
directo, inalienable e imprescriptible de la naciéon sobre todos
los recursos naturales del subsuelo, de manera destacada la de los
hidrocarburos.?

Las reformas constitucionales de 1940, 1960 y 1983 en mate-
ria de petroleo no variaron o modificaron la identidad sobre los
principios de dominio directo, inalienable e imprescriptible de
la nacion sobre los hidrocarburos, sino que adaptaron los prin-
cipios aprobados por el Constituyente a los requerimientos so-
ciales e historicos del momento, para eliminar sus debilidades
formales, que solo podian surgir a la luz de la practica constitu-
cional del pais. Asi por ejemplo, 1a adicion de 1940 —que pro-

del territorio nacional; la que tiene el derecho de transmitir su dominio a
los particulares para que estos constituyan la propiedad privada; 2. el del
dominio directo, inalienable e imprescriptible de la nacion sobre todos los
recursos naturales del subsuelo, incluyendo los hidrocarburos; 3. el de la
explotacién directa de los hidrocarburos por parte de la nacién, en con-
secuencia la prohibiciéon expresa de otorgar a particulares concesiones o
contratos en la materia, segun lo disponga la ley reglamentaria; y, 4. el que
expresa que los hidrocarburos y la petroquimica basica constituyen un area
estratégica de la economia nacional y que el sector publico las tendra a su
cargo de manera exclusiva (reformas a los arts. 25 y 28 constitucionales).

3 Cardenas Gracia, Jaime, En defensa del petroleo, México, UNAM, 2009.

181 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

hibi6 concesionar los hidrocarburos— fue totalmente necesaria
para contener los abusos de las compafiias petroleras extranjeras
que no habian respetado en los hechos la soberania energética
del pais ni los principios del Constituyente de Querétaro; la re-
forma de 1960 fue necesaria porque los intereses privados con
la complicidad del sector publico habian hecho nugatoria en los
hechos la prohibicién de las concesiones sobre los hidrocarburos
a través de la figura de los contratos de riesgo; y la reforma de
1983 constituy6 el cierre o perfeccionamiento constitucional
de los principios en la materia, para tajantemente sefalar que los
hidrocarburos son drea estratégica del Estado y que solo al sector
publico le corresponde su explotacién de manera exclusiva en las
distintas fases de la industria petrolera.

Si las reformas de 1940, 1960 y 1983 hubiesen tenido por
proposito debilitar los principios del Constituyente de Queréta-
ro, estableciendo que la naciéon ya no tenia el dominio directo,
inalienable e imprescriptible sobre los hidrocarburos, o favore-
ciendo a los particulares con la explotacion de esos recursos por
encima de los intereses de la nacion, esas modificaciones consti-
tucionales hubiesen implicado la destruccion de la Constitucion,
la alteracion de la misma, por un 6rgano incompetente como lo es
el poder revisor de la Constitucion. En esta tesitura, Carl Schmitt
decia que los 6rganos de reforma constitucional no son titular o
sujeto del poder constituyente —son un 6rgano constituido— ni
estdn comisionados para su ejercicio permanente, por lo que a
través de los procedimientos de reforma previstos en las consti-
tuciones no es factible dar una nueva Constitucion ni trastocar o
suprimir una decision politica fundamental.*

Después de esta reforma constitucional energética de 2013,
las vias de lucha en contra de esta y otras modificaciones cons-
titucionales denominadas por los sectores neoliberales como
estructurales se profundizardn. Algunos escogeran las vias juri-
dicas de oposicion —los juicios de amparo y la apelacion al dere-
cho a la consulta sobre este tipo de reformas, que son senderos
de resultados inciertos—, otros escogeran vias de resistencia y de
desobediencia con diversos matices, y algunos insistiran en las

4 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 1982, pp.
119-120.
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vias revolucionarias. La reforma constitucional en materia ener-
gética de 20 de diciembre de 2013 implica un momento de no
retorno en la conciliacion entre los mexicanos.

Aunque no se deben hacer académicamente predicciones so-
bre el futuro, las alternativas parecen ser: la permanencia del mo-
delo neoliberal con todas sus consecuencias en cuanto a nuestra
existencia como Estado soberano o la construccion de un nuevo
tipo de Estado que sea resultado de un proceso constituyente na-
cionalista, social y democratico. Tal vez la reforma constitucio-
nal en materia energética de 2013, sin proponérselo, ha abierto
las posibilidades de una refundacion del Estado mexicano bajo
condiciones mas libertarias, igualitarias y solidarias. Esas alter-
nativas estaran presentes en los proximos afios y su desenlace
depende de circunstancias que no puede ni siquiera analizar un
libro como este.

4.2. LA REFORMA SUSTITUYE A LOS PODERES
FACTICOS NACIONALES POR PODERES
FACTICOS TRASNACIONALES

Hoy en dia, en México, los poderes facticos nacionales —medios
de comunicacion electronica, grandes empresarios nacionales,
organismos empresariales, el crimen organizado, partidos po-
liticos, sindicatos, iglesias— han colonizado y se han apropiado
del Estado mexicano al grado de que sus instituciones formales
son cajas de resonancia de los intereses de esos poderes rea-
les. En ese proceso de colonizacion de las instituciones, entida-
des financieras internacionales como el BM, el FMI, la OCDE,
también juegan un papel fundamental influyendo en el disefio
de las politicas publicas nacionales y en la conformacion de
la agenda nacional. Igualmente el gobierno de Estados Unidos
influye y determina la politica econémica y de seguridad de
nuestro pais.

Las instituciones formales nacionales previstas en la Consti-
tucion y en las leyes son un reflejo de decisiones y de intereses
que se adoptan en ambitos diferentes a los del Estado, en donde
ademads, esos intereses y decisiones no pasan la prueba de los
procedimientos democraticos de control ni los del Estado cons-
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titucional. Los ciudadanos estan al margen de esas decisiones e
influencias y no las pueden controlar directamente y de raiz. La
democracia y todo el andamiaje constitucional se encuentran a
enemigos que no es facil combatir porque operan al margen de
las instituciones, aunque las usan para su provecho.

El ingreso al negocio del petroleo, del gas y de la electricidad
de grandes empresas petroleras como Exxon Mobile, Chevron,
la Royal Dutch Shell o British Petroleum, implicara la incorpora-
cion de nuevos y mas poderosos poderes facticos que condicio-
nardn la vida nacional y a sus instituciones formales. Por ejem-
plo, en las zonas de yacimientos que controlen esas empresas, no
es impensable sostener que querran contar con una clase politica
adicta. Influirdn en la designacion de alcaldes, legisladores loca-
les, gobernadores, diputados y senadores, y hasta del mismo pre-
sidente de la Republica. Buscaran que sus intereses econdomicos
estén debidamente protegidos frente a comunidades indigenas,
trabajadores, ciudadanos, el medioambiente o las instituciones
formales nacionales, a fin de maximizar su riqueza.

Por otra parte, el petrdleo, el gas de México y la electrici-
dad se utilizardn como un mecanismo para influir en la deter-
minacion de los precios internacionales de esos insumos. Si les
conviene, por ejemplo, que el precio del petroleo sea alto en el
mercado internacional, decidirdn limitar la produccion en nues-
tro pais para que este suba; si les interesa que el precio sea bajo,
incrementaran la produccion nacional. Los mexicanos perdere-
mos totalmente el control sobre lo que se llama la plataforma de
produccién y exportacion.

Lo que aqui se expone no es una especulacion, el modelo
neoliberal y la globalizacion han logrado someter a las socieda-
des, a los ordenamientos juridicos y a los Estados a los intereses
del mercado y del gran capital. Mercantilizar todo tiene como
resultado la destruccion de los cimientos de nociones como in-
terés general o interés comun. La dictadura de los mercados, la
circulacion de los capitales en provecho de los intereses del ca-
pitalismo especulativo, parecen decirnos que el mercado dicta
todo, gobierna todo, engloba todo.

Detras de la globalizacién se afirma el poder creciente de
las empresas financieras en detrimento de los Estados, donde
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la articulacion entre poder financiero mundial y poder politico
nacional es muy fuerte. La globalizacion y el neoliberalismo
son ideologias que tienen dogmas. El primero es el de 1a gober-
nanza de empresa basada en el predominio de los beneficios
Unicamente para los accionistas a costa de los trabajadores,
los clientes de las empresas y el medioambiente, con una exi-
gencia de rentabilidad de los fondos propios. El segundo dog-
ma cuestiona a las conquistas sociales porque se piensa que
constituyen rigideces del mercado de trabajo, y ademas, no les
preocupa el estancamiento o el debilitamiento del poder ad-
quisitivo de los trabajadores o la explotacion de ellos. El tercer
dogma impulsa la privatizacion y el desmantelamiento de las
empresas y de los servicios publicos en beneficio de los intere-
ses empresariales mundiales. Los instrumentos del neolibera-
lismo y la globalizacion son el BM, el FMI, la OMC, la OCDE y
los gobiernos de las principales potencias, comenzando con el
de Estados Unidos.®

Las soluciones al neoliberalismo y a la globalizacién pasan
por medidas que los gobiernos neoliberales de nuestro pais no
han querido instrumentar, entre estas podemos mencionar:

1. preservar al Estado-nacion y la orientacion social que lo
debe distinguir;

2. democratizar y transparentar a las instituciones interna-
cionales, que son los instrumentos de los poderes facticos
trasnacionales;

3. sustituir el actual sistema financiero internacional para
transparentarlo, democratizarlo y obligarlo a orientarse
por logicas de caracter social;

4. extraer del mercado ambitos como el de la salud, la edu-
cacion, la cultura, la proteccion del medioambiente y los
recursos naturales de las naciones;

5. mundializar el constitucionalismo para que las relacio-
nes econodmicas y financieras no queden al margen de los
controles democraticos de los ciudadanos, y

5 Nair, Sami, “Mundializacion, interés general y civilizaciéon”, en Claves de
Razoén Prdctica, nim. 124, julio-agosto de 2002, Madrid, pp. 12-18.
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6. promover un contrato social global para fomentar la dis-
minucion de las desigualdades econémicas y sociales en
el mundo.®

Los gobiernos mexicanos no han impulsado esas soluciones y
medidas para contener los efectos negativos de la globalizacion
y del neoliberalismo. Por el contrario, han facilitado que los dog-
mas neoliberales se consoliden a costa de los derechos de los mexi-
canos y de los intereses generales de 1a nacion. La reforma cons-
titucional energética es un ejemplo del compromiso del gobierno
mexicano con los poderes facticos trasnacionales, que seguramen-
te sustituirdn a los nacionales en su indebido poder e influencia,
pero con consecuencias mas graves y profundas y en detrimento
de los intereses de nuestro pais y de los poderes formales.

4.3. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL REGIMEN
DE LICENCIAS, CONTRATOS Y PERMISOS

Las consecuencias de adopcién de un régimen de contratos, li-
cencias o permisos implica la pérdida de centralidad de PEMEX
y de CFE en la industria energética del pais. Respecto de las em-
presas petroleras y eléctricas, PEMEX y CFE no serdn autoridad,
actuaran como operadores en un plano de casi igualdad juridica
con el resto de las empresas bajo condiciones de libre mercado y
no necesariamente bajo el esquema constitucional de drea priori-
taria en donde el Estado conserva la rectoria econémica. Es decir,
existird bilateralidad o igualdad de trato entre PEMEX, CFE y el
resto de las empresas petroleras y eléctricas. Se perderd la nota
del imperium que debe poseer un Estado soberano respecto a sus
recursos naturales.

En las concesiones —ahora llamadas licencias—, tal como
advertia la exposicion de motivos de la Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en Materia de Petroleo de 1940, se
conceden derechos de explotacion directa del subsuelo, y el
Estado conserva algunas competencias reguladoras, de policia

¢ Ferrajoli, Luigi, “M4s alld de la soberania y la ciudadania: un constitucio-
nalismo global”, en Estado constitucional y globalizacién, México, Porrua,
2003, pp. 313-324.
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y sancionatorias. Es decir, la figura de la concesion, que en la
reforma constitucional energética se llama licencia segun el ar-
ticulo cuarto transitorio, compromete la propiedad de la nacion
sobre el subsuelo, porque se confieren derechos a los particula-
res para explotarlo y para que las riquezas extraidas y obtenidas
pasen al dominio privado a cambio del pago de regalias o de al-
guna contribucion fiscal.” La autoridad se reserva unas cuantas
competencias —de regulacion, de policia y de sancién—, pero los
recursos naturales o parte de ellos pasan a ser propiedad priva-
da. El esquema de concesion o de licencia previsto en la reforma
constitucional en materia energética vulnera, o al menos limita,
el principio constitucional de que las riquezas del subsuelo son
de la nacion.

En cuanto a los contratos de utilidad compartida, en estos se
repartiran las utilidades, los beneficios, en efectivo o en espe-
cie, lo que también supone una vulneracion del principio cons-
titucional de que los hidrocarburos son propiedad de la nacién.®
Estaremos compartiendo la renta petrolera con empresas pe-
troleras extranjeras. Lo anterior es mas evidente si, como que-
do aprobado en el articulo quinto transitorio de la reforma, las
empresas extranjeras asientan en su contabilidad y como acti-
vos fijos las reservas petroleras de la nacion para ser garantia de
los créditos de las empresas trasnacionales ante la banca interna-
cional y para especular en las bolsas de valores del mundo con
los recursos del subsuelo de México.

Los contratos de produccién compartida implican entregar a
las empresas extranjeras parte de la produccion. Es decir, estare-

7 En el derecho administrativo mexicano se define a la concesién como “el
acto administrativo a través del cual la administracion publica, concedente,
otorga a los particulares, concesionarios, el derecho para explotar un bien
propiedad del Estado o para explotar un servicio ptublico”. Nava Negrete,
Alfonso y Quiroz Acosta, Enrique, “Concesién administrativa”, en Enciclo-
pedia Juridica Mexicana, México, IIJ-UNAM-Porrta-Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, t. IT, 2008, pp. 359-362.

8 Sobre los contratos administrativos véase Ramirez G., Juan Carlos, El con-
trato administrativo. Monografias juridicas, Bogota, Temis, 1990; Ferrando,
Ismael, Contratos administrativos, Buenos Aires, LexisNexis-Abeledo Pe-
rrot, 2006; y Ferniandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo. Contratos, Mé-
xico, Porrta, 2009.
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mos cediendo parte de los hidrocarburos, que son de la nacion,
a manos privadas extranjeras. Con ello compartimos la renta
petrolera, entregamos parte del control y administracion de los
hidrocarburos a manos privadas y perderemos la soberania ener-
gética —la decision sobre el uso y destino de los recursos energé-
ticos—. Asimismo, el régimen de contratos de producciéon com-
partida promoveri el saqueo de los recursos de la naciéon porque
ademads de compartir los beneficios, asumiremos los costos que
las empresas extranjeras determinen como erogaciéon para ex-
plotar los hidrocarburos.

La precision sobre las peculiaridades de la contratacion y de
las licencias, segtn el articulo cuarto transitorio de la reforma,
depende de la legislacion secundaria,’ lo que quiere decir: 1. que
la legislacion secundaria desarrolla las caracteristicas de los con-
tratos; 2. se dice que se hace a modo andlogo a las reformas car-
denistas, pero estas no permitieron contratos con extranjeros ni
con sociedades mercantiles con acciones al portador; 3. se evade
el tema de la inversion extranjera, y 4. se reconoce que el pago
se hara en funcion de los recursos que se obtengan, en efectivo o
en equivalente, lo que implica el regreso de modalidades de con-
tratacion semejantes a los contratos riesgo que en el pasado tanto
dafio hicieron a nuestro pais.'’

Los permisos también implican la destruccion del caracter
estratégico de la industria petrolera y eléctrica nacional.™ Estos
entrafan la entrega de actividades estratégicas y exclusivas del
Estado a manos privadas, principalmente extranjeras. Los permi-

°  Marquez, Daniel, “Modelos historico-juridicos de contratacion en Petrd-
leos Mexicanos”, en Cardenas Gracia, Jaime (coord.), Reforma energética:
Analisis y consecuencias, México, UNAM-Tirant lo Blanch, 2015, pp. 47 y
ss.

10 Bassols Batalla, Narciso, Las etapas de la nacionalizacion petrolera, México,
Porrta, 2006, pp. 107 y ss.

1 Deacuerdo con la doctrina administrativa mexicana, se dice que un permi-
so es un acto administrativo por el cual se levanta o remueve un obstaculo
o impedimento que la norma legal ha establecido para el ejercicio de un de-
recho de un particular. Herndndez Espindola, Olga, “Permiso administra-
tivo”, en Enciclopedia Juridica Mexicana, México, UNAM-Porrta-Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, 2008, t. V, pp. 532-535.
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sos que contendra la legislacion secundaria energética equivalen
en los hechos a concesiones, porque confieren derechos exclusi-
vos de explotacion a empresas privadas nacionales y extranjeras.

Como ha sefialado Javier Jiménez Espriq, la liberalizacion o
la privatizacion del sector energético del pais es consecuencia
del llamado Consenso de Washington,'* disefiado para satisfacer
las necesidades economicas de los paises industrializados, prin-
cipalmente de Estados Unidos. México permitié en las altimas
décadas, de manera inconstitucional, contratos de servicios mul-
tiples o contratos incentivados en los que se pagaba al contratista
en funcion del éxito de la explotacion. Esos contratos del pasado
y los nuevos que contempla la reforma constitucional energética
de 2013 son inconstitucionales si la contraprestacion se vincula
a la cantidad de petroleo que se extraiga o al valor comercial de
este y, en este sentido, cualquier contrato que implique un pago
por barril extraido y que aumente la contraprestacion del con-
tratista en funcion de la cantidad de petrdleo que se extraiga re-
sulta anticonstitucional. Ademas, los paises que han fortalecido y
consolidado el sistema de contratacion petrolera con las grandes
empresas petroleras del mundo, tal vez con la excepcion de No-
ruega, no han salido bien librados. Noruega tuvo éxito porque a la
par que abria parcialmente el sistema de contratacion, fortalecio
tecnologica y financieramente su industria petrolera.’

Finalmente, y como dice Miriam Grunstein, los contratos pe-
troleros con las grandes empresas del mundo no son actos social-
mente inter alia, es decir, que afectan inicamente a las partes fir-

12 Se entiende por Consenso de Washington a una serie de recomendaciones
que se redactaron en documento que fue escrito en noviembre de 1989
por John Williamson —“What Washington Means by Policy Reform”—.
Las politicas econémicas del consenso son: 1. los presupuestos publicos
no pueden tener déficit; 2. reordenacién de los subsidios publicos y evitar
subsidios indiscriminados; 3. reforma impositiva para reducir la carga fis-
cal; 4. liberalizar los tipos de interés; 5. promover tipos de cambio en las
monedas que sean competitivos; 6. liberalizar el comercio internacional; 7.
eliminar las prohibiciones a la inversion extranjera; 8. privatizacion y venta
de las empresas estatales; 9. desregulaciéon de los mercados, y 10. amplia
proteccion a la propiedad privada.

13 Jiménez Esprid, Javier, “La explotacion petrolera y el capital privado”, in-
édito, 2013.

189 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

mantes. Por la magnitud de los intereses en juego, las decisiones
petroleras son decisiones de Estado —no de gobierno— que si no
se basan en un acuerdo social firme pueden ser efimeras.!* De lo
que se sigue que para constitucionalizar los contratos, la reforma
energética debi6 requerir de un gran consenso social que nunca
se tuvo.

4.4. SE OLVIDA LA PROTECCION QUE BRINDA EL DERECHO
INTERNACIONAL A LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

En el TLCAN se pacto6 la apertura de la petroquimica y la electri-
cidad de manera peculiar: el gobierno reservo, en el capitulo VI,
el petrdleo y el gas,'® pero abri6 el esquema de compras guber-
namentales en el capitulo X y con ello dio pie a la ampliaciéon de
la contratacion de servicios con empresas extranjeras. Es ademas
importante decir que acorde a la normatividad derivada del capi-
tulo XV, “Politica en materia de competencia, monopolios y em-
presas del Estado”, si un Estado renuncia, privatiza o transfiere
a los particulares un area econémica sujeta a su control, esta ya
no podra ser reasumida libremente, sino que tiene que abrir una
ronda de negociaciones con las contrapartes. En caso de contro-
versias, estas serian ventiladas ante los paneles internacionales y
no ante los tribunales del Poder Judicial de 1a Federacion.

La aprobacién de la reforma energética entraia que el Es-
tado mexicano renuncia a la reserva que hizo para si mismo en
el capitulo VI “Energia y petroquimica basica” del TLCAN, en
donde apart6 el petrdleo, hidrocarburos y petroquimica bdsica,

4 Grunstein, Miriam, De la caverna al mercado. Una vuelta al mundo de las
negociaciones petroleras, México, Centro de Investigacion para el Desarro-
llo, A.C., 2010, p. 233. Véase también: IMCO (Instituto Mexicano para la
Competitividad, A.C.), Nos cambiaron el mapa: México ante la revolucion
energética del siglo XXI, México, 2013.

5 México defini6 cinco negativas precisas: No a los contratos riesgo en explo-
racion y explotacion; no a la inversion extranjera en petroquimica bésica;
no a la garantia de suministro o seguridad de abasto; no a las ventas al
menudeo (gasolinerias), y no a la liberalizacion del comercio exterior de
petroleo crudo, gas natural y petroliferos. Cordero, Maria Elena, Qué gana-
mos y qué perdimos con el TLC, México, Siglo XXIy UNAM, 2003, p. 216.
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en sus diferentes fases de explotacion, de la zona de libre co-
mercio de Norteamérica. Lo expuesto quiere decir que la modi-
ficacion de la Constitucion equivale a una reforma subrepticia del
TLCAN, y nos coloca en los supuestos de los capitulos X, XI y XV
del mismo, en donde, como ya se dijo, se estipula que si un Es-
tado renuncia, privatiza o transfiere a particulares un area sujeta
al control estatal, esta ya no puede ser asumida libremente por el
Estado. Todo lo anterior a pesar de lo estipulado en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus
siglas en inglés), en donde se reconoce que México es un pais en
desarrollo, lo que supone el derecho a recibir en todo momen-
to un trato diferenciado y favorable, tanto en las negociaciones
sobre concesiones arancelarias, en las que no se le puede exigir
reciprocidad absoluta, como respecto a las salvaguardias. En el
protocolo de adhesion al GATT, México excluy6 el petroleo vy,
en general, los hidrocarburos, regulados en el articulo 27 consti-
tucional, de las obligaciones inherentes a ese convenio interna-
cional. A juicio de algunos autores, el GATT tiene una jerarquia
superior a la de cualquier tratado de libre comercio firmado y
ratificado por nuestro pais, por ser un tratado multilateral marco,
lo que significaria que los hidrocarburos de México estan juri-
dicamente excluidos del comercio internacional y de cualquier
convencion internacional regional que restringiera los derechos
de Ia nacion sobre ellos.®

Los capitulos X, XI y XV del TLCAN (sobre compras guber-
namentales, inversiones y politica en materia de competencia,
monopolios y empresas del Estado), en contra de la Constitucion
y del GATT, como ya se dijo, hacen nugatoria la reserva que so-
bre petréleo e hidrocarburos establece el capitulo VI del citado
Tratado, porque los capitulos X y XI abren las compras guberna-
mentales y las inversiones en PEMEX y en el sector energético a
los paises parte del mismo y, en cuanto al capitulo XV, cualquier
reforma o medida administrativa que privatice o liberalice estos
recursos impide al Estado volver a asumirla libremente. Los de-
mas tratados de libre comercio ratificados por México repiten
en lo sustancial el esquema del TLCAN, lo que implica la libe-

1 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de
México, México, UNAM, 2008, pp. 47 y ss.
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ralizacion y privatizacion de los recursos petroleros. Ademas de
lo anterior, las negociaciones de la Ronda de Uruguay, que con-
cluyeron formalmente con la reunion ministerial de Marrakesh,
el 15 de abril de 1994, que cre6 la OMC, promueven la liberali-
zacion progresiva del comercio, en forma gradual, mediante la
reduccion de obsticulos al comercio, incluyendo al petrdleo y los
hidrocarburos.”

Ademais, en el derecho internacional las trasnacionales tie-
nen protegidas sus inversiones, via los Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones (APRIS) y el convenio rela-
tivo a la Agencia Multilateral de Garantia a la Inversion (MIGA),
a cargo del BM, que blinda juridicamente a los empresarios ex-
tranjeros contra cualquier medida que afecte sus intereses, inclu-
yendo la expropiacion.'® Por eso, argumentar en esas controver-

7 Witker, Jorge y Hernandez, Laura, Régimen juridico del comercio exterior de
Meéxico, 3* ed., México, UNAM, 2008; Witker, Jorge (coord.), El Tratado
de Libre Comercio de América del Norte. Evaluacion juridica: diez afios des-
pués, México, UNAM, 2005; Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Energia y pe-
troquimica basica”, en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de Libre Comercio
de América del Norte. Andlisis, diagnostico y propuestas juridicas, México,
UNAM, 1993, t. I, pp. 203-259; y, Jiménez Vazquez, Ratl, “Consideraciones
en torno al capitulo de compras gubernamentales del TLCAN y su eventual
impacto en el derecho mexicano”, en Witker, Jorge (coord.), El Tratado de
Libre Comercio de América del Norte. Andlisis, diagnostico y propuestas juri-
dicas..., cit., pp. 261-281.

18 La Multilateral Investment Guarantee Agency se establece con base en el-
Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inver-
siones. Es una aseguradora de inversiones privadas a nivel mundial. Tie-
ne su sede en Washington. Su membresia esta abierta a todos los paises
miembros del Banco Mundial. Tiene la funcion de dar confianza y confort
a la Inversion Extranjera Directa (IED) que invierte en paises en vias de
desarrollo, dirigiéndose de manera especial a proyectos de desarrollo que
sean economica, ecoldgica y socialmente sustentables. MIGA provee segu-
ro a la inversion para efectos de transferencias de fondos, expropiacion y
medidas similares, incumplimiento de contrato, guerra y disturbios civiles.
Esta facultada para que mediante resolucion especial del Consejo, se cu-
bran otros riesgos no comerciales, pero en ningin caso el de devaluacion
y depreciacion de la moneda. Es relevante mencionar que MIGA, al hacer
el pago de la prima correspondiente o convenir en su forma de pago, se
subroga en los derechos del asegurado, adquiriendo todos sus derechos y
acciones en contra del pais anfitrion y cualesquier otros obligados. Este es
un derecho que le reconocen todos los paises miembros. Gomez-Palacio,
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sias que nuestra Constitucion debe prevalecer sobre los tratados,
aunque es correcto, no parece muy realista."

Todo lo anterior quiere decir que las inversiones extranjeras
no podran ser afectadas ni siquiera aduciendo causas de interés
general, excepto en supuestos limitativos y bajo los procedimien-
tos previstos en el TLCAN. Este Tratado define en su articulo
1139 a la inversion extranjera como aquella en la que existe pro-
piedad de un inversionista en territorio de una de las partes del
Tratado o cuando la remuneracién depende sustancialmente de
la produccidn, ingresos o ganancias de una empresa. La modifica-
cion de la Constitucion en los articulos 25, 27 y 28 para permitir
los contratos de explotacion sobre los hidrocarburos entrafia la
plena armonia entre 1a Constitucién y el TLCAN y, por tanto, las
inversiones extranjeras de las industrias petroleras trasnaciona-
les estardn plenamente protegidas y serdn privilegiadas frente a
los inversionistas privados nacionales, que quedaran en posicion
de desigualdad y de discriminacion en contra de lo establecido
en el articulo 1 de la Constituciéon y respecto a cualquier medida
administrativa o legislativa nacional que pretenda revertir lo al-
canzado o afectar 1a posicion juridica y econémica de las trasna-
cionales del petroleo o de la electricidad.

4.5. LAS CONTROVERSIAS JURIDICAS SERAN DECIDIDAS EN EL
EXTRANJERO Y SERA APLICADO EL DERECHO FORANEO

Los criterios de solucion de controversias no se basaran en los
principios de drea estratégica —exclusividad del sector publico en
la explotacion del petroleo, inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los recursos del subsuelo, propiedad originaria de la nacion

Ignacio, Derecho de los negocios internacionales. Arbitraje Internacional, TL-
CAN, América Latina, CIADI, México, Porrda, 2006, pp. 111-112.

19 Desde el amparo en revision 1475/98, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determin6 que la Constitucion estd por encima de los tratados. Sin
embargo, la reforma en materia de derechos humanos de 10 de junio de
2011 sefala en el parrafo segundo del articulo primero constitucional que
la interpretacion de los derechos debe realizarse pro homine. También debe
tenerse en cuenta lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011.
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sobre los recursos—, sino por los criterios individualistas del de-
recho mercantil, civil y corporativo. Es decir, se ha privatizado el
derecho publico en México. El parrafo segundo del articulo 72 de
la Ley de Petroleos Mexicanos ya indicaba que las controversias
en materia de hidrocarburos pueden decidirse ante instancias ar-
bitrales o internacionales y no ante los tribunales nacionales.

Con la reforma constitucional en materia energética que mo-
difica el parrafo cuarto del articulo 28 de la Constitucion para
que el Estado pierda la exclusividad en la explotacion de hidro-
carburos y de electricidad, las controversias sobre los contratos
de utilidades y produccion compartidas, ademas de las licencias,
se regiran por el derecho privado fordneo y no por el derecho
publico mexicano. PEMEX y la CFE estaran casi en un plano de
igualdad juridica con las empresas trasnacionales del sector ener-
gético (salvo por lo que ve a la llamada ronda cero que se deriva
del art. sexto transitorio de la reforma constitucional) y el Estado
perdera cualquier poder de imperio en caso de suscitarse con-
flictos juridicos. Tal como indic6 la propaganda gubernamental,
la transformacion de PEMEX y de la CFE en empresas productivas
del Estado hacen que esas pierdan en buena medida sus atributos
de caracter publico.

Ademais, el capitulo XI del TLCAN, sobre inversiones, define
un régimen de solucion de controversias basado en el sistema in-
ternacional de arbitraje. Es verdad que hipotéticamente se podria
pactar en los contratos de produccion y utilidad compartida, asi
como respecto a las licencias, que las controversias se ventilen ante
las instancias nacionales, pero la fuerza y costumbre de las grandes
empresas petroleras y eléctricas hacen suponer que no aceptaran
soluciones de corte nacionalista para resolver las controversias ju-
ridicas sobre la interpretacion de esos contratos y licencias.

4.6. LA CONTRATACION SERA REALIZADA
ENTRE EL TITULAR DEL EJECUTIVO, LAS EMPRESAS
PETROLERAS TRASNACIONALES Y PEMEX

Con la reforma, el ejecutivo celebrard los contratos y los per-
misos con las trasnacionales. Como dice Claudia Sheinbaum, el
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ejecutivo decidird a quién le da el contrato o la licencia para ex-
plorar y explotar: si a Exxon, a Shell, a Slim o a PEMEX, y definira
también las condiciones de dicho contrato o licencia: si lo pagan
en petroleo o en su equivalente en efectivo, y con qué porcen-
taje.?’ El titular del ejecutivo incrementa su poder de manera
inmensa. Parece que la reforma esta disefiada a peticion de las
grandes petroleras, a quienes no les interesa ser contratados ya
sea por medio de PEMEX, directamente por el gobierno federal
o0 a través de la Secretaria de Energia o la Comision Nacional de
Hidrocarburos. Ello para llevarse una parte de la renta petrolera,
compartir el mercado de los petroliferos con PEMEX y para ex-
portar petrdleo y energia eléctrica.

El incremento de poder del ejecutivo en la reforma constitu-
cional energética de 2013 sobre los otros poderes publicos es evi-
dente. El poder legislativo perdera capacidades de control y vigi-
lancia sobre los contratos y licencias y respecto a las actividades
y funciones de las empresas productivas del Estado. El Poder Ju-
dicial Federal abdicara a sus competencias porque las decisiones
jurisdiccionales derivadas de conflictos entre el gobierno federal
y las empresas energéticas foraneas seran decididas por el arbi-
traje internacional. Desde luego, los estados, municipios y comu-
nidades no tienen mayor cabida en este esquema energético.

4.7. EL OLVIDO DEL CONCEPTO DEL DOMINIO EMINENTE

El significado de los derechos de propiedad de la nacién sobre
los hidrocarburos debe retrotraerse a la nocion de dominio emi-
nente. Este concepto es definido por Marienhoff como: “[...] un
poder supremo sobre el territorio; vinculase a €l la nocién de so-
berania. Se ejerce potencialmente sobre todos los bienes situados
dentro del Estado, ya se trate del dominio privado o publico del
mismo o de la propiedad de los particulares o administrados”.*!
El derecho de la corona espafiola sobre el oro, la plata, las piedras

20 Sheinbaum Pardo, Claudia, “...Y EPN dice... el petrdleo soy yo”, en periodi-
co La Jornada, 17 ago 2013, p. 6.

2t Marienhoff, Miguel, S., Tratado del dominio ptiblico, Buenos Aires, Tipogra-
fica Editora Argentina, 1960, p. 37.

195 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

preciosas, minerales metalicos y no metdlicos, los bitimenes o
jugos de la tierra y cualesquiera otros fosiles de las colonias de la
América espafola se fundo en el principio de dominio eminente
que data desde las Bulas del Papa Alejandro VI de 1493. Ese prin-
cipio sobrevivio de la Independencia hasta el Codigo de Mineria,
expedido el 22 de noviembre de 1884 durante la presidencia de
Manuel Gonzilez, que renunci6 al dominio eminente para de-
terminar en su articulo primero que el propietario del suelo lo
era también del subsuelo. No obstante, el dominio eminente fue
reivindicado por el Constituyente de Querétaro en el articulo 27
constitucional, tal como lo sefiald6 Pastor Rouaix.??> EI dominio
eminente define el poder del Estado sobre su territorio e impide
que cualquier otro poder externo o interno lo vulnere. En pocas
palabras, el dominio eminente equivale a soberania.

Del principio de dominio eminente se desprende el princi-
pio de propiedad originaria, que el primer parrafo del articulo
27 constitucional consagra. La propiedad originaria corresponde
a la nacidn, la que tiene el derecho de transmitir el dominio de
ella a los particulares y el de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular,
en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos natura-
les susceptibles de apropiacion. Del dominio eminente se deriva,
igualmente, el dominio directo de la nacion, que no es sujeto de
apropiacion por parte de los particulares, lo que comprende los
recursos del subsuelo, entre otros, el petroleo y todos los carbu-
ros de hidrégeno, so6lidos, liquidos o gaseosos, como postula el
parrafo cuarto del articulo 27 de la Constitucién. También se des-
prenden del dominio eminente, los principios de inalienabilidad
e imprescriptibilidad del dominio nacional, a los que aludia antes
de la reforma constitucional de 2013 el parrafo sexto del articu-
lo 27 constitucional. Todos esos principios tienen por propdsito
salvaguardar el territorio nacional, sus riquezas naturales y del
subsuelo en beneficio de la sociedad, en donde la participacion
de los particulares, de estar permitida en algunos rubros, siem-
pre debe ser limitada y restringida, y no puede orientarse por el
lucro ni la economia de mercado. El petroleo y los hidrocarburos

22 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constitucion Politica de
1917, Puebla, Gobierno del Estado de Puebla, 1946, p. 26.
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no constituyen commodities. El petroleo y los hidrocarburos, a la
luz del anterior texto constitucional y de la historia constitucio-
nal, no son para beneficio particular, para realizar negocios en
beneficio de unos cuantos. No entenderlo asi implica negar el
principio de supremacia constitucional.

Para comprender como las compafiias petroleras internacio-
nales ven este punto, me permito citar a Rogelio Lopez Velarde,
que sefala:

La principal moneda de pago de las empresas petroleras es su pro-
pio petroleo. No requieren de mds; teniendo las reservas a la mano,
y como estdn ahora los precios del crudo, muchas empresas con-
tratistas en el mundo aceptan asumir la obligacién de llevar a cabo
la inversion del proyecto y de tomar el riesgo del proyecto. A eso
se dedican de hecho. Estas empresas duefias de la tecnologia, em-
pero, normalmente no aceptan asumir dichas obligaciones si no se
les permite contractualmente compartir parte del éxito del proyec-
to. Esos son los llamados contratos riesgo [...] muchas empresas
aceptan participar en estos proyectos en la medida en que su con-
traprestaciéon econémica sea proporcional al petréleo producido o
explorado, sin que se les otorgue derecho de propiedad alguno.?®

4.8. EL OLVIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establecen en sendos articulos primeros que para el logro de
sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales y que a ningun pueblo se le pue-
de privar de sus medios de subsistencia, lo que, como dicen y
explican los profesores Fernandez Ruiz, Marquez, Ovalle Favela
y Sanchez Castanieda,? significa que los intereses de la nacion y

2 Lopez Velarde Estrada, Rogelio, “Por un régimen de contrataciéon acorde
a la industria” en Rosenzweig Mendialdua, Francisco y Lozano Diez, José
Antonio (coords.), La reforma petrolera. El paso necesario, México, Porrta-
Universidad Iberoamericana, 2008, pp. 46-147.

2 Fernandez Ruiz, Jorge et al., El marco constitucional de la industria petrolera,
México, IIJ-UNAM, Documento de trabajo nim. 111, mayo de 2008, p. 7.
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de la colectividad prevalecen sobre los intereses individuales,
y cualquier acto de explotacion de esos recursos debe orientarse
hacia los fines sociales.

En el mismo sentido, la Declaracién sobre el Derecho al
Desarrollo adoptada por la Asamblea General de 1a Organizacion
de las Naciones Unidas en su resolucion 41/128, de 4 de diciem-
bre de 1986, postula en el parrafo segundo de su primer articulo
que: “El derecho humano al desarrollo implica también la plena
realizacion del derecho de los pueblos a la libre determinacion,
que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de am-
bos Pactos Internacionales de derechos humanos, el ejercicio de
su derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus rique-
zas y recursos naturales”.®

Adicionalmente, cabe destacar los siguientes instrumentos: la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, apro-
bada por la Asamblea General de 1a ONU el 13 de septiembre de
2007, y el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, aprobado por la 76* Conferencia General
de la OIT el 27 de junio de 1989.

El primer instrumento en mencion establece, entre otros, los
siguientes derechos de estos pueblos:

a) A participar en las cuestiones que afecten a sus derechos
de conformidad con sus propios procedimientos e insti-
tuciones (art. 18).

b) Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informa-
do (art. 19).

c) A mantener y desarrollar sus sistemas e instituciones po-
liticas, econémicas y sociales, a que se les asegure el dis-
frute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo,
y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémi-
cas tradicionales y de otro tipo (art. 20).

%5 Diaz Miiller, Luis, El derecho al desarrollo y el nuevo orden mundial, México,
UNAM, 2004.
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d) A mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con
las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros re-
cursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma, y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generacio-
nes venideras (art. 25).

e) A poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, terri-
torios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u de otra forma tradicional de ocupaciéon o
utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de
otra forma. Los Estados aseguraran el reconocimiento y
proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recur-
sos. Dicho reconocimiento respetard debidamente las
costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de
la tierra de los pueblos indigenas de que se trate (art. 26).

f) Alaconservacion y proteccion del medioambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recur-
sos. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garan-
tizar que no se almacenen ni eliminen materiales peligro-
sos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin
su consentimiento libre, previo e informado (art. 29).

g) A determinar y elaborar prioridades y estrategias para
el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y
otros recursos. Los Estados celebraran consultas y coope-
raran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por conducto de sus propias instituciones representati-
vas, a fin de obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras
o territorios y otros recursos, particularmente en rela-
cion con el desarrollo, 1a utilizaciéon o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Los Estados
estableceran mecanismos eficaces para la reparacion jus-
ta y equitativa por esas actividades, y se adoptaran medi-
das adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de
orden ambiental, econ6mico, social, cultural o espiritual
(art. 32).

Por cuanto ve al segundo instrumento de referencia, fue rati-
ficado por la Cdmara de Senadores el 11 de julio de 1990 y con-
templa los siguientes derechos a favor de los pueblos indigenas:
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a)

b)

c)

d)

A ser consultados?® por los gobiernos, mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus institu-
ciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (art. 6).

A decidir sus propias prioridades en lo que atafie al pro-
ceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarro-
llo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evalua-
cion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente (art. 7).
A que el Estado proteja especialmente su derecho sobre
los recursos naturales existentes en sus tierras. Estos de-
rechos comprenden el derecho de esos pueblos a partici-
par en la utilizacion, administraciéon y conservacion de
dichos recursos (art. 15).

A que el Estado los consulte antes de emprender o autori-
zar cualquier programa de prospecciéon o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras, a fin de determinar
si sus intereses seran perjudicados y en qué medida. Los
pueblos interesados deberdn participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales actividades
y percibir una indemnizaciéon equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como resultado de esas activida-
des (art. 15).

% En la resolucién de 27 de junio de 2012 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 1a Corte senal6 el alcance del derecho de consulta: debe tener ca-
racter previo, debe ser de buena fe, su finalidad debe ser 1a de llegar a un
acuerdo, debe ser adecuada y accesible, debe tomar en cuenta el impacto
ambiental y la cultura indigena en cuestion y debe ser una consulta infor-
mada que respete el resto de los derechos fundamentales. El caso Saramaka
vs. Suriname, resuelto el 28 de noviembre de 2007, reconoce también el
derecho a la consulta y los principios del consentimiento libre, previo e
informado.
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4.9. LA SEGURIDAD NACIONAL

No puede pasarse por alto la definicion legal que se contempla
en el articulo 3, fraccion II, de la Ley de Seguridad Nacional,
publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 11 de abril de
2005, la cual entiende como parte de la seguridad nacional
de México, la preservacion de la soberania e independencia na-
cionales y la defensa del territorio. Este principio, que define la
seguridad nacional del pais, es contradicho por los sistemas de
contratacion y de licencias, pues se entregarian, aunque sea tran-
sitoria y temporalmente, partes o bloques del territorio nacional
en beneficio de las compafiias petroleras internacionales. Ade-
mas, el debilitamiento de la industria petrolera y eléctrica nacio-
nales —porque las empresas publicas mexicanas competiran con
las extranjeras— subordinara el sector energético del pais a las
decisiones e intereses del exterior.

Lo anterior significa que se pondra en riesgo el control na-
cional de los recursos energéticos que permiten sostener nuestra
soberania energética. Serdn intereses extranjeros los que partici-
paran en la definicion de las politicas pablicas de todas las fases
o etapas de la industria energética nacional, lo que entrafia una
violacién a la seguridad nacional de México y una pérdida efecti-
va de soberania nacional.

4.10. QUIEN DECIDIRA A FUTURO LA PLATAFORMA
DE PRODUCCION Y EXPORTACION

Existen muchas variables de la posible reforma energética que de-
ben tenerse en cuenta, pero hay una que es crucial y que explica
en buena medida la intencidn privatizadora del gobierno, porque
se propone aumentar en algunos afnos la produccion de petroleo
a mas de 3.5 millones de barriles diarios de crudo. Me refiero a la
plataforma de produccion y exportacion de hidrocarburos.

La plataforma de produccion y exportacion de crudo es la
determinacion sobre la cantidad de hidrocarburos que se calcula
se extraerd del subsuelo y el precio que tendran esos hidrocarbu-
ros en el mercado internacional, y que cada afio, a propuesta del
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ejecutivo federal —la Secretaria de Hacienda—, aprueba el Con-
greso en la Ley de Ingresos, pues una porcion de ese total, via los
ingresos fiscales que paga PEMEX a la Secretaria de Hacienda, es
parte del presupuesto de egresos de la federacion.

El tema de la plataforma de produccién y de exportacion
de hidrocarburos tiene que ver con consideraciones como las
siguientes: 1. por qué la Secretaria de Hacienda, primero, y el
Congreso, después, deciden que se extraigan, por ejemplo, tres
millones de barriles de crudo al dia; 2. por qué se decide que casi
la mitad de ese crudo se venda a Estados Unidos y no se almace-
ne, refine o se emplee en la industrializacion de petroquimicos,
actividades que generarian mayor valor agregado e implicarian
mayor beneficio a la nacion.

La respuesta a esas dos preguntas, que nos explica el saqueo
de crudo que ha vivido nuestro pais en las tltimas décadas con
enorme dano al pueblo de México y a las generaciones futuras,
estd vinculada a los acuerdos explicitos y secretos del gobierno
mexicano con el gobierno estadounidense. México se ha compro-
metido con ese gobierno, desde hace décadas, a proveerle a Esta-
dos Unidos mas de un millon y medio de barriles de crudo al dia,
porque sin ellos, mas los millones de barriles que recibe Estados
Unidos de otros proveedores como Venezuela, Arabia Saudita o
Canadj, la industria estadounidense colapsaria en poco tiempo
—se calcula que Estados Unidos necesita 18 millones de barriles
al dia para mantener en funcionamiento su planta productiva—.*”

Respecto a la plataforma de produccion y exportacion de
hidrocarburos, México ha tomado una politica econémica irra-
cional y contraria al interés nacional. Vendemos crudo cuando
debiéramos guardarlo, refinarlo o destinarlo a la industria petro-
quimica nacional. Sin embargo, no lo almacenamos sino que, por
el contrario, lo extraemos irracionalmente para que lo disfrute la
industria estadounidense. Ni lo refinamos ni construimos nue-
vas refinerias porque las refinerias estadounidenses situadas en
el Golfo de México paralizarian su produccion. Y en cuanto a la

%7 Montoya Martin del Campo, Alberto, “Petréleo y seguridad nacional. Un
balance de la reforma petrolera”, Andlisis Plural, segundo semestre, ITESO,
2008, Guadalajara, México, pp. 106-149.
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petroquimica, deliberadamente hemos desmantelado esa indus-
tria nacional para beneficiar a intereses foraneos en detrimento
de los intereses domésticos.

Todo lo anterior, desde luego, no se informa a la sociedad.
;Qué pasaria si México decidiera vender su crudo a otros provee-
dores y no vendérselo mas a Estados Unidos? ;Qué pasaria si re-
dujéramos drasticamente las exportaciones de crudo a ese pais?
Estoy seguro de que al dia siguiente, el gobierno mexicano que
hubiese tomado esa decision caeria o entraria en una etapa in-
tensa de presion internacional. De ese tamafio es la importancia
del tema de la plataforma de produccion y exportacion de crudo.

Cualquier analisis de cualquier reforma en materia energé-
tica deberia comenzar por abordar este tipo de problemas para
buscar soluciones 6ptimas en beneficio de la nacion y no de los
intereses extranjeros. Sin embargo, los promotores de la reforma
energética no explicaron ni justificaron las decisiones que adop-
taron en torno a este tipo de asuntos. Es mas, se puede pensar
que el furor gubernamental por la reforma energética tiene que
ver con nuevos compromisos del gobierno mexicano con el go-
bierno de Estados Unidos para incrementar la produccion de pe-
troleo crudo y de gas, y con ello aumentar el nimero de barriles
que dia con dia se vende a Estados Unidos, tal como se desprende
de la exposiciéon de motivos de la iniciativa de Pefia Nieto, sin
que la nacion mexicana pueda decidir otra cosa, por ejemplo, al-
macenar su crudo para el futuro, refinarlo a través de PEMEX o
promover la industria petroquimica nacional.

4.11. LA RENTA PETROLERA Y SU DESTINO

Uno de los debates mds importantes que se avecina y que servira
para juzgar si la reforma energética de 2013 es privatizadora o
no, tiene que ver con la renta petrolera. ;Qué es la renta petro-
lera? Podemos dar al menos dos definiciones aproximadas. La
primera entiende lato sensu por renta petrolera el beneficio que
el Estado obtiene al restar del costo del barril de petréleo en el
mercado internacional el costo por su extraccion, que es de apro-
ximadamente diez ddlares. Es decir, en términos gruesos, la renta
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petrolera equivale a 90 ddlares que el Estado mexicano recibe
por cada barril de petroleo y que destina al gasto publico —de
cada 100 pesos del presupuesto de la federacion, hasta 40 pesos
han tenido origen en la renta petrolera—.

La segunda definicion es de caricter fiscal y sefiala que la
renta petrolera se integra con la totalidad de las contribuciones
fiscales que el Estado recauda por la explotacion de los hidrocar-
buros. Ya dijimos que en el pasado casi 4 de cada 10 pesos del
presupuesto de la federacion provenian de esa renta petrolera.

El gobierno federal, el PRI y el PAN se empenaron en una
reforma energética que propuso abrir el sector energético a la
inversion privada, principalmente a la internacional. La cuestion
pertinente consiste en preguntarse si esa apertura mantendra los
actuales niveles de renta petrolera que obtiene la nacion mexica-
na via la hacienda publica. Esto es, si las empresas trasnacionales
pagaran al Estado mexicano las mismas contribuciones fiscales
que PEMEX, pues PEMEX es el principal contribuyente del pais.
En afos recientes ha aportado mas de un billon de pesos al afo
al fisco.

Es obvio que si se obliga a las grandes empresas trasnacio-
nales a pagar al fisco mexicano lo mismo que PEMEX, su margen
de ganancia seria menor al que esperan obtener, y seguramente
por ello, en esas condiciones no participarian con sus inversio-
nes para extraer el crudo mexicano en cualquiera de las fases de
la industria energética —tanto en PEMEX como en CFE—. Lo ex-
puesto entrafia que para que sea atractiva la inversion extranjera
o nacional en materia petrolera y eléctrica, la carga impositiva de
las empresas o de servicios debe ser menor a la de PEMEX y CFE,
para que el negocio privado se produzca.

Lo anterior significa que el Estado mexicano reducird, mer-
ced a la reforma energética, el ingreso fiscal derivado de la renta
petrolera, misma que es constitucionalmente de la nacion, que es
de todos, de las presentes generaciones y de las futuras. Y no solo
eso, sino que la reforma va a propiciar que compartamos como
mexicanos la renta petrolera —que insisto, es de la naciéon— con
las companias trasnacionales. Ademads, como habrd una reduc-
cion de recursos fiscales, el gobierno promovera sucesivas refor-
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mas fiscales o recurrird al endeudamiento para compensar lo que
ya no obtendrd a consecuencia de la reforma energética.

Es decir, por una parte compartiremos la renta petrolera, que
es de la nacion, con las grandes empresas privadas y, por otra, los
mexicanos pagaremos nuevos impuestos para completar lo que la
hacienda publica ya no recibirad de PEMEX y de CFE. Es un esque-
ma injusto que privatiza los beneficios de la nacién a favor de las
empresas trasnacionales que invertirdn en el sector energético y
que socializa la carga fiscal entre los mexicanos para incrementar
los beneficios de los grandes intereses econémicos.

Por eso, en la izquierda se insisti6é en una reforma energética
distinta. Una reforma que mantenga la renta petrolera en la na-
cion y que la administre en beneficio de la sociedad. Esa reforma
arguye que la renta petrolera se destine: a garantizar el derecho a
la alimentacion de los mexicanos; a las obras de infraestructura
socialmente necesarias de los tres 6rdenes de gobierno; al de-
sarrollo de 1a planta industrial y productiva de 1a nacion; al apoyo
de las pequefias y medianas empresas; y a la educacion, a la salud,
a la investigacion cientifica y tecnologica. Ademas se indica que
la renta petrolera no debe orientarse a cubrir el gasto corriente
de las entidades, dependencias, poderes, 6rganos constituciona-
les u 6rdenes de gobierno, como desgraciadamente ha ocurrido
en la historia reciente de nuestro pais. También se propone que
se prohiba la constitucién de fondos con los excedentes de la ren-
ta derivada de la explotacion de los recursos naturales de la na-
cion y que se impida la integracion de fideicomisos o cualquier
otra figura analoga con los recursos derivados de la explotacion
de la renta petrolera.?®

La determinacion del destino de la renta petrolera debe to-
mar en cuenta la perspectiva integral de su maxima explotacion
tecnologico-industrial, tanto para las generaciones presentes
como para las futuras, y nunca estimar que los recursos naturales
de la nacioén son simples materias primas o insumos primarios,
sino elementos para el desarrollo de la Republica a mediano y a
largo plazo. Se trata de una vision totalmente diferente a la del

28 Jiminez Espriq, Javier, Andlisis a la reforma energética 2013, México, Edito-
rial Innova, 2013, pp. 7-30.
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gobierno, pues este estd mas interesado en los negocios y bene-
ficios de las grandes empresas trasnacionales que en el beneficio
de 1a nacion.

Los gobiernos mexicanos, principalmente los dos ultimos,
el de Fox y el de Calder6n, pero también el de Pefia Nieto, han
empleado la renta petrolera para gastarla en sueldos, burocracia
y prestaciones a servidores publicos, lo que se llama gasto co-
rriente. No ha existido una vision patriotica para destinar esa
renta petrolera a la inversion productiva del pais. El gobierno
mexicano de Pefia Nieto deberia estar pensando y proponiendo
—en lugar de privatizar la industria petrolera nacional— cémo
orientar esos recursos, como emplearlos en el desarrollo de una
industria nacional vigorosa en donde los promotores de la mis-
ma sean, por un lado, el gobierno mexicano y, por otro, los em-
presarios de nuestro pais. La renta petrolera deberia destinarse
al impulso de la infraestructura, la ciencia y la tecnologia nacio-
nales.”

4.12. LAS CONSECUENCIAS FISCALES
DE LA REFORMA ENERGETICA

La aprobacion de la reforma energética tendra consecuencias de
caracter fiscal. PEMEX es el principal contribuyente del pais. Cada
afo habia aportado al fisco alrededor de un billéon de pesos y sus
aportaciones representaron en el pasado casi 40% del Presupues-
to de Egresos de la Federacion.

Compartir las utilidades o 1a produccion de la renta petrolera
con empresas trasnacionales traerd como consecuencia la dismi-
nucion de las aportaciones de PEMEX a la hacienda publica.*® El

% Lasiniciativas del PAN y del PRD se preocuparon parcialmente por el tema
cuando proponen el establecimiento de instituciones y mecanismos para
administrar los excedentes de la renta petrolera.

30 Cuando esto se escribe, 26 de abril de 2014, la prensa nacional anuncia
que la nueva Ley de Petrdleos Mexicanos contendra que la reduccion de
los recursos fiscales de PEMEX al fisco ird descendiendo: primero al 30%
del presupuesto, posteriormente al 15% y, para 2026, los recursos fiscales
de PEMEX no seran significativos para la hacienda publica nacional. Véase
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resto de las empresas petroleras no pagaran en contribuciones
lo mismo que hoy en dia paga PEMEX al fisco. Para que las in-
versiones privadas de las grandes empresas energéticas foraneas
sean rentables, la contribucion fiscal de las empresas privadas
debe ser menor a la que aporta actualmente PEMEX a las finan-
zas publicas. La consecuencia de ello implicara el incremento de
los impuestos a los mexicanos o el aumento del endeudamiento
externo.

En un articulo publicado en el Diario Reforma, Luis Vide-
garay Caso, secretario de Hacienda y Crédito Publico, sefialaba
las caracteristicas que tendria el régimen fiscal de PEMEX de ser
aprobada la reforma constitucional energética:

PEMEX mantendrd los recursos necesarios para cubrir sus costos
de operacion y de capital en las actividades de exploracion y ex-
traccion de hidrocarburos. Segundo, se mantendria un esquema de
regalias y derechos pero estos serian mis moderados que los que
PEMEX paga en la actualidad. Tercero, y reforzando el concepto de
tratar a PEMEX como una empresa, las actividades de exploraciéon y
extraccion de hidrocarburos ahora estaran sujetas al impuesto so-
bre la renta. Finalmente, se tomaria una decision sobre si los mayo-
res recursos remanentes se reinvierten en la empresa o si una parte
se transfiere al fisco a través de un dividendo.™

Como claramente se ve, una importante finalidad de la refor-
ma energética es su variable fiscal para reducir la carga impositi-
va de PEMEX y también de las empresas petroleras trasnacionales.
De concretarse ese objetivo, el vacio fiscal resultante se cubrira
con nuevos impuestos a los mexicanos o con el incremento del
endeudamiento externo.

Otras posibles consecuencias fiscales tienen que ver con la
doble imposicion internacional. Esta se define como el resultado
de la aplicacion de impuestos similares en dos o mas Estados por
un mismo contribuyente, respecto a la misma materia imponible
y por el mismo periodo. Un medio para promover los intercam-

Lopez, Alejandra, “Dejaran de exprimir PEMEX jhasta 2026!”, Reforma, 26
abr 2014, primera plana.

31 Videgaray Caso, Luis, “Un nuevo régimen fiscal para PEMEX”, en periédico
Reforma, 15 ago 2013, p. 11.

207 |



EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL NEOLIBERALISMO

bios de bienes y servicios y los movimientos de capitales se lo-
gra mediante los convenios o tratados que eliminan o reducen la
doble imposicion. Los tratados para eliminar la doble imposicion
fiscal entrafian la distribuciéon de competencias fiscales entre los
Estados para renunciar a la posibilidad de gravar los mismos he-
chos y las mismas personas en materia de establecimiento, regu-
lacion y exigibilidad de tributos.*

México forma parte de las reglas de fiscalidad internacional
de la OCDE en materia de doble imposicion tributaria, ya sea
para eliminarla o reducirla. Este organismo maneja cuatro po-
sibilidades: 1. exencion total; 2. exencidén con progresividad; 3.
la imputacion total, y 4. 1a imputacién limitada. Veremos a cudl
método se adscribiran las contribuciones fiscales de las grandes
empresas petroleras que inviertan en México. Ellas lucharan para
someterse a las reglas fiscales benignas y eludir una fiscalidad
nacional severa, con lo que su aporte al fisco puede ser menor de
lo que se piensa.

4.13. LAS CLAVES DE LA REFORMA ENERGETICA
HAN QUEDADO PREVISTAS
EN LOS ORDENAMIENTOS SECUNDARIOS

Con la excepcién de la propuesta del PRD, que no estuvo dedica-
da a modificar los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, sino que
propuso la modificacion de 12 leyes secundarias y la creacion
de una nueva, las reformas constitucionales de 2013 promovi-
das por el titular del ejecutivo federal y por el PAN no vinieron
inmediatamente acompanadas por una propuesta de legislacion
secundaria. Eso signific6 que los aspectos fundamentales de la
reforma constitucional energética de 2013 se definieron en los
ordenamientos secundarios.

De esta suerte, los mexicanos nos quedamos sin conocer, al
momento de la aprobacién de la reforma constitucional —di-
ciembre de 2013—, los alcances juridicos efectivos de la refor-

32 Miranda Pérez, Armando, “Doble imposicion internacional”, en Enciclo-
pedia Juridica Mexicana, México, Porrta-Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal-UNAM, 2008, t. ITI, pp. 602-604.
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ma a la ley fundamental y, por tanto, sus sentidos privatizadores.
Javier Jiménez Esprit recuerda al Conde de Romanones cuando
este decia: “Ustedes hagan la ley, que yo haré el reglamento”,*
para mostrar la importancia de las normas secundarias. Sin una
propuesta integral que comprenda la reforma constitucional y la
secundaria, era muy dificil comprender en diciembre de 2013
cabalmente la profundidad que tendria la modificacion a la Carta
Magna.

4.14. LAS CONSECUENCIAS DEL REGIMEN
CORPORATIVO —EMPRESAS PRODUCTIVAS DEL ESTADO—
Y LA NO PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN EL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE PEMEX

De las deficiencias de la reforma constitucional energética de
2013 se destaca la definicion de PEMEx y CFE como entidades
corporativas de la administracion publica —empresas producti-
vas del Estado— y la salida de los trabajadores del Consejo de
Administracion de PEMEX. Sobre el primer aspecto, es muy im-
portante sefialar que los riesgos de los gobiernos corporativos
en PEMEX y la CFE consisten en que los poderes del Estado, en
concreto el Congreso de la Union o el poder judicial, dejen de
tener participacion en esos dos organismos publicos para vigilar,
supervisar y aprobar algunas de sus decisiones. Me refiero, por
ejemplo, a 1a posibilidad de que el Congreso de la Union no tenga
nada que decir respecto al endeudamiento de PEMEX y CFE o a
que la Camara de Diputados, via la Auditoria Superior de Fisca-
lizacidn, pierda competencias en la revision de la cuenta ptblica
de PEMEX o de la CFE. Gobierno corporativo no debe implicar
autarquia administrativa y derogacion de los controles constitu-
cionales y democraticos del Estado sobre los dos organismos.

En cuanto a la salida de los representantes del Consejo de Ad-
ministracion de PEMEX, lo considero un error historico y demo-
cratico. El origen de la nacionalizacion y expropiacion petrolera
fue un conflicto laboral entre los trabajadores y las companias

3 Jiménez Esprid, Javier, “PRI: No pienso, y luego existo”, La Jornada, 22 ago
2013.
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extranjeras. Durante los primeros afios de la fundacion de PEMEX
y en sus etapas de consolidacion, los trabajadores han sido el ba-
luarte de la industria petrolera. Es injusto eliminar del 6rgano de
direccion de PEMEX al sector que ha contribuido a su desarrollo.
Democraticamente es importante que en los organismos publicos
se mantengan y promuevan los mecanismos de cogestion: las em-
presas también deben ser dirigidas por los trabajadores y no solo
por la parte patronal, en este caso, de caracter gubernamental.

Es verdad que las dirigencias de los sindicatos de PEMEX y de
la CFE son corruptas, pero eso no significa que esa situacion se
mantenga indefinidamente. Urge la democratizacion de los sindi-
catos de ambos organismos y el respeto al principio de pluralidad
sindical. El argumento de la corrupcion sindical no debe ser la
excusa para eliminar la representacion sindical en el Consejo de
Administracion de PEMEX. Por el contrario, debe ser el acicate
para trasparentar el funcionamiento de PEMEX y de la CFE y, por
ello, las sesiones del Consejo de Administracion de PEMEX deben
ser totalmente publicas para que la sociedad mexicana se entere
de qué y como se decide en ese ambito.

4.15. SE VIOLENTA EL DERECHO DE PROPIEDAD
DE LA NACION RECOGIDO EN EL PRIMER PARRAFO
DEL ARTICULO 27 DE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO
AL TERRITORIO DEL ESTADO QUE DEVIENE
DE LOS ARTICULOS 27 Y 42 DE LA CONSTITUCION

El transitorio octavo de la reforma energética establece que el
sector energético tiene prevalencia sobre cualquier otra activi-
dad. Ello permitird —a favor de las trasnacionales— expropiar y
disponer de la propiedad privada, ptblica y social por encima de
cualquier otro derecho, tal como ocurre hoy en dia con la mine-
ria. Este articulo transitorio octavo contradice el articulo 2, apar-
tado A, fraccion VI de la Constitucion, que contempla el derecho
preferente de los pueblos originarios para explotar los recursos
naturales en sus territorios, cuando no se trata de dreas estraté-
gicas. Se permite ademas que las concesiones mineras puedan
servir para justificar y fundamentar la explotacion de hidrocar-
buros.
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La norma transitoria en estudio sera fuente de conflictos
sociales por la propiedad y la posesion de la tierra. Las empre-
sas trasnacionales del petrdleo y de la electricidad, como aho-
ra ocurre con las empresas mineras, argumentardn a su favor
el caracter preferente de las actividades energéticas. Los ejidos,
comunidades y pueblos indigenas sostendran como preferentes
sus derechos sobre la tierra. Frente a esos conflictos de dere-
chos, los tribunales de arbitraje internacional tendran que deci-
dir, y seguramente lo haran a favor de los intereses foraneos. Es
importante llamar la atencion sobre el hecho de que el articulo
octavo transitorio jamas hace referencia al derecho de consulta
de los pueblos originarios ni se alude al consentimiento libre,
previo e informado que se debe obtener, en algunos casos, de
esos pueblos.

Con este articulo octavo transitorio el régimen de propie-
dad de la tierra cambia totalmente en el derecho mexicano. La
propiedad privada, social o publica estara subordinada a las acti-
vidades preferentes de la industria energética y las expropiacio-
nes o formas analogas a ella sobre la propiedad privada podran
realizarse para satisfacer los intereses privados de las empresas
trasnacionales del petréleo y de la electricidad. La reforma cons-
titucional en esta norma transitoria pone a disposicion de las
empresas trasnacionales el territorio nacional y lo que lo con-
forma.

4.16. EL GOBIERNO FEDERAL REALIZO PROPAGANDA
SOBRE LA REFORMA ENERGETICA, PERO NO HA INFORMADO
NI PRESENTADO TODOS LOS PUNTOS DE VISTA RELEVANTES.

L0oS MEDIOS DE COMUNICACION EN MEXICO ESTUVIERON
AL SERVICIO DEL GOBIERNO Y SESGARON LA INFORMACION
A SU FAVOR, PERO NO A FAVOR DE LA SOCIEDAD
Y DE LOS INTERESES DE LA NACION

No existe un concepto definido universalmente sobre qué es
el derecho a la informacién. Ernesto Villanueva, a partir de lo
establecido en el articulo 19 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, indica que se trata de un derecho que
comprende al menos tres garantias: 1. el derecho a atraerse in-
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formacion; 2. el derecho a informar, y 3. el derecho a ser infor-
mado.3

El derecho a atraerse informacion incluye los derechos para
acceder a los archivos, registros y documentos publicos, y el de-
recho de las personas a informarse o no, asi como a determinar
libremente a qué medio de comunicacién atienden. El derecho a
informar incluye las libertades de expresion y de imprenta, y el
derecho a constituir sociedades y empresas informativas. Por su
parte, el derecho a ser informado entrafia los derechos a: recibir
informacion objetiva y oportuna; que la informacion sea comple-
ta, es decir, que atienda a todos los enfoques, opiniones, puntos
de vista e ideas relevantes, y que la informacién se difunda uni-
versalmente, sin exclusion alguna de personas, sectores y grupos.

En México, desde las reformas de 2002, se ha ido desarro-
llando paulatinamente, aunque de manera deficiente, el derecho
de acceso a los archivos, registros y documentos publicos. Sin
embargo, en cuanto a los derechos a recibir informaciéon obje-
tiva, oportuna y completa; respecto a que los medios de comu-
nicacion —principalmente los electronicos— expongan todas las
posiciones relevantes de la sociedad, y a que no existan sectores
excluidos de la informacion, nuestro sistema juridico y la practi-
ca cotidiana dejan mucho que desear.

Como se ha establecido en el derecho comparado, el derecho
a la informacion es de doble via, no cobija inicamente a quien
informa, sino que principalmente protege a los receptores de la
informacion, quienes tienen el derecho a exigir que la informa-
cion sea objetiva, oportuna, completa y sin exclusiones a perso-
nas, sectores y grupos. También el derecho comparado insiste, y
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon de nuestro pais lo ha
reconocido, que una cosa es el derecho de acceso a la informa-
cion y otra muy importante es el derecho a la informacion que
engloba al primero.3®

3+ Villanueva, Ernesto, “Derecho a la informacion”, en Diccionario de Derecho
de la Informacién, México, Jus-UNAM, 2010, t. I, pp. 399-407.

35 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XI, abril de 2000, Tesis: P.
LX1/2000, pag. 71.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion —tesis LXXXIX /96,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
I11, junio 1996, pag. 513— ha extendido con timidez los alcances
del derecho a la informacion y ha sefialado que este derecho esta
vinculado con el derecho a conocer la verdad, lo que exige que
las autoridades se abstengan de dar a conocer a la comunidad
informacién manipulada, incompleta o falsa.

Aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha amplia-
do las fronteras del derecho a la informacion y lo ha entendido
como derecho individual y social, también ha incorporado limi-
tantes a su ejercicio, entre ellos los que establece el articulo 6 de
la Constitucién —derechos de tercero, provoquen algun delito o
perturben el orden publico—. Igualmente ha asumido las limi-
taciones, en su vertiente de acceso a la informacion en cuanto a
la informacion reservada y confidencial, asi como respecto a la
informacioén relativa a la proteccion de los datos personales que
se deriva del segundo parrafo del articulo 16 de la Constitucion.

Desde nuestro punto de vista, la ausencia de una regulacion
adecuada y democritica y de las garantias efectivas para proteger
y hacer cumplir este derecho explican el escaso desarrollo de-
mocratico del pais y la no conformacion de un auténtico Estado
constitucional y democratico de derecho.

Como se sabe, la reforma constitucional en materia electoral
de 2007 implicé reformas en materia de derecho a la informa-
cion. Las modificaciones constitucionales publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion, de 13 de noviembre de 2007, apuntaron
hacia tres ejes fundamentales que no se realizaron del todo du-
rante el proceso electoral de 2012. Estos fueron: 1. la limitacion
de los medios de comunicacion electronica privados en los pro-
cesos electorales, que ya constituian el fiel de 1a balanza de 1a vida
politica nacional, rompian la equidad electoral y degradaban el
debate politico sin que hubiese sujecion a ningtin control demo-
cratico; 2. 1a contencion del dinero privado y de los empresarios
en las campafas para evitar la corrupcion puablica y que la vida
nacional gravite en funcion de los grandes intereses econémicos
y no en razon de la voluntad ciudadana, y 3. la disminucion del
dinero publico en los procesos electorales para que esos recursos
se ocupen en otros objetivos sociales.
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Durante 2013 se aprob¢ la reforma constitucional en materia
de telecomunicaciones y radio y television, y posteriormente la
reforma constitucional en materia de transparencia. Entre otras
cuestiones: 1. se establecieron de manera expresa en la Consti-
tucion (art. 73) las competencias del Congreso de la Union para
legislar en la materia, pues respecto a radio y television no habia
claridad en la materia; 2. se abrio6 la inversion extranjera en el
sector; 3. se concedi6 autonomia constitucional —desde nuestro
punto de vista limitada— al 6rgano regulador y garante en ra-
dio, television y telecomunicaciones, y 4. se concedié autonomia
constitucional y mas facultades al 6rgano garante de la transpa-
rencia y del derecho a la proteccion de datos personales.

La reforma a los medios de comunicacion electrénica y a las
telecomunicaciones, aunque parti6 de la Constituciéon y preten-
di6 ser ambiciosa, no limita con seriedad la influencia indebida
y muchas veces contraria al interés general de los medios elec-
tronicos, ahora internos y foraneos, en la vida nacional. Mientras
nos quedemos en el gradualismo y con propuestas mal fundadas
constitucionalmente, no enfrentaremos adecuadamente a ese
poder factico.

La ONU y la OEA se han preocupado por la concentracion
medidtica en México. Frank La Rue, relator especial de la ONU en
materia de libertad de expresion, indico en 2011, en relacion con
lalibertad, pluralismo y diversidad en el debate democratico, que:

[...] sigue existiendo en México una alta concentracion en la propie-
dad y el control de los medios de comunicacién a los que se les ha
asignado frecuencias radioeléctricas. [...] El Relator Especial insta
al Congreso de la Union y al Ejecutivo Federal a adoptar una legisla-
cion conforme con los organismos internacionales para desconcen-
trar dicho sector, y que contribuya a generar un espacio mediatico
plural y accesible a todos los sectores de la poblacion.3¢

En la parte conducente del informe de Frank La Rue se reco-
mienda al Estado mexicano lo siguiente:

36 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del relator especial so-
bre la promocion y proteccion del derecho a 1a libertad de opinion y de
expresion, 19 de mayo de 2011 (A/HRC/17/27/ Add.3), parr. 40.
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a) Adoptar un marco normativo que brinde certeza juridica; pro-
mueva la desconcentracion de 1a radio y la television y contri-
buya a generar un espacio mediatico plural y accesible a todos
los sectores de 1a poblacion;

b) Asegurar la existencia de medios publicos verdaderamente
independientes del Gobierno, con el objetivo de fomentar la
diversidad y garantizar a la sociedad, entre otros, ciertos servi-
cios educativos y culturales;

¢) Crear un marco legal claro, preestablecido, preciso y razonable
que reconozca las caracteristicas especiales de 1a radio comuni-
cacion comunitaria y que contenga procedimientos sencillos y
accesibles para la obtencion de las frecuencias;

d) Crear un 6rgano independiente del gobierno que regule la radio
y la television;

e) Establecer criterios objetivos, claros, transparentes y no discri-
minatorios en la asignacion de publicidad oficial para todos los
niveles y 6rdenes de gobierno.?”

Por su parte, Catalina Botero, relatora especial para la liber-
tad de expresion de la OEA, en su informe final, hecho publico el
7 de marzo de 2011, senala:

La Relatoria observa que en México sigue existiendo una alta con-
centraciéon en la propiedad y el control de los medios de comuni-
cacion a los que se ha asignado frecuencias radioeléctricas. La in-
formacion entregada a la Relatoria por el presidente de la Comision
de Radio, Television y Cinematografia del Senado de la Reptblica
indica que mas del 90% de las frecuencias de television se encuen-
tran en manos de solo dos empresas. La informacién proporcio-
nada por organizaciones de la sociedad civil coincide en sefialar
este alto grado de concentracion. El presidente de la Comision de
Radio y Television y Cinematografia del Senado también informo6 a
la Relatoria que con relacién a la radio comercial, el 76% del sector
se encuentra en manos de 14 familias, y que 47.8% de las emisoras
pertenecen a cuatro grandes cadenas.®

Las preocupaciones de estos relatores especiales de la ONU
y la OEA son mas que fundadas y las recomendaciones de sus

37 Ibidem, parr. 91.

3 Informe de la relatoria especial para la libertad de expresion, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, OEA, 7 de marzo de 2011.
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sendos informes debieron ser adoptadas por el Estado mexicano
desde hace mucho tiempo. Sin embargo, a pesar de la reforma
electoral, en transparencia y en telecomunicaciones y radiodifu-
sion, los medios de comunicacién siguen estando por encima de
las autoridades constituidas, por las siguientes razones:

1.

2.
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El Congreso de la Union no ha aprobado la ley secundaria
en materia de publicidad gubernamental.

No existe en México, a pesar de la reforma constitucional
en telecomunicaciones, radio y television, una autoridad
auténticamente independiente que regule a los medios de
comunicacion electronica de caricter privado y puablico.
Hay un duopolio televisivo en donde dos empresas —Te-
levisa y Television Azteca— concentran mas de 90% del
espectro radioeléctrico.

En la radio, unas cuantas empresas concentran casi 50%
del espacio radioeléctrico.

Los 48 minutos diarios de que disponen los partidos en las
campanas para transmitir propaganda electoral, no impi-
den que los grandes medios de comunicacién electronica
en México, via entrevistas, programas especiales, info-
merciales o noticieros, otorguen tiempo extra a sus candi-
datos favoritos en detrimento de la equidad en la contien-
da con lo que la reforma electoral citada queda burlada.
Las autoridades electorales —INE y Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion— se han visto tibias
y timidas a la hora de imponer sanciones a los medios
de comunicacién electronica. De esta suerte y hasta el
momento, ningun medio de comunicacion ha perdido la
concesion o se le ha suspendido su programacion por vio-
laciones a la legislacion electoral.

Las multas que han fijado las autoridades electorales a los
medios privados en un gran porcentaje no se han podido
cobrar porque estas no tienen competencias directas y
suficientes para cobrarlas.

Los medios de comunicacion electrénica han intentado
impedir la minima regulacién administrativa de las auto-
ridades electorales, y

Las voces criticas al gobierno no tienen presencia equita-
tiva en los medios de comunicacion electrénica.
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La reforma constitucional en materia de telecomunicacio-
nes y radiodifusion modifica los articulos 6, 7, 27, 28, 73, 78 y
94 de la Constitucion y tuvo por propdsito facultar al Congreso
de la Union para legislar en materia de radio, television, teleco-
municaciones, comunicacion satelital, banda ancha, y propone
medidas antimonopdlicas. Establece que ninguna empresa puede
concentrar mas de 50% del mercado respectivo, constituye un
organismo para regular los medios publicos, reconoce un limita-
do derecho fundamental para acceder a la banda ancha, limita la
propaganda gubernamental, indica que el servicio de radiodifu-
sion es de caracter social, dota de débil autonomia constitucional
al organismo para las telecomunicaciones y también proporciona
una reducida autonomia constitucional a la COFECE.

La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones
y competencia econémica en general ha sido bien recibida por
muchos sectores sociales, académicos y aun por los que se po-
drian considerar como afectados —entre otros, el duopolio tele-
visivo y los responsables de TELMEX—. Desde nuestro punto de
vista, no es la reforma constitucional que en estas materias se
requiere. Conviene preguntarse si realmente la reforma constitu-
cional de Pefia Nieto merece tantos aplausos. ;Por qué la reciben
con beneplacito los afectados? Sera acaso porque nunca les gusta
perder y hasta cuando pierden muestran una postura triunfalista,
o habra alguna otra respuesta.

Como sabemos, la iniciativa se prepar6 tras bambalinas, no
se negocio publicamente y, por eso, desconocemos los diversos
borradores que de la misma se prepararon, las presiones que
existieron y las discusiones sobre los aspectos concretos. Hemos
conocido solo el texto definitivo de esas negociaciones, que se
realizaron en la opacidad. En principio, nuestro material de ana-
lisis estd en la reforma constitucional, a reserva de incorporar
a cualquier estudio posterior, los elementos que se vayan cono-
ciendo de esas negociaciones secretas. Desde luego, los proyectos
de legislacion secundaria también seran muy importantes para
comprender a cabalidad los objetivos de la reforma propuesta y
sus verdaderas intenciones.

A partir de un analisis de la reforma constitucional en teleco-
municaciones y de las declaraciones de los actores que participa-
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ron en ella, encuentro cuatro motivos de critica, que no deberia-
mos pasar por alto. Estos son:

1. se permite que una empresa concentre 50% del mercado
en telecomunicaciones y radiodifusion (fracc. I1I del art.
octavo transitorio);

2. en telecomunicaciones y comunicacion satelital, la in-
version extranjera puede ser hasta de 100% y en radio-
difusion hasta 49% (art. quinto transitorio);

3. la Comision Federal de Electricidad cedera a Telecomu-
nicaciones de México su concesion para instalar, operar y
explotar una red publica de telecomunicaciones para fa-
vorecer a los inversionistas privados, y

4. los 6rganos reguladores propuestos —el Instituto Federal
de Telecomunicaciones y la Comision Federal de Com-
petencia Economica—, serdn entidades sujetas al reparto
de cuotas entre los tres grandes partidos y el ejecutivo, es
decir, careceran de legitimidad democratica de origen y
probablemente también de ejercicio.

La concentracion de hasta 50% de una empresa en alguno de
los sectores no resuelve el problema de los monopolios en Méxi-
co. Una empresa que posea 50% del mercado —Televisa o TEL-
MEX— seguird siendo preponderante y podrd imponer a la auto-
ridad reguladora muchas decisiones en su dambito de actuacion.
sPor qué no se reduce ese porcentaje de concentracion al 20 o
30%? Mi respuesta es que no se quiere efectivamente combatir
la concentracion empresarial. En Estados Unidos, paradigma del
modelo capitalista, ninguna empresa de television puede tener
mads de 30% del mercado. La impresioén que tenemos algunos es
que a TELMEX o a Televisa se les quita parte de su influencia mo-
nopodlica en telecomunicaciones o en television para compensar-
los en otra actividad. A TELMEX se le compensara en television y
a Televisa en telecomunicaciones.

Los porcentajes de inversion extranjera que se permitieron
hasta de 100% en telecomunicaciones y 49% en radiodifusion
responden a la presion de las trasnacionales. El Estado mexica-
no legislard en beneficio de esos intereses. Los beneficios de la
reforma no solo se repartiran entre la oligarquia nacional, sino
entre la oligarquia internacional. Pefia busca apoyos y respaldos
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en la comunidad internacional, como lo anuncio en la reforma
petrolera, y sin que le importe la soberania de México sobre sus
recursos nacionales.®

El articulo décimo quinto transitorio de la reforma en teleco-
municaciones y radiodifusion priva a la CFE de su red de trans-
mision con el propodsito de compartirla con los inversionistas
privados, nacionales y extranjeros. Esto constituye un despojo a
la nacién. Nuevamente los recursos publicos se empleardn para
beneficiar a intereses privados o, en otras palabras, esa reforma
favorece que inversionistas privados obtengan beneficios econo-
micos y que para ello compartan la infraestructura publica de
una red que deberia ser estratégica para el desarrollo de la naciéon
y para el logro de los intereses generales. Es evidente que en este
punto, como en otros de la reforma, existe una privatizacion de
lo publico.

En cuanto a los 6rganos reguladores, a los que se dota de in-
suficiente autonomia constitucional, expresamos que al igual que
todos los 6rganos constitucionales del pais, carecen de legitimi-
dad democratica. Son organos elitistas, cuyos titulares respon-
den a un esquema de reparto de cuotas entre los partidos y el
ejecutivo federal. Sus comisionados, por el origen de sus nom-
bramientos, no se deberan a los intereses de la sociedad sino a
los intereses de quienes los designen. El tema de la legitimidad
democritica de los 6rganos constitucionales autbnomos no es
asunto menor, pues como organos cuspide del Estado mexicano,
sus titulares deberian provenir de la soberania popular para que
a esta se deban.

No cabe duda de que entre los aspectos fundamentales de una
reforma para la democratizaciéon de los medios de comunicacion
en México esta el entendimiento integral del derecho a la infor-
macion. Este no solo consiste en el acceso a la informacién y en
la transparencia,*® sino que tiene, entre otras vertientes: el plura-

3% Rathbone, John Paul, “Pefia Nieto pledges transformational reform of Pe-
mex”, Financial Times, Londres, 17 jun 2013. “Los cambios constituciona-
les (serian) necesarios para darle certeza a los inversionistas privados”.

40 Carreras Serra, Lluis de, Régimen juridico de la informacion. Periodistas y
medios de comunicacion, Barcelona, Ariel, 1996.
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lismo de los medios y en los medios; el acceso a las concesiones
sobre el espacio radioeléctrico; el derecho a recibir informacion
veraz;*! el derecho a participar en la discusion de los asuntos pu-
blicos; el derecho a que la informacién no constituya una forma
de propaganda o publicidad, y el derecho a que existan 6rganos
constitucionales independientes que garanticen la eficacia de los
anteriores derechos. En México no contamos con pluralismo de
medios, y en estos —al menos no en los electronicos— no hay
acceso libre y para todos los habitantes de la reptblica a las con-
cesiones de radio, television y las telecomunicaciones; el espacio
radioeléctrico se encuentra dominado por unas cuantas empre-
sas claramente monopodlicas porque concentran —en el caso de
las dos televisoras privadas— mas de 90% del espacio radioeléc-
trico; no existen garantias para recibir informaciéon veraz ni para
evitar que se simule informacion cuando en realidad se brinda
propaganda o publicidad; no hay acceso universal y gratuito a la
banda ancha —al Internet— y, desde luego, no hay 6rganos inde-
pendientes que posibiliten el ejercicio de un derecho a la infor-
macion plural. Mucho menos existe l1a posibilidad de que en los
medios electronicos participemos los gobernados en la discusion
o en la deliberacion de los asuntos publicos en condiciones de
pluralismo, en donde todas las voces y puntos de vista sean ex-
puestos y escuchados.

Los medios electronicos en México no actian ni ejercen su
funcion bajo condiciones democriticas, tal como lo sefialaron los
relatores para lalibertad de expresion de la ONU y de la OEA.*? La
relacion entre los medios de comunicacion electronica, el poder
formal-institucional y los ciudadanos no constituye un vinculo
propio de los sistemas democraticos, porque no existe plurali-
dad de medios ni al interior de ellos. Los medios electronicos
en México, sobre todo las dos grandes televisoras, actian como

41 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucio-

nales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.

2 Informe del relator especial de la ONU sobre la promocién y proteccion

del derecho a la libertad de opinion y expresion 2010, Frank La Rue (A/
HRC/17/27/Add.3, 10 de mayo de 2011) y el Informe especial sobre la
libertad de expresion en México, 2010, de 1a relatora especial de la OEA,
Dra. Catalina Botero (OEA /Ser.L/V/I1.Doc.5, 7 marzo 2011).
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poder factico afectando e influyendo de manera contraria a la de
un Estado de derecho y a la de una democracia en el desarrollo
politico del pais. Los medios electronicos ejercen un papel mas
que significativo durante los procesos electorales y politicos. La
regulacion vigente no implica que los medios electronicos —la
television— se hayan subordinado al derecho. Mantienen una
posicion de preeminencia e impiden reformas constitucionales
y secundarias que contribuyan a pluralizar el acceso al espacio
radioeléctrico. Han obstaculizado la aprobacion de la ley regla-
mentaria del articulo 134 de la Constitucion sobre publicidad
gubernamental y del Estado, lo que, por cierto, favoreci6 a Pefia
Nieto durante el proceso electoral federal de 2012, porque fue
posicionado de manera mas que relevante sobre cualquier otro
posible candidato y politico del pais. Los medios electronicos
—la television privada— controlan las bancadas en el Senado y en
la Camara de Diputados del Partido Verde Ecologista de México y
utilizan a los legisladores de estos y otros grupos parlamentarios
como correas de transmision de sus intereses.

Parte de la reforma en medios tiene relaciéon con la regu-
lacion de la publicidad gubernamental y del Estado. En nues-
tro pais, desde hace mucho tiempo, se necesita una ley regla-
mentaria que regule la publicidad del Estado para evitar abusos
de los gobiernos federales, locales y municipales que limitan
la equidad politica y la imparcialidad, no solo en los procesos
electorales, sino también en el ejercicio cotidiano de los de-
rechos a la libertad de expresion, al derecho a la informacion,
en el quehacer de los gobiernos y en las relaciones entre go-
bierno y oposicion. Se trata de un viejo proposito que ha sido
materia de distintas iniciativas de ley y que ha obligado a la Se-
cretaria de Gobernacion a emitir lineamientos generales para
la orientacion, planeacion, autorizacion, coordinacion, supervi-
sion y evaluacion de las estrategias, los programas y las campa-
flas de comunicacion social de las dependencias y entidades de
la administracion publica federal que, hay que decirlo, son del
todo insuficientes.

La reforma constitucional electoral de 2007 estableci6 en sus
parrafos sexto, séptimo y octavo del articulo 134 de la Carta Mag-
na lo siguiente:
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Los servidores publicos de la federacion, los estados y los muni-
cipios, asi como del Distrito Federal y sus delegaciones, tienen en
todo tiempo la obligacion de aplicar con imparcialidad los recursos
publicos que estan bajo su responsabilidad, sin influir en la equi-
dad de la competencia entre los partidos politicos. La propaganda
bajo cualquier modalidad de comunicaciéon social que difundan
como tales los poderes publicos, los drganos auténomos, las de-
pendencias y entidades de la administracion publica y cualquier
otro ente de los tres 6rdenes de gobierno deberd tener caricter
institucional y fines informativos, educativos o de orientacién so-
cial. En ningtn caso esta propaganda incluird nombres, imagenes,
voces o simbolos que impliquen promoci6on personalizada de cual-
quier servidor publico. Las leyes, en sus respectivos dmbitos de
aplicacion, garantizaran el estricto cumplimiento de lo previsto en
los dos parrafos anteriores, incluyendo el régimen de sanciones a
que haya lugar.

Las anteriores disposiciones constitucionales significan que
existen deberes para todos los servidores publicos del Estado,
que los obligan a la imparcialidad y a la salvaguarda de la equidad
en la competencia entre los partidos politicos. A partir de este
principio, los recursos publicos, tanto federales como estatales
o municipales, jamés pueden usarse en la publicidad guberna-
mental para trastocar esos principios. Los gobiernos deben ser
respetuosos, en términos de equidad y de imparcialidad, en las
relaciones con los ciudadanos, con la oposicion y con los medios
de comunicacion. Es decir, no es posible romper por ningin mo-
tivo esos principios, y no solo en época de procesos electorales
y de campafia, sino permanentemente, en todo tiempo, para que
exista una relacion simétrica entre ciudadanos y gobernantes,
entre medios y gobernantes y entre los que tienen el poder y los
que aspiran a obtenerlo.

Ademads, la propaganda estatal y gubernamental debe tener
caracter institucional; es decir, debe referirse a los fines de cada
institucion y a la manera en que las instituciones se aproximan
a ellos. No estan permitidos mecanismos mediaticos de manipu-
lacion, simulacion u ocultamiento. Los instrumentos de comu-
nicacion social deben darse a partir de elementos documentales
o electronicos que expresen objetivamente a los ciudadanos el
cumplimiento de las competencias constitucionales y legales,
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con el proposito de dar cuenta de informaciéon confiable, técnica
y verificable, que garantice los principios de rendicion de cuen-
tas y el derecho a la informacion. Esto es, no se trata de cualquier
informacién institucional, sino de una circunscrita a informar
y transparentar las tareas y objetivos de la funcion publica, sin
exageraciones, falsedades u ocultamientos, pues esa informa-
cion debe responder a los criterios del articulo 6 constitucional
en materia de derecho de acceso a la informacion (p. ej., dan-
do cuenta a través de documentos, de la informacion completa
y actualizada de los indicadores de gestion y del ejercicio de los
recursos publicos).

La propaganda que difundan las instituciones publicas debe
tener fines informativos. Es decir, su propdsito no es el de pro-
mocionar a los gobiernos o cantar loas a los logros del gobierno.
La finalidad tampoco es la de fortalecer o apuntalar una opcion
ideologica. El objetivo es simplemente informar en un tono de
neutralidad y de objetividad, como se sefial6 en el parrafo ante-
rior. La evaluacién de la informacion corresponde a los ciudada-
nos y no a los gobiernos. El simple hecho de decir, por parte de
las instituciones publicas, que lo han hecho muy bien o que se
han conseguido los objetivos puede entrafiar una violacion de
este principio constitucional.*

También la propaganda de las instituciones publicas puede
tener fines educativos y de orientacion social. En el primer caso,
los contenidos son de caricter pedagogico, cuidando que en esa
ensefianza no se violenten los principios de imparcialidad ni los
de equidad. Esto es, sin favorecer a ninguna de las opciones ideo-
logicas del pais o, en su defecto, presentando todos los puntos de
vista sobre un mismo hecho, fendmeno o acontecimiento histori-
co, politico o cientifico. En cuanto a la orientacién social, se trata
de recomendaciones, exhortaciones o consejos a los ciudadanos
para que adopten determinadas conductas referentes a su salud,
alimentacion, a sus habitos de consumo o a las medidas de pro-
teccion civil. Esto ultimo debe hacerse sin infringir los principios
de equidad y de imparcialidad.

4 Rios Vega, Luis Efrén, “La regla de la propaganda fraudulenta”. Libertad,
equidad y neutralidad de medios”, en Topicos Electorales. Un didlogo judicial
entre América y Europa, Madrid, TEPJF-CEPC, 2011, pp. 191 y ss.
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Lo anterior implica que la publicidad institucional est4 cons-
titucionalmente acotada, en todo tiempo y no solo en los mo-
mentos electorales, por los dos principios multicitados: el de
imparcialidad y el de equidad. No se puede, en pocas palabras,
usar la publicidad del Estado con fines politico-electorales. Por
eso, la norma constitucional sefiala que en ningdn caso la pro-
paganda incluird nombres, imagenes, voces o simbolos que im-
pliquen promocidén personalizada de cualquier servidor publico.

Los principios contenidos en el articulo 134 de la Constitu-
cion han sido una y otra vez violentados, tanto en los procesos
electorales como fuera de ellos. Los gobiernos de los distintos
ordenes usan la publicidad del Estado con una clara intenciona-
lidad politica para exagerar logros, para promocionar opciones
ideoldgicas, sin exponer informacién neutral, objetiva, confiable
y mensurable. Se hace un puro uso politico de ella y, lo que es
peor, se cometen fraudes a la Constitucion y a las disposiciones
legales electorales, y asi se compran entrevistas a través de ter-
ceros, se da a conocer informacién por los medios de comuni-
cacion electronica, aparentemente con valor informativo, pero
que en realidad constituyen formas directas e indirectas de pro-
mocién politica a ciertos servidores publicos o a determinadas
opciones ideoldgicas o partidarias. Los parrafos sexto, séptimo
y octavo del articulo 134 de la Constitucion son hoy dia letra
muerta.

Las deficiencias normativas en la legislacion secundaria exi-
gen contar con una ley reglamentaria de los parrafos sexto, sép-
timo y octavo del articulo 134 de la Constitucion, que permita el
cumplimiento cabal de los principios establecidos por esa norma
constitucional. Las normas electorales son insuficientes y per-
misivas con las conductas de los gobiernos y de los medios de
comunicacion electronica. Por eso, la ley reglamentaria debe de-
terminar que la publicidad del Estado en radio y television solo
se transmita en los tiempos del Estado y fiscales. Es la solucion
mds adecuada y la 6ptima porque evita las malas practicas que
hoy se presentan. En cuanto a la publicidad en medios impresos,
esta debe sujetarse a criterios muy estrictos para salvaguardar
también los principios de imparcialidad y de equidad, ademas de
los de objetividad y transparencia.
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Es imperioso evitar que la publicidad oficial sea utilizada a
capricho del gobernante en turno. Es también imprescindible
que la publicidad del Estado no responda a mecanismos de perse-
cucion, de ataque u hostigamiento contra medios criticos de los
gobiernos y de las instituciones. Y, sobre todo, que la publicidad
oficial esté en plena consonancia con los principios constitucio-
nales y no sea instrumento de propaganda, como ocurri6 con la
reforma constitucional en materia energética de 2013.

En México es necesario desarrollar y hacer cumplir, con fun-
damento en el articulo 6 de la Constitucion y 13 de la Conven-
ciébn Americana sobre Derechos Humanos, una doctrina sobre
el derecho a la informacion, que no solo consiste en el acceso a
la informacién y en la transparencia, sino que tiene, entre otras
vertientes: el pluralismo de los medios y en los medios; el acceso
a las concesiones sobre el espacio radioeléctrico; el derecho a
recibir informacion veraz;* el derecho a participar de todos los
sectores relevantes de la sociedad y de la vida politica en la discu-
sion de los asuntos publicos; el derecho a que la informacién no
constituya una forma de propaganda o publicidad, y el derecho
a que existan 6rganos constitucionales independientes, no deri-
vados de las cuotas de partidos, que garanticen la eficacia de los
anteriores derechos.

Por el momento, en el pais no contamos con pluralismo de
medios y en los medios —al menos no en los electronicos—; no
hay acceso libre y para todos los habitantes de la reptblica a las
concesiones de radio, television y las telecomunicaciones; el es-
pacio radioeléctrico se encuentra dominado por unas cuantas
empresas claramente monopdlicas porque concentran —en el
caso de las dos televisoras privadas— mas de 90% del espacio
radioeléctrico; no existen garantias para recibir informacion ve-
raz ni para evitar que se simule informacion cuando en realidad
se brinda propaganda o publicidad; no hay acceso universal y
gratuito a la banda ancha —a Internet— y, desde luego, no hay
organos independientes que posibiliten el ejercicio de un dere-
cho a la informacion plural. Mucho menos existe la posibilidad

4 Rubio Llorente, Francisco, Derechos fundamentales y principios constitucio-
nales (Doctrina jurisprudencial), Barcelona, Ariel, 1995, p. 205.
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de que en los medios electronicos participemos en la discusion
o en la deliberacion de los asuntos publicos en condiciones de
pluralismo.

En México se requiere de una nueva reforma a los medios de
comunicacion electronica y a las telecomunicaciones, a fin de li-
mitar la influencia indebida de los medios electronicos en la vida
nacional y muchas veces contraria al interés general.*> Mientras
nos quedemos en el gradualismo de reformas constitucionales
insatisfactorias no enfrentaremos adecuadamente a ese poder
factico.

No cabe duda de que entre los aspectos fundamentales de una
reforma para la democratizacion de los medios de comunicacion
en México esta el entendimiento integral del derecho a la infor-
macion, tal como aqui hemos enunciado.

En la discusion publica sobre la reforma constitucional ener-
gética de 2013, los medios de comunicacion electronica no res-
petaron el derecho a la informacién en los términos del articu-
lo 6 de la Constitucion. En particular, no han cumplido con: el
pluralismo de los medios y en los medios; el derecho a recibir
informacion veraz; el derecho a participar en la discusion de los
asuntos publicos; el derecho a que la informacién no constituya
una forma de propaganda o publicidad, y el derecho a que todos
los puntos de vista relevantes se manifiesten en igualdad de cir-
cunstancias en ellos.

4.17. CONCLUSIONES

México ha privatizado, principalmente desde el gobierno de Sa-
linas de Gortari, sus mas importantes empresas publicas. Muy
pocos sectores de la economia nacional han quedado a la fecha
reservados a la exclusividad del Estado. Los hidrocarburos y la

%5 Una vision empresarial diversa a la que aqui se expone y consecuente con
los intereses de los medios de comunicacién y las empresas de telecomuni-
caciones se encuentra en Gonzalez Luna Bueno, Federico; Soria Gutiérrez,
Gerardo y Tejado Dondé, Javier (comps.), La regulacion de las telecomuni-
caciones, México, Porrua, 2007.
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electricidad son elementos fundamentales y estratégicos para
nuestro desarrollo econémico y para la pervivencia de nuestro
pais como nacién soberana.

En este capitulo hemos dado cuenta de las variables y con-
secuencias juridicas de la reforma constitucional energética de
2013. La reforma a los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion
promueve la liberalizacion de los sectores energéticos y de la
electricidad. Las consecuencias juridicas, econémicas, politicas
y sociales seran inaceptables para México como nacion indepen-
diente.
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