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RESUMEN: Ante una creciente tendencia a
crear tribunales especializados, deben eva-
luarse las ventajas y desventajas de la es-
pecializacion judicial en el contexto en el
que se han creado tribunales en especificos.
Este articulo se enfoca en los Tribunales de
Competencia y Telecomunicaciones crea-
dos por mandato constitucional en la Re-
publica Mexicana, para analizarlos con
base en las tradicionales virtudes y motivos
para la justicia especializada (p. ej. eficien-
cia, calidad, uniformidad, apoyar una ideo-
logia). Para ello se exponen las diferentes
posturas y argumentos en cuanto a la crea-
cion de tribunales especializados, los crite-
rios que favorecen la especializacion, los
tipos de especializacion y los grados que
pueden existir, el cuestionamiento de si los

Clara Luz ALVAREZ"

ABSTRACT: The increasing trend in the
creation of specialized courts mandates
the analysis of specific courts in light of
the advantages and disadvantages of judi-
cial specialization. The focus of this article
are the Antitrust and Telecommunications
Courts in the Mexican Republic created by
an amendment to the Constitution, analyz-
ing them based on the traditional virtues
and reasons for judicial specialization (e.g.
efficiency, quality, uniformity, endorsing an
ideology). Therefore, the different posi-
tions and arguments in connection with the
creation of specialized courts, the criteria
that promotes specialization, the types and
degrees of specialization, the issues as to
whether specialized courts are an end in
itself or whether they are a byproduct of
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tribunales especializados surgen como
un fin en si mismo o si mas bien son una
consecuencia de otra finalidad. Se presenta
también la parte doctrinaria del proceso de
seleccion de jueces y como se ha materia-
lizado en los Tribunales de Competencia y
Telecomunicaciones, aportando ideas para
mejorarlo.

Palabras clave: tribunales especializados,
competencia, telecomunicaciones, jueces,

another end, are hereby expounded. Also,
the literature of the judges’ selection pro-
cess, and how it has been done in the An-
titrust and Telecommunications Courts
is presented, providing ideas for its im-
provement.

Keywords: specialized courts, antitrust, te-
lecommunications, judges, litigation

litigio.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Origen de los Tribunales de

Competencia y Telecomunicaciones; 111. Justicia especializa-

da, jpor qué y para qué?, 1V. ;Ventajas o desventajas de los

tribunales especializados?, V. Jueces especializados, V1. Con-
clusiones. V11. Fuentes de informacion.

1. INTRODUCCION

Existe una tendencia a crear tribunales especializados en diferentes mate-
rias lo que ha generado posturas a favor y en contra de la especializacion
judicial. Los objetivos que se persiguen con la creacion de tribunales es-
pecializados generalmente son mayor eficiencia, uniformidad y mayor ca-
lidad. Sin embargo, las razones por las cuales fueron creados cada uno de
los tribunales especializados y el contexto en el cual sucedid, difieren sig-
nificativamente. Por tanto, es importante contar con analisis de tribunales
especializados especificos, en el caso de este articulo, de los tribunales es-
pecializados en competencia economica, telecomunicaciones y radiodifu-
sion de la Republica Mexicana (en lo sucesivo referidos como Tribunales
de Competencia y Telecom).

Los Tribunales de Competencia y Telecom en México fueron creados en
un contexto muy particular de litigios excesivos que buscaban —y muchas
veces lograban— suspender las decisiones de las autoridades en competen-
cia economica y telecomunicaciones.' Estas suspensiones frecuentemente

' Las telecomunicaciones comprenden también la llamada radiodifusion (radio

abierta y television abierta).
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sorprendian porque eran concedidas por los jueces que desconocian la im-
portancia de ciertas figuras de competencia y telecomunicaciones como la
dominancia, la interconexion o los procedimientos para otorgar el titulo ha-
bilitante para la utilizacion de frecuencias del espectro radioeléctrico.

No hay evidencia de que la decision de crear Tribunales de Competen-
ciay Telecom estuviera fundada en un analisis mas alla de la conveniencia
dictada por el sentido comtin. No obstante, es relevante realizar un estudio
de los Tribunales de Competencia y Telecom en relacion con lo que la
literatura sobre justicia especializada destaca como las llamadas virtudes
neutrales (uniformidad, calidad y eficiencia) y otras justificaciones para
su creacion (apoyar a una ideologia).

El objetivo de este articulo es evidenciar la justificacion de la existencia
de los Tribunales de Competencia y Telecom analizando cada una de las
tradicionales virtudes y motivos para la justicia especializada, asi como
destacar la importancia del proceso de seleccion de jueces como funda-
mento de dichos tribunales y para evitar tener tribunales especializados
sin especialistas.

En la seccion I se expone el contexto en el cual se crearon los Tribuna-
les de Competencia y Telecom. La seccion II se enfoca en el por qué y el
para qué de la justicia especializada. Para ello se presentan las diferentes
posturas y argumentos en relacion a la creacion de tribunales especiali-
zados, los criterios que favorecen la especializacion, los tipos de espe-
cializacion y los grados que pueden existir, el cuestionamiento de si los
tribunales especializados surgen como un fin en si mismo o si mas bien
son una consecuencia de otra finalidad, asi como las consecuencias de la
especializacion.

En la seccion 111 se analiza la eficiencia, la uniformidad, la calidad, el
rol de la ideologia, los intereses personales de los jueces, lo relativo a la
independencia judicial y los conflictos competenciales de los tribunales
especializados. Cada uno de estos aspectos se presenta con las posturas y
opiniones de diferentes autores, para contrastarlos con los Tribunales de
Competencia y Telecom.

La seccion IV se enfoca a los jueces especializados en cuanto al perfil y
requisitos que debieran tener, el proceso de seleccion, el plazo de su encar-
g0, la rotacion de jueces y la capacitacion. A lo largo de esta seccion se en-
trelaza y expone lo relativo a los Tribunales de Competencia y Telecom
como una experiencia practica, aportando sugerencias para mejorarlos.
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Finalmente, se presentan las conclusiones de esta investigacion dejando
enunciadas futuras lineas de investigacion en cuanto a justicia especiali-
zada. Debe senalarse que cuando se haga referencia a jueces o tribunales
generalistas, es para aquellos que carecen de competencia en una materia
en especifico y pueden resolver asuntos de varias especialidades, mien-
tras que por jueces o tribunales especializados se entendera aquellos que
estan abocados a una materia en particular. Asimismo, cuando se haga
referencia a jueces incluye tanto a los jueces de primera instancia como
los magistrados que estan en los tribunales de segunda instancia dentro del
Poder Judicial Federal.

II. ORIGEN DE LOS TRIBUNALES DE COMPETENCIA
Y TELECOMUNICACIONES

En la década de 1990 se crearon los 6rganos reguladores de competencia
econdmica y de telecomunicaciones en México.? Las decisiones de estos
organos fueron combatidas a través de una diversidad de medios de defen-
sa, toda vez que la decision de los reguladores podia ser impugnada via un
recurso administrativo,® después por un juicio de nulidad ante el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para concluir muchos afios des-
pués con un juicio de amparo directo en el Poder Judicial Federal, o bien,
impugnarse via juicio de amparo indirecto también ante el Poder Judicial
Federal y su correspondiente recurso de revision (Alvarez, 2020).

Lo mas grave a nivel regulatorio no era unicamente la multiplicidad de me-
dios de impugnacidn, sino que se otorgaban suspensiones administrativas y

2 En 1993 se cre6 la Comision Federal de Competencia, hoy extinta, con facultades

en competencia econémica en todas las actividades y sectores de la economia. En 1996
se cred la Comision Federal de Telecomunicaciones, hoy extinta, con facultades en tele-
comunicaciones y, posteriormente en 2006, en radiodifusion. Véase Ley Federal de Com-
petencia Econdmica publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre
de 1992, Ley Federal de Telecomunicaciones publicada en el Diario Oficial de Oficial de
la Federacion el 7 de junio de 1995, segun fue reformada por decreto publicado el 11 de
abril de 2006 y el Decreto por el que se crea la Comision Federal de Telecomunicaciones
publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 9 de agosto de 1996.

3 El recurso de reconsideracion contra una decision del Pleno de Comision Federal
de Competencia (hoy extinta) era resuelto por el propio Pleno de esta; mientras que el
recurso de revision contra actos del Pleno de la Comision Federal de Telecomunicaciones
(Cofetel) era resuelto por el Secretario de Comunicaciones y Transportes.
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judiciales de las decisiones de Cofetel que duraban todos los afios de litigio
y a pesar de que eran asuntos de evidente interés ptblico que no merecian
suspenderse (Alvarez, 2020, p. 19).

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos (OCDE)
sefalo:

El sistema juridico vigente [en 2012], que permite al poder judicial suspen-
der y anular de manera sistematica las decisiones de politica y regulacion,
estd dafiando el interés publico y por ello necesita ser reformado (OCDE,
2012, p. 12).

Los litigios excesivos aunados a las suspensiones otorgadas a los agen-
tes economicos para frenar los actos y decisiones del regulador de tele-
comunicaciones hasta en tanto no se resolvieran en definitiva los juicios,
llevo a la OCDE (2012) a sefialar que algunas propuestas para remediar la
situacion era establecer tribunales especializados y que las decisiones del
regulador surtieran efectos durante el juicio y hasta la sentencia definitiva.

En 2013 se reformé la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos para: (1) establecer el derecho de acceso a las tecnologias de
la informacidn y comunicaciones, telecomunicaciones e internet; (2) crear
nuevos organos reguladores con autonomia constitucional (el Instituto Fe-
deral de Telecomunicaciones o IFT y la Comision Federal de Competencia
Econémica o Cofece); (3) ordenar la creacion de los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom; (4) permitir inicamente un medio de defensa en contra
de dichos organos reguladores, a saber, el amparo indirecto; y (5) prohibir
la suspension judicial de los actos, normas y omisiones del IFT y de la Co-
fece (Iniciativa de Reforma Constitucional en Telecomunicaciones, 2013).

La reforma constitucional referida ordeno la creacion de los tribunales
especializados. Asi que el 10 de agosto de 2013 se crearon los Tribunales
de Competencia y Telecom consistentes en 2 juzgados de distrito y 2 tribu-
nales colegiados de circuito (integrados por 3 magistrados cada uno).* Para

Los juzgados de distrito y los tribunales colegiados de circuito son en materia
administrativa especializados en competencia, radiodifusion y telecomunicaciones. Pos-
teriormente en 2019 fueron creados cuatro tribunales unitarios en materias civil, adminis-
trativa y especializados en competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones
con jurisdiccion en la Republica Mexicana y sede en la Ciudad de México. (CJF, 2018
y 2019¢)
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este articulo, bajo el término jueces se encontraran tanto los jueces como
los magistrados, a menos que se haga alguna referencia expresa distinta.

Los Tribunales de Competencia y Telecom tienen competencia en cuan-
to a competencia economica, telecomunicaciones y radiodifusion en toda
la Republica Mexicana y su sede esta en la Ciudad de México.

Los juicios de amparo en contra de todos los actos, las omisiones y las
normas expedidas por el IFT (regulador en telecomunicaciones y compe-
tencia econdmica en telecomunicaciones) y por la Cofece (regulador en
competencia economica de cualquier actividad econdmica distinta de la de
telecomunicaciones) seran competencia de los Tribunales de Competencia
y Telecom.

Adicionalmente, cuando se presenta un amparo en otras materias como
la energética que esta sujeta a otros reguladores (p. ¢j. Comision Regula-
dora de Energia, Comision Nacional de Hidrocarburos) en asuntos rela-
cionados con cuestiones de mercado, libre competencia y concurrencia,
también se ha reconocido competencia a los Tribunales de Competencia y
Telecom (SCIN, 2018b). En contraste, en asuntos de telecomunicaciones
que son competencia de otras autoridades diferentes del IFT (p. ¢j. la Se-
cretaria de Gobernacion), la SCIN decidi6 que la competencia seria de los
tribunales administrativos porque ‘“no comprenden aspectos técnicos que
por su complejidad requieran ser analizados por los 6rganos especializa-
dos” (SCIN, 2018a).

I11. JUSTICIA ESPECIALIZADA, {POR QUE Y PARA QUE?

Dada la tendencia general en la sociedad hacia una mayor division y es-
pecializacion del trabajo, se puede decir con certidumbre que este solo
hecho requeriria una tendencia equivalente en la administracion de justicia
(Fix-Fierro, 2013, p. 299).

La especializacion de los poderes ejecutivos y legislativos como regla
general podria sugerir la necesidad de especializacion de la labor judicial
(Baum, 2009). Ademas, el crecimiento en complejidad de los temas ha
traido una mayor especializacioén del Derecho (Gramckow y Walsh, 2013).
Gramckow y Walsh (2013) identifican que un incremento en tribunales
especializados en diferentes sistemas legales (common law, sistema de de-
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recho civil) y regiones, se debe al desarrollo econéomico y a la evolucion
del marco juridico.

Desde la perspectiva del derecho angloamericano, Posner (1993) y
Baum (2009) sostienen que la especializacion de los jueces es juzgar y la
falta de especializacidn es percibida como una virtud de los jueces. Baum
(2009) afirma que lo que mas ha motivado la creacion de tribunales es-
pecializados es la existencia de estos tribunales, mas que el éxito del mo-
delo. A diferencia del sistema judicial de EUA, en el caso mexicano no
existe una discusion sobre si para un juez ser generalista es una virtud y
por el contrario ser uno especializado no lo sea.

La especializacion de los tribunales federales en la Republica Mexica-
na tiene larga data. Las materias de especializacion en el Poder Judicial
Federal mexicano han ido creciendo, encontrandose las siguientes: penal;
administrativa; civil; mercantil; penal y administrativa; civil y de trabajo;
administrativa y de trabajo; penal y de trabajo; administrativa y civil; ci-
vil, administrativa y de trabajo; amparo, civil, administrativa, de trabajo
y juicios federales; competencia econdmica, radiodifusion y telecomu-
nicaciones; procesos penales federales; amparo en materia penal; juicios
federales; mercantil especializados en juicios de cuantia menor; cateos,
arraigos e intervencion de comunicaciones; ejecucion de penas; y amparo
en materia penal especializado en el sistema penal acusatorio.® El Poder
Judicial Federal tiene 767 tribunales federales de los cuales 444 son espe-
cializados y 152 tienen su residencia en la Ciudad de México.®

1. Criterios que favorecen la especializacion

Fix-Fierro refiere a los criterios expuestos por Legomsky que favorecen
la especializacion judicial de entre los cuales estan: la complejidad técnica
de la materia; el grado de aislamiento de la materia que haga innecesario
consultar otras materias; el alto grado de interrelacion en la materia; la
existencia de muchos asuntos similares; un foro con un grupo cerrado o

Informacion obtenida del portal del Consejo de la Judicatura Federal (www.cjf.gob.

mx), apartado Organos Jurisdiccionales, Distribucion de Organos Jurisdiccionales, selec-
cion abril de 2020. (Ultimo acceso: 29 de julio de 2020).

® Informacion obtenida del portal del Consejo de la Judicatura Federal (www.cjf.gob.

mx), apartado Organos Jurisdiccionales, Distribucion de Organos Jurisdiccionales, selec-
cion abril de 2020. (Ultimo acceso: 29 de julio de 2020).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021

ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

10 CLARA LUZ ALVAREZ / TRIBUNALES ESPECIALIZADOS EN COMPETENCIA...

limitado de actores (p. ej. autoridades, litigantes, peritos) al que denomina
la “tribalidad”; la necesidad de uniformidad; el ser una materia dinamica
con cambios rapidos; la logistica necesaria dado el volumen de asuntos,
el tiempo que cada uno requiere y su dispersion geografica; la necesidad
de rapidez en las resoluciones judiciales; y la necesidad de seguir procedi-
mientos especificos (Legomsky, 1990, citado en Fix-Fierro, 2013).

De los criterios referidos para decidir crear los Tribunales de Competen-
cia y Telecom destacan la complejidad técnica y el dinamismo en compe-
tencia economica y telecomunicaciones. En estas materias estan presentes
y —en muchos casos indisolublemente vinculados—, aspectos de ingenie-
ria, economicos, de politica ptblica y juridicos, amén de que son sectores
en constante cambio tecnoldgico, de practicas comerciales y de consumo.

A manera de ejemplo, la decision del regulador de las telecomunicacio-
nes de realizar una licitacion publica para otorgar el titulo habilitante para
explotar frecuencias del espectro radioeléctrico involucra todos esos as-
pectos. ;La banda de frecuencias 3.5 GHz puede segmentarse en bloques?
(Los bloques deben ser contiguos o no? ;De qué tamafio seran los bloques
(p. €j. 10 MHz, 30 MHz)? ; Existe preocupacion de que los agentes econo-
micos en el mercado pretendan acaparar espectro y desplazar a potenciales
nuevos competidores? ¢ La politica publica pretende establecer incentivos
para que las empresas atiendan areas geograficas menos rentables o zonas
alejadas? ;Cual va a ser el procedimiento a seguirse en la licitacion pu-
blica? ;Serd una evaluacion de los méritos del proyecto (beauty contest),
una subasta simultinea ascendente, una combinatoria de reloj o qué tipo
de procedimiento se seguira? ;Cuales seran los criterios para seleccionar
al ganador? ;Sera ganadora aquella persona dispuesta a pagar mas o la
segunda oferta sera la ganadora? ;Se daran puntos adicionales por atender
zonas alejadas o marginadas?

En cuanto a la existencia de muchos asuntos similares, en el caso de los
Tribunales de Competencia y Telecom en una investigacion que se con-
centr6 en telecomunicaciones se identificé que dependiendo del afio y de
los acontecimientos que hubieren habido, podian haber muchos asuntos
similares (p. ej. en 2015 se presentaron 1440 demandas de amparo en un
solo juzgado especializado que impugnaba la supresion del espacio in-
formativo de la periodista Carmen Aristegui en la estacion de radio de la
empresa MVS) (Alvarez, 2020). Ademas de que en todos los afios siempre
existen litigios en relacion con la interconexion de redes de telecomuni-
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caciones y de multas impuestas por el regulador de telecomunicaciones
(Alvarez, 2020).

En cuanto a la “tribalidad”, difiero de Legomsky en cuanto a que ello
deba ser un criterio para la especializacion judicial. Si existe o no un gru-
po cerrado para una materia de especialidad, eso debe ser irrelevante para
la decision de crear un tribunal con cierta especialidad. A diferencia de la
complejidad técnica que hace pensar que es importante que los juzgadores
la comprendan, en el caso de un gremio cerrado lo que pudiera reflejar es la
falta de interés para un mayor numero de especialistas o que la masa critica
de asuntos no sea de tal magnitud para ameritar una especializacion lo que
lleva a esa “tribalidad”. Por tanto, no comparto que la existencia de un gru-
po cerrado pueda justificar la creacion de tribunales especializados.

2. Tipos y grados de especializacion

“No rechazo toda la especializacion [judicial], la pregunta es sobre la
cantidad adecuada” (Posner, 1983, p 788).” De acuerdo con Posner, los
distintos grados de especializacion tienen diferentes pros y contras, a lo
cual agrego yo que los pros y contras dependeran mas de la materia de que
se trate que de los grados de especializacion.

En ciertas materias existe un elevado nimero de casos con caracteris-
ticas (y quiza soluciones) similares, por lo que la especializacion judi-
cial pudiera ser la respuesta para atender con mayor celeridad esos casos;
mientras que en otras materias pueden ser pocos casos pero de elevada
complejidad, lo cual amerita que sea un tribunal especializado que conoz-
ca esos asuntos para poder comprender los aspectos técnicos, economicos
y de politica publica que resulten en menor tiempo de resolucion y con
mayor calidad en las sentencias.

Los tipos y grados de especializacion representan un abanico de posi-
bilidades. Los tipos pueden ser por materia (p. €j. penal, civil), por gru-
po (p. €j. para jovenes, para bancos), por la clase de procedimiento, por
el area geografica que cubre el tribunal (Gramckow y Walsh, 2013). Los
grados de especializacion van desde tribunales especializados separados
y con procedimientos diferentes, una sala especializada en un tribunal o

7 “I do not reject all specialization, it is a question of the right amount” (Posner,

1983, p. 788) [traduccion de la autora].
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la existencia de jueces expertos cuando lleguen casos de la materia espe-
cifica (Gramckow y Walsh, 2013). Por su parte, en cuanto a la materia de
antitrust o competencia econémica, Ginsburg y Wright (2013) afirman que
la especializacion se deriva del numero de casos; de las habilidades y la
capacitacion de los jueces; o lo que denominan especializacion informal
también conocida como especializacion de opinion que es cuando uno de
los jueces es quien redacta la sentencia de ese tipo especifico de casos.

El tipo de especializacion de los Tribunales de Competencia y Telecom
en México es: (1) por materia, competencia econdmica, telecomunicacio-
nes y radiodifusion; (2) por grupo, las normas, los actos y las omisiones
de los reguladores de competencia econémica y telecomunicaciones (Co-
fece e IFT), aunque pueden haber actos de otras autoridades que pueden
estar sujetos a la jurisdiccion de estos tribunales por razon de materia; y
(3) por area geografica, toda la Republica Mexicana (Consejo de la Judi-
catura Federal, 2013a).

No hay un tipo de procedimiento especifico, toda vez que se siguen
las reglas del amparo indirecto con la peculiaridad de que estd prohibido
suspender las normas y actos de los reguladores (salvo la imposicion de
multa y la orden de desincorporacion por parte de la Cofece) (Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 28).

El grado de especializacion es alto en tanto que son Tribunales de Com-
petencia y Telecom cuyo objeto se constrifie a las materias de competencia
econdmica y telecomunicaciones. Dado que la competencia econdémica
refiere a mercados y su regulacion, se ha resuelto que no solo los actos
de la Cofece y del IFT estan sujetos a la jurisdiccion de los Tribunales de
Competencia y Telecom sino también otras materias como la petrolifera en
cuanto a lo que se refiere a “fomentar la libre competencia y concurrencia
en ese sector, con independencia del caracter formal de la autoridad admi-
nistrativa que los haya emitido, en virtud de que forman parte de toda una
politica de competencia tendente a lograr una mayor participacion de los
agentes economicos en ese mercado” (SCJN, 2018b).

3. ;Por diserio o producto derivado?

Baum (2009) afirma que, aunque las pruebas son mixtas, normalmen-
te los tribunales especializados son un producto derivado e involuntario
de otras metas. Incluso manifiesta que ha sido el sentido comin mas que
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analisis extensos y sistematicos lo que da origen a los tribunales especia-
lizados (Baum, 2009).

Analizando las justificaciones expresadas en la exposicion de motivos
para reformar la Constitucién mexicana e incluir la orden para la crea-
cion de los Tribunales de Competencia y Telecom y de la investigacion
realizada, se muestra que en el caso de estos tribunales: (1) no existieron
estudios, andlisis o investigaciones que ponderaran la conveniencia y per-
tinencia de su creacion (Camara de Diputados, 2019; CFJ, 2019 y s.f;
Cofece, s.f.; CJEF, 2019 y s.f.; IFT, 2019; Presidencia de la Republica,
2019ay 2019b; SCT, s.f. y 2019; Senado de la Reptiblica, 2019a y 2019b;
SCIN, 2019ay 2019b); (2) fue mas de sentido comtn al asumir que jueces
conocedores de aspectos técnicos de alta complejidad serian los idoneos
para conocer y resolver los juicios de amparo en estas materias (Iniciativa
de Reforma Constitucional en Telecomunicaciones, 2013); y (3) si se pue-
de decir que la creacion de los Tribunales de Competencia y Telecom no
era la meta sino que fue un producto derivado, considerando que la meta
fue acabar con los litigios excesivos (varios medios de defensa, impug-
naciones multiples) e impedir que se otorgaran suspensiones de los actos
de las autoridades que frenaban la politica publica (Iniciativa de Reforma
Constitucional en Telecomunicaciones, 2013).

4. Consecuencias de la especializacion

Baum (2009) asegura que se sabe mas de las causas de la especializa-
cion que de las consecuencias, porque existe escasa informacion del efecto
de los tribunales especializados, toda vez que es dificil comparar tribunales
generalistas y los especializados aun cuando operen en las mismas areas
y materias.

Los efectos de la especializacion dependen de formas especificas y otros
atributos (Baum, 2009), lo cual coincide con Gramckow y Walsh (2013) al
referir a la Chancery Court de Delaware como un tribunal especializado de
gran prestigio y reconocimiento. Gramckow y Walsh (2013) afirman que
no existe evidencia de que la especializacion de dicha corte sea la clave
del prestigio y reconocimiento, sino que estos son consecuencia del marco
juridico y del ambiente altamente favorable.

Las experiencias de los actores relevantes (juzgadores, litigantes, regu-
lador de telecomunicaciones y concesionario indigena) en los Tribunales
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de Competencia y Telecomunicaciones refieren en su gran mayoria que ha
sido positiva la existencia de estos (Alvarez, 2020). Sin embargo, también
algunos actores relevantes manifestaron que los Tribunales de Competen-
cia y Telecom tienen una tendencia a favorecer al gobierno: “un proyecto
politico para que hubiese tribunales que resolvieran por consigna siguien-
do la linea del gobierno en turno” (Alvarez, 2020, p. 32).

Continuar condenando o alabando la creacion de tribunales especiali-
zados sin investigaciones serias sobre las consecuencias que tiene su exis-
tencia y desempefio, conducira a conclusiones sin sustento o de simple
retérica académica. Es importante que se emprendan nuevas investiga-
ciones sobre tribunales especializados en especifico (p. ¢j. los Tribunales
de Competencia y Telecom) con métricas definidas para analizar las con-
secuencias de los tribunales especializados. En cada caso concreto se ob-
tendra informacion sobre si los jueces son mas o menos deferentes a la
autoridad, si los jueces utilizan o no conocimientos técnicos para resolver
los asuntos, si los litigantes estan interponiendo demandas o defendiéndo-
se con argumentos y pruebas técnicas o no, entre otros aspectos.

IV. { VENTAJAS O DESVENTAJAS DE LOS TRIBUNALES
ESPECIALIZADOS?

Todo depende del cristal con el cual se mire. Asi que, aunque algunos
aspectos que se presentan enseguida se sefialan por algunos autores como
positivos o negativos, mi analisis de cada aspecto es en relacion al caso
especifico de los Tribunales de Competencia y Telecom aun cuando difiera
de las opiniones de los autores.

1. Eficiencia

La eficiencia como una causa para establecer tribunales especializados
es generalmente reconocida (Baum, 2009; Fix-Fierro, 2013; Ginsburg y
Wright, 2013; Gramckow y Walsh, 2013; Posner, 1983).

La eficiencia puede desprenderse de enfoques diferentes: eficiencia me-
dida a partir del nimero de asuntos nuevos y el nimero de asuntos que
se concluyen (ingresos-egresos); eficiencia medida en una disminucion de
la duracion de los juicios (celeridad); eficiencia en relacion al cumplimien-
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to de los objetivos de politica publica o aquellos establecidos en la ley
(objetivos de politica publica).

Fix Fierro citando a Legomsky refiere que la eficiencia puede ser: para
reducir la carga de los tribunales generales; porque los jueces poseen co-
nocimientos lo que permite dedicar mas tiempo a problemas especificos;
porque menos jueces se dedicaran a la misma cuestion con lo cual se dis-
minuye la posibilidad de contradiccion; y al evitar conflictos sobre la com-
petencia de los tribunales, entre otros (Legomsky, 1990, citado en Fix-
Fierro, 2013).

La experiencia de los jueces hace que puedan identificar con mayor
rapidez las cuestiones relevantes de los juicios (Ginsburg y Wright, 2013),
lo cual coincide con lo expuesto por Legomsky en cuanto al menor tiempo
para “educar” a jueces. En las experiencias de los actores relevantes de los
Tribunales de Competencia y Telecom algunos destacaron precisamente
que se redujo la duracion de los litigios y que se fue acumulando conoci-
miento (Alvarez, 2020).

Fix-Fierro enfatiza en especial que:

...serequiere determinar medidas especificas y ponderadas para cada sistema
judicial y para cada tipo de tribunal, para indicar cargas de trabajo compa-
rables, mas que ingresos de asuntos, ya que un asunto es una unidad dificil
de definir y comparar (Fix-Fierro, 2013, pp. 297 y 298).

Coincido con Fix-Fierro especialmente en materias de competencia y
telecomunicaciones que pueden tener una elevada complejidad técnica y
econdmica, de negocios y politica publica. En las estadisticas de la dura-
cion de los juicios de amparo en telecomunicaciones:

La duracion minima, maxima y promedio de los juicios que arrojo esta
investigacion permite confirmar que existe una cercania entre la duracion
minima y promedio de manera constante, mientras que algunos juicios de
amparo tienen duraciones mucho mayores al promedio. En estos casos
puede deberse a juicios de amparo en Telecom complejos técnicamente, de
cuestiones innovadoras o decisiones novedosas del regulador, del desahogo
de pruebas periciales, de que algun aspecto del juicio fue materia de resolu-
cion de la SCIN [Suprema Corte de Justicia de la Nacion], entre otros. Las
estadisticas si muestran que la duracion maxima de los juicios de amparo ha
ido reduciéndose de manera constante y afio con afio (Alvarez, 2020, p. 81).
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En cuanto a eficiencia como sinénimo de rapidez en la resolucion
de casos, Ginsburg y Wright (2013) manifiestan que es inexistente una
base empirica de que los tribunales especializados son mas eficientes que
los tribunales generalistas basados en la tasa de ingresos/egresos de asun-
tos (judicial outputs). Lo anterior es aplicable al caso mexicano en compe-
tencia econdmica y telecomunicaciones.

La informacion publica disponible en México en cuanto a estadistica
judicial de los tribunales en materia administrativa que serian los tribu-
nales “generalistas” previos a la creacion de los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom® (1) no permite estimar la duracion de los juicios,’ y
(2) no esta desagregada en cuanto a las materias que versan (p. ¢j. fiscal,
medioambiental, de responsabilidad de servidores ptblicos).!” Por tanto,
no es posible saber si los Tribunales de Competencia y Telecom son mas
eficientes en términos de rapidez (judicial outputs) en la decision final
respecto de cuando estos asuntos eran competencia de los tribunales ad-
ministrativos.

Nuevamente debe recordarse que un analisis sobre la eficiencia en cual-
quiera de sus vertientes (ingresos-egresos; celeridad; cumplimiento de ob-
jetivos de politica publica) tendria que analizarse respecto de tribunales
especializados en especifico y evitar arrojar conclusiones generales que no
seran de utilidad para decidir sobre la creacion o permanencia de tribuna-
les especializados. Para ilustrar lo anterior, habran materias que sea muy
conveniente la métrica de nimero de ingresos-egresos por aflo para eva-

8 Los tribunales en materia administrativa en si son especializados, pero serian los

tribunales que previo a la reforma constitucional en competencia y telecomunicaciones,
veian principalmente los asuntos de competencia econdmica y telecomunicaciones. De
ahi que para poder hacer una evaluacion en cuanto a si el tiempo de procesamiento de
los juicios de amparo ha variado en asuntos de competencia y telecomunicaciones ahora
que son competencia de los Tribunales de Competencia y Telecom, se tendria que hacer
contra los tribunales administrativos del Poder Judicial de la Federacion.

°  Sibien dicha estadistica reporta el nimero de asuntos que ingresaron en un afio y los
que egresaron, no es posible determinar la duracién de los juicios con confiabilidad porque
tendria que hacerse una revision de expedientes uno por uno y si se toma solo ingresos/
egresos se puede esconder la duracion minima, maxima y en promedio de los asuntos es-
pecificos de competencia y telecomunicaciones. Para mas informacion sobre duracion de
juicios en Tribunales de Competencia y Telecom, ver Alvarez, 2020 pp. 60-63.

19 Los tribunales administrativos del Poder Judicial Federal mexicano ven asuntos
medioambientales, sanitarios, fiscales, de responsabilidad de servidores publicos, entre
otros. Antes del 10 de agosto de 2013, también tenian jurisdiccion sobre los asuntos de
competencia econdmica y telecomunicaciones.
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luar si un tribunal especializado es eficiente o no. Sin embargo, para otros
tribunales especializados como los Tribunales de Competencia y Telecom,
lo relevante no son los ingresos-egresos porque si el nimero de ingresos-
egresos fuera similar podria dar la idea falsa de eficiencia cuando pudiera
mas bien tratarse de que las sentencias estan siendo superficiales y por ello
el balance ingresos-egresos esta equilibrado.

Por lo que respecta a celeridad y los Tribunales de Competencia y Te-
lecom, es preciso sefialar que no aparecid como una motivacion para la
creacion de estos tribunales (Iniciativa de Reforma Constitucional en Te-
lecomunicaciones, 2013). De cualquier manera, la evaluacion realizada
por la OCDE en 2017 concluyé que los Tribunales de Competencia y Te-
lecom han fomentado la eficiencia y la solidez de sus decisiones pues los
servidores publicos cuentan con conocimiento de telecomunicaciones, no
existe suspension de las decisiones del IFT y los juicios que antes podian
durar 8 afos ahora son de 1 afio (OCDE, 2017).

2. Uniformidad

La uniformidad en las decisiones también referida como la consistencia
en las resoluciones judiciales es considerada por la mayoria como una ven-
taja (Baum, 2009; Fix-Fierro, 2013; Ginsburg y Wright, 2013; Gramckow
y Walsh, 2013; Posner, 1983), lo que reduce la posibilidad de contradic-
cion (Fix Fierro, 2013), evita el forum shopping y facilita el desarrollo de
planes de negocios (Ginsburg y Wright, 2013).

Posner (1983) encuentra un problema con la uniformidad que es la au-
sencia de decisiones judiciales que se confronten (competing opinions), lo
cual para ¢él reduce la diversidad de ideas y enfoques. Posner (1983) ex-
presa preocupacion por el monopolio judicial en una materia, en atencion
a que incrementaria el poder del gobierno en un sistema judicial como el
de EUA que es muy difuso.

A menos que exista un solo juez o tribunal en una especialidad donde
si podria existir un supuesto como el que sefiala Posner de monopolio ju-
dicial, en el caso de los Tribunales de Competencia y Telecom a pesar de
que sélo son dos juzgados de primera instancia (juzgados de distrito) y
dos tribunales de segunda instancia (tribunales colegiados),' han existido

1" Si bien existen cuatro tribunales unitarios en materias civil, administrativa y es-

pecializados en competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones del Primer
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resoluciones judiciales divergentes lo que podrian ser las opiniones que
se confrontan (competing opinions) cuya ausencia preocupa a Posner.
Cuando han existido criterios contradictorios, a través del Pleno de Cir-
cuito constituido por los magistrados de los tribunales colegiados de los
Tribunales de Competencia y Telecom se ha decidido qué criterio debe
prevalecer (Consejo de la Judicatura Federal, 2015; Poder Judicial Fede-
ral, 2018a, 2018b, 2018c, 2019a 'y 2019c).

Ademas, un antecedente de los Tribunales de Competencia y Telecom
fue que para las licitaciones de concesiones sobre frecuencias del espec-
tro radioeléctrico iniciados en el afio 2010,'% el Consejo de la Judicatura
Federal emiti6 un acuerdo para que todas las demandas de amparo pre-
sentadas en contra de dichas licitaciones fueran tramitadas en un juzgado
de la Ciudad de México' (Consejo de la Judicatura Federal, 2011). La
decision de concentrar los juicios de amparo en este tema de telecomuni-
caciones obedecio a “resolverlos de manera congruente y libres de contra-
diccién, buscando con ello que el interés piiblico prevaleciera” (Alvarez,
2018, p. 364). De lo anterior se desprende que al menos en México en
telecomunicaciones, incluso antes de la existencia de los Tribunales de
Competencia y Telecom, no existié inquietud o preocupacion sobre un
posible monopolio judicial.

El monopolio judicial tampoco se evidencio en los juicios de amparo
presentados en contra del Padron Nacional de Usuarios de Telefonia Movil
cuya creacion se ordendé con la reforma a la Ley Federal de Telecomunica-
ciones y Radiodifusion publicada en el Diario Oficial de la Federacion de
16 de abril de 2021. Los dos jueces de distrito de los Tribunales de Com-
petencia y Telecom decidieron en sentido totalmente distinto. El juez pri-
mero de distrito resolvio desechar las demandas de amparo al considerar

Circuito, estos tribunales unitarios no son competentes para conocer de los juicios de
amparo indirecto que se inicien en contra de los actos, las omisiones y las normas del
IFT y de la Cofece.

12" En las licitaciones que iniciaron en 2010 (licitaciones 20 y 21) diversos conc-
esionarios promovieron amparos en distintas ciudades de la Republica Mexicana para
buscar frenar o al menos retrasar las licitaciones. Esa estrategia cred innecesariamente
incertidumbre en el mercado, ademas de que los actos de la autoridad debian defenderse
en todo lo largo y ancho del pais y se tenian pronunciamientos judiciales contradictorios
entre si. Para mas informacion véase Alvarez, 2018, Hernandez, 2014; y Roldan, 2014.

13 El juzgado que recibio los amparos fue el Juzgado Segundo de Distrito del Centro
Auxiliar de la Primera Region, con residencia en el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México).
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que no se afectaba el interés juridico de los que las promovieron (Aristegui
Noticias, 2021), mientras el juez segundo de distrito admitio las demandas
de amparo y concedio las suspensiones de los actores reclamados (Cruz,
2021).

Por otra parte, Baum (2009) considera que la especializacion judicial
llevaria a los jueces a contar con una perspectiva estrecha que los limita y
que prejuicia su entendimiento. No comparto esa afirmacion, toda vez que
los jueces, aunque estén especializados en una materia, no estan exentos
de continuar en el estudio de los principios generales del Derecho, la evo-
lucion de los derechos humanos y mejores practicas judiciales.

Por el contrario, los jueces especializados tienen en todo caso una obli-
gacion adicional a la de un juez generalista y que es adentrarse en la com-
prension de los aspectos de complejidad técnica, econdmica, regulatoria
y la comprension de la politica publica en la materia de especialidad. Si
Posner y Baum han sostenido que la especializacion de los jueces es juz-
gar como una virtud de los jueces generalistas, agregaria que los jueces
especializados deben estar especializados tanto en juzgar como en conoci-
mientos amplios de la materia del tribunal especializado al que pertenecen.

3. Calidad

La calidad de las resoluciones es un aspecto que se destaca como de las
virtudes de la especializacion judicial (Baum, 2009; Ginsburg y Wright,
2013; Gramckow y Walsh, 2013). Pero, ;qué debe entenderse por esa ca-
lidad? Baum (2009) sefala que la calidad tiene varias interpretaciones,
porque puede ser considerada calidad respecto de lo que los jueces quieren
lograr (p. ej. quieren interpretar bien la ley, quieren hacer buena politica
publica).

La calidad para los tribunales especializados debe —en mi opinion—
evaluarse en las decisiones judiciales, donde los jueces tienen conocimien-
to técnico, econdmico, regulatorio y de politica publica, comprenden el
contexto del asunto y estan en posibilidad de aplicar dicho conocimiento
especializado al resolver.

Se asume que los jueces que estan especializados tendran conocimien-
tos y pericia en la materia respectiva, lo que se traducira en resoluciones
de mayor calidad. Sin embargo, con un enfoque en el sistema judicial de
EUA, Posner (1983) y Baum (2009) argumentan que para un juez gene-
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ralista el estar adscrito a un tribunal especializado puede reducir su sa-
tisfaccion personal y hacer que el pertenecer a dicho tribunal sea menos
atractivo, lo cual genera un impacto en la calidad de los jueces.

Los argumentos de Posner y Baum deben matizarse en otros sistemas
judiciales como el mexicano, pues todo dependera del tipo de materia que
sea de la competencia del tribunal especializado para poder asumir que
formar parte de €l es un premio o un castigo.

En el caso de los Tribunales de Competencia y Telecom, para la integra-
cion de los primeros jueces se realizé una invitacidon en la cual existieron
requisitos especiales y mayores que para pertenecer a otro tipo de tribuna-
les, logrando una convocatoria de al menos 11 jueces que voluntariamente
presentaron su solicitud para pertenecer a ellos!* (Consejo de la Judicatura
Federal, 2013b, 2013c y 2013d).

En cuanto a competencia econdomica, Ginsburg y Wright (2013) afirman
que los jueces expertos aportan el uso adecuado y sofisticado de concep-
tos legales y econdmicos especializados. En el caso mexicano, una de las
justificaciones para la creacion de los Tribunales de Competencia y Tele-
com fue para que los jueces se especializaran en aspectos técnicos de alta
complejidad (Iniciativa de Reforma Constitucional en Telecomunicacio-
nes, 2013).

Los conocimientos especializados en la materia de competencia y te-
lecomunicaciones pueden favorecer la calidad de las decisiones, sin em-
bargo, deben tenerse en cuenta 2 aspectos muy importantes en cuanto a
los Tribunales de Competencia y Telecom: (1) el demandante (quejoso)
en el amparo indirecto debe expresar los conceptos de violacion, aportar
las pruebas y periciales para demostrar el actuar indebido del IFT o de la
Cofece;'"” y (2) para poder evaluar si los Tribunales de Competencia y Te-
lecom estan efectivamente resolviendo con base en los aspectos técnicos,
debe hacerse una investigacion que revise a profundidad los casos.

4 Presentaron 9 magistrados su interés y 2 jueces de distrito.

15" Es importante recordar que, en el caso de competencia econdmica y telecomuni-
caciones en México, el inico medio de defensa es el juicio de amparo indirecto y que la
litis la fija el demandante (quejoso) quien debe expresar los conceptos de violacion para
que los jueces puedan resolver. De ahi la importancia de lo que exprese el demandante,
porque lo que no alegue en su reclamacion, los jueces no lo podran remediar salvo que se
trate de personas o grupos en los que la Ley de Amparo prevé la suplencia de la queja, es
decir, la posibilidad de que los jueces introduzcan argumentos de violaciones cometidas
por las autoridades (p. ej. nifias, nifios y adolescentes, pueblos originarios o indigenas,
ejidatarios).
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Los argumentos técnicos siempre son hechos valer en los juicios de
amparo presentados en los Tribunales de Competencia y Telecom, acom-
paiiandose de pruebas periciales para demostrarlo (Alvarez, 2020). Sin
embargo, de las experiencias en los Tribunales de Competencia y Telecom
por parte de actores relevantes se identifica que (1) hace falta aprendizaje
sobre temas técnicos en cuanto a como presentarlos en la demanda, cémo
probarlos y de qué manera pueden ser ttiles para que los jueces los tomen
en cuenta al resolver, y (2) existe una imperiosa necesidad de reforzar las
pruebas periciales (Alvarez, 2020).

La evidencia o pruebas del desempefio de los tribunales especializados
en EUA esté disperso o es ambiguo (Baum, 2009). Para evaluar la calidad
de las decisiones y del desempeiio de los tribunales especializados tienen
que analizarse a profundidad los expedientes de casos relevantes en los tri-
bunales especializados, lo cual necesariamente debe incluir las demandas,
las contestaciones de demanda, la manera en que las partes en el juicio pre-
sentan sus argumentos técnicos y las pruebas de las partes (p. ej. periciales
en aspectos técnicos, econdémicos, etcétera), con una metodologia especial
y con expertos independientes de las partes.

4. Ideologia

Autores como Baum (2009), Ginsburg y Wright (2013) afirman que la
ideologia y las posturas teoricas que los jueces tienen, influyen en mayor
medida cuando estan en tribunales especializados que cuando estan en
tribunales generalistas. Asi, Baum (2009) asevera que un juez especiali-
zado estara apoyando (o inclinado a apoyar) los intereses de una parte de
la contienda (p. ej. en casos de responsabilidad civil o torts pudiera incli-
narse por los demandantes o por los demandados) o plasmara su postura
ideologica (p. ej. liberales/conservadores), aunque €l mismo reconoce que
el impacto de ideologias y posturas dependeran de las circunstancias espe-
cificas del tribunal.

Los jueces como personas tienen ideologias, preferencias y una forma-
cion que incide en la manera que resuelven los casos, lo cual es innegable,
pero eso es igualmente aplicable a los jueces generalistas y especializados.
En México las sentencias de los jueces federales al igual que de las mi-
nistras y ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reflejan
sus ideologias y posturas, por ejemplo, si son formalistas y positivistas o
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si son garantistas. Esto queda plasmado sin importar si son jueces de tribu-
nales generalistas o tribunales especializados.

5. Intereses personales de los jueces

Baum (2009) afirma que los jueces en tribunales especializados tienen
intereses propios como el permanecer en los tribunales especializados, te-
ner trabajo mas facil, la autoestima y el reconocimiento de otros, al tiempo
que pueden ser mas innovadores y enfocarse en casos mas interesantes.

Lopez Ayllon, Garcia y Marvan (2017) consideran que los jueces es-
pecializados estiman su experiencia como una ventaja competitiva por lo
cual buscaran maximizar sus diferencias respecto al resto de los jueces
para obtener mas beneficios. Asimismo, sefialan que los jueces especiali-
zados pueden caer en el “escapartismo”, en querer demostrar su indepen-
dencia frente a las autoridades y negarles deferencia (Lopez Ayllon et al.,
2017).

No existe una investigacion sobre los jueces de los Tribunales de Com-
petencia y Econdmica para poder afirmar o rechazar que han solicitado
su ingreso en estos por los intereses personales que sefiala Baum, ni si con-
sideran su experiencia como una ventaja competitiva respecto de los jue-
ces generalistas como lo sugieren Lopez Ayllon et al.

6. Independencia, ;jgarantizada o anulada?

La especializacion judicial puede hacer que los jueces se identifiquen
con los programas de gobierno (Posner, 1983) y que sean mas favorables a
los intereses gubernamentales (Gramckow y Walsh, 2013), aunque depen-
dera mucho de las circunstancias (Baum, 2009).

Ginsburg y Wright (2013) aseguran que la pérdida de una perspectiva
mas general y de otros temas por parte de los jueces especializados que
conocen a las autoridades y a los litigantes, hace que los tribunales espe-
cializados resuelvan que las autoridades actuaron razonablemente. Ciertos
actores relevantes de los Tribunales de Competencia y Telecom opinaron
que estos actian en favor del gobierno y de su politica (Alvarez, 2020).

Por su parte, Lopez Ayllon et al. (2017) estiman que la especializacion
aumenta los incentivos para que los jueces sean menos deferentes a las
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acciones de gobierno porque: (1) usan mas conocimientos técnicos y ase-
guran su existencia y aumentan sus beneficios, y (2) aplican la estrategia
de “escapartismo”, es decir, que al estar en el escaparate pretenderan de-
mostrar demasiada independencia de las autoridades gubernamentales y
seran agresivos en la revision de sus decisiones con lo cual maximizaran
su diferencia frente a los jueces generalistas.

En el caso especifico de marcas resueltos por un tribunal especializado
en propiedad intelectual, Lopez Ayllon et al. (2017) afirman que los jue-
ces mostraron no ser deferentes a las autoridades: en 50% de los casos el
tribunal revoco la decision de la autoridad (Instituto Mexicano de la Pro-
piedad Industrial); en 50% de los casos revisaron el fondo del asunto; y en
el 49.7% de los casos el tribunal sentencid que el analisis de la autoridad
fue incorrecto, por lo cual el tribunal llevod a cabo un analisis material y
ademas ordend a la autoridad que concediera la marca.

Reitero que cada tribunal especializado debe evaluarse y analizarse en
especifico, porque contrario a los hallazgos en el caso de marcas por parte
de Lopez Ayllon et al., en el caso de Tribunales de Competencia y Tele-
com las estadisticas en cuanto a la resolucion de los amparos en telecomu-
nicaciones no muestran una tendencia a conceder amparos, ni a negarlos,
ni a sobreseerlos, por lo cual no puede afirmarse que exista una deferencia
a la autoridad (Alvarez, 2020). Ello a pesar de que en 2015 se difundieran
notas periodisticas sobre un estudio que afirmaba que siempre le daban
la razo6n a la autoridad (Gonzélez, 2015; Sigler, 2015; Tejado, 2015). En
la opinion de diversos actores relevantes de los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom, si ha existido un elevado grado de deferencia hacia las
autoridades, aunque se ha reducido con el tiempo por la acumulacion de
conocimiento especializado de los jueces (Alvarez, 2020).

Para la independencia de los jueces, la titularidad de por vida del cargo
de juez y la garantia de la no reduccion salarial son factores fundamentales,
independientemente de si son generalistas o especializados (Baum, 2009).
Gramckow y Walsh (2013) identifican como riesgo a la independencia e
imparcialidad de los jueces especializados, la familiaridad entre las partes.

En México, independientemente de si son generalistas o especializados,
en el Poder Judicial Federal los jueces tienen plazos fijos para su encargo
y pueden ademas ser ratificados por nuevos periodos, al tiempo de que
gozan la garantia de la no reduccion salarial (Constitucion Mexicana, ar-
ticulos 94 décimo segundo parrafo y 97). La Ley de Carrera Judicial del
Poder Judicial de la Federacion publicada el 7 de junio de 2021 establece
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que el primer nombramiento para jueces/magistrados serd por 6 afios, pu-
diendo ser ratificados con lo cual el nombramiento se vuelve permanente,
salvo que sean privados de sus cargos por supuestos previstos en la ley o
por cumplir 75 afios.

Es importante sefialar que un juez puede tener un plazo fijo como juez,
pero el Consejo de la Judicatura Federal puede adscribirlo a un tribunal
y posteriormente cambiarlo a otro. Con base en la nueva Ley de Carrera
Judicial del Poder Judicial Federal (2021), dicho Consejo puede realizar
cambios de adscripcion por necesidades del servicio y cumpliendo con
ciertos objetivos (p. ej. garantizar la legitimidad de los tribunales y juzga-
dores) y sin que tenga que justificar las necesidades del servicio si se trata
de cambios de adscripcion de tribunales de la misma especialidad.

La practica de cambios de adscripcion puede generar inquietudes en
especial cuando es en los Tribunales de Competencia y Telecom, porque
los jueces de estos tribunales son los responsables de conocer y resolver
disputas de grandes grupos econémicos y politicos. Las decisiones de los
jueces de los Tribunales de Competencia y Telecom pueden muchas veces
afectar los intereses de grandes grupos corporativos o del gobierno, por lo
que requieren certeza no solo del plazo fijo como jueces sino también del
plazo de su adscripcion en los Tribunales de Competencia y Telecom.

Para muestra sirve el siguiente caso real sobre el magistrado Jean Clau-
de Tron Petit, uno de los fundadores de los Tribunales de Competencia y
Telecom.

[E]l magistrado Tron se caracteriza por su frescura, innovacion y hasta
rebeldia, diria yo, en su forma de trabajar. Nada acartonado, valiente y
apasionado por la academia, con vinculos importantes internacionales, in-
dependiente, transparente y con una vision distinta y fresca de lo judicial
[...] el magistrado no ha tenido ningiin empacho en defender publicamente
los derechos fundamentales de las audiencias, aun si se echaba encima a
los grandes poderes mediaticos [...] (Levy, 2017).

El Mag. Tron Petit no es cualquier magistrado. El ha sido ponente en
los casos mas emblematicos de competencia econdmica y telecomuni-
caciones. Bajo su ponencia se determind que Coca-Cola habia cometido
practicas monopolicas (asunto Big Cola); ¢l fue quien sentd criterios ju-
risprudenciales para el levantamiento del velo corporativo para evitar que
a través de subterfugios y esquemas corporativos, las empresas evitaran
cumplir con la ley; €l ha proporcionado criterios para la evaluacion del
mercado relevante; ¢l cred el concepto jurisprudencial de grupo de inte-
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rés econdmico gracias al cual las empresas pueden considerarse parte de
un grupo bajo ciertos supuestos para evitar que se perjudique el proceso
de competencia por arreglos corporativos; bajo su ponencia también se
determind que las afiliadas independientes de Televisa forman parte de
su grupo de interés economico, confirmandose con ello que Televisa es
preponderante y sujeta a obligaciones especificas; ¢l ha sido impulsor para
que exista una discusion amplia sobre derechos de audiencias y pluralidad.
El listado anterior son solo ejemplos de la imparticion de justicia real, y
mas alla de la formalidad y comodidad de muchos otros juzgadores (Al-
varez, 2017).

El magistrado Jean Claude Tron Petite fue nombrado para el Primer
Tribunal Colegiado de Competencia y Telecom en 2013 con un plazo de
3 afios, el cual fue prorrogado por 4 afios mas para que su plazo en los
Tribunales de Competencia y Telecom concluyera el 15 de octubre de
2020 (Consejo de la Judicatura Federal, 2015). Después de resolver un
polémico caso donde se enfrentaban dos grandes grupos de poder me-
diatico y el IFT, sin justificar la conclusion anticipada de la adscripcion
del magistrado Tron Petit en los Tribunales de Competencia y Telecom,
el Consejo de la Judicatura Federal concluyd anticipadamente el plazo
de designacion y lo “readscribié” a un tribunal generalista en materia
administrativa.

La decision del CJF [Consejo de la Judicatura Federal] dificilmente puede
aislarse de las decisiones tomadas bajo la ponencia del Mag. Tron Petit como
el amparo otorgado a Canal 40 en contra de la decision del IFT de que Tele-
visa no era dominante en TV restringida, y por virtud de la cual el IFT tuvo
que resolver nuevamente —con plenitud de jurisdiccion, pero observando lo
dispuesto por la ley— y declarando a Televisa dominante (Alvarez, 2017).
Actuar con autonomia en México parece empezar a configurarse como un
intento de suicidio profesional, o te alineas o te vas; qué mensaje envia el
Consejo de la Judicatura con esto al resto de los integrantes de los tribunales,
qué mensaje a los particulares. Es un gravisimo golpe a la independencia de
los juzgadores (Levy, 2017).

El Consejo de la Judicatura Federal sin justificar la decision de remover
a un juzgador del Tribunal de Competencia y Telecom, mandd una mala
senal al foro. Por lo que, para garantizar la independencia de los jueces
de estos tribunales especializados, el Consejo de la Judicatura Federal de-
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biera otorgar los nombramientos de jueces con plazos determinados para
cumplirse en los Tribunales de Competencia y Telecom, sin la posibilidad
de realizar una “conclusion anticipada”, “readscripcion” o remocion, sal-
VO por causa grave.

Debe sefialarse que la nueva Ley de Carrera Judicial del Poder Judi-
cial de la Federacion (2021) refiere que los cambios de adscripcion deben
“Garantizar la especializacion de los 6rganos jurisdiccionales cubriendo
la vacante con servidoras o servidores publicos que hubieren resultado
vencedores de concursos especializados en la competencia del 6rgano ju-
risdiccional” (articulo 63 fraccion IV).

7. ;Conflictos competenciales?

Los conflictos y las controversias sobre qué tribunal seran competente
para un asunto, son identificados como una desventaja para la especiali-
zacion de tribunales (Fix-Fierro, 2013; Ginsburg y Wright, 2013; Posner,
1983). Posner (1983) adicionalmente considera negativo el que existan tri-
bunales especializados que puedan concentrarse en un area geografica (p.
ej. Washington D. C.), argumentando que eso eliminaria la diversidad re-
gional en atencion a que los jueces federales se convierten en jueces en
sus propias ciudades.

Si han existido conflictos en cuanto a la competencia de los Tribunales
de Competencia y Telecom cuando son autoridades distintas de los regula-
dores de competencia y telecomunicaciones (Cofece e [FT). Los conflictos
se han generado porque existen temas de telecomunicaciones que estan es-
trechamente vinculados con otras materias como las autorizaciones para
la instalacion de redes de telecomunicaciones, pagos gubernamentales por
el uso de frecuencias del espectro radioeléctrico, la difusion de contenidos
audiovisuales en franjas de horarios para la proteccion de la nifiez (SCJN,
2018ay 2018b, Poder Judicial Federal, 2019b).

La linea no es clara en cuanto a qué asuntos vinculados a las teleco-
municaciones y emitidos por una autoridad distinta al IFT, seran de la
competencia de los Tribunales de Competencia y Telecom y cuales seran
de la competencia de los tribunales administrativos o incluso de tribunales
generales (en areas geograficas donde no hay tribunales especializados en
materia administrativa). En cuanto a competencia y cuando se trata de
asuntos relacionados con el libre mercado de autoridades distintas a la
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Cofece, se ha atribuido competencia a los Tribunales de Competencia y
Telecom como se menciono anteriormente.

Finalmente, cabe sefialar que con el auge de la era digital y la con-
vergencia de mercados del mundo fisico y el mundo virtual, han surgido
conflictos competenciales entre la Cofece y el IFT. En estos conflictos
ambas autoridades consideran ser competentes, por lo que los Tribunales
de Competencia y Telecom han ido sentando precedentes al resolver si co-
rresponde a la Cofece o al IFT conocer de dichos asuntos. Sin embargo,
al ser ambas autoridades sujetas a la competencia y jurisdiccion de los
Tribunales de Competencia y Telecom, no impacta en cuestiones compe-
tenciales entre estos tribunales y los generalistas.

V. JUECES ESPECIALIZADOS, {QUIEN, COMO Y POR CUANTO TIEMPO?

Los elementos mas importantes de la especializacion judicial estan rela-
cionados con elegir a los jueces y al personal adecuado (Baum 2009; Gra-
mckow y Walsh, 2013).

La importancia en la designacion de quienes seran los jueces es esencial
al igual que lo es para determinar las personas que encabezaran los 6rga-
nos reguladores. En el caso de las telecomunicaciones y la competencia
economica mucho se ha escrito y debatido sobre las caracteristicas, las sal-
vaguardas institucionales, el perfil y el procedimiento que deben tener los
titulares de los 6rganos reguladores, mas no en lo relativo a eso mismo para
quienes sean los jueces de los Tribunales de Competencia y Telecom. Por
lo cual sirva este articulo para analizar el proceso de seleccion y rotacion
de los Tribunales de Competencia y Telecom y proponer mejoras.

1. ¢Influencia en seleccion?

Los grupos de interesados en la materia de la especialidad (litigantes,
autoridades,'® organizaciones de la sociedad civil, etcétera) buscaran in-
fluir en la seleccion de los jueces (Baum, 2009), aunque no se pronuncien

16 Posner considera que existe menos independencia del proceso politico en la selec-
cion de jueces para tribunales especializados que cuando es para tribunales generalis-
tas. Aunque posteriormente matiza su opinion, Posner refiriéndose al sistema judicial de
EUA, afirma que el Congreso o el Ejecutivo designaran a jueces para tribunales espe-
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publicamente (Ginsburg y Wright, 2013). Baum (2009) sefiala que aunque
el gobierno busque influir en las reglas de como seleccionar a los jue-
ces, los apoyos y los padrinazgos de un candidato a juez juegan un papel
mas importante al tiempo que el poder de diferentes grupos de interesados
se compensan entre si.

Para reducir el incentivo de las autoridades y de los litigantes en in-
fluir en el proceso de seleccion, Ginsburg y Wright (2013) sugieren que
se seleccionen a partir de jueces generalistas y por un plazo determinado
con la finalidad de que al terminar su encargo sepan que regresaran a un
tribunal generalista. Esto porque si se eligiera a jueces de entre personas
especialistas de la materia, entonces como especialista es posible que pre-
fiera no confrontarse con el foro especializado al que a final de cuentas
regresara (Ginsburg y Wright, 2013).

2. Perfil y requisitos

La European Network of Councils for the Judiciary (2011) sefiala que
los jueces deben ser personas de pensamiento critico e independiente, con
sensibilidad social y mente abierta. Asimismo, los jueces deben contar con
competencias que incluyen habilidades intelectuales (p. ej. conocimiento
cultural y legal, capacidades analiticas, capacidad de hacer juicios de ma-
nera independiente), habilidades personales (p. €j. asumir responsabilida-
des de su encargo, ecuanimidad, independencia, persuasion, sensibilidad,
sociabilidad, integridad, imperturbabilidad, habilidad de cooperar), ética
en el trabajo, habilidad para expresarse y buena reputacion (European Net-
work of Councils for the Judiciary, 2012). Los jueces y el personal de los
tribunales deben tener la disposicidon para aprender y mejorar sus propias
habilidades (Gramckow y Walsh, 2013). Todo lo anterior aplica en mi opi-
nion tanto para jueces generalistas como para especializados.

Gramckow y Walsh (2013) afirman que los jueces deben tener compro-
miso con la materia del tribunal especializado, asi como deben apoyar las
metas y politicas especiales. Ademas, sugieren que los tribunales especia-
lizados “no son un buen lugar para jueces que acaban de convertirse en
jueces” (Gramckow y Walsh, 2013, p. 22).

cializados seglin sus intereses porque es mas facil predecir como resolveran los jueces
especializados. (Posner, 1983).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

CLARA LUZ ALVAREZ / TRIBUNALES ESPECIALIZADOS EN COMPETENCIA... 29

Qué tan amplio debe ser el conocimiento especial y qué tipo de conocimiento
o habilidades se requieren (esto es, conocimiento juridico especializado, con-
texto social, conocimiento técnico o forense) depende en la especializacion
y qué tan diferente es de la practica de un tribunal general. Algunas especia-
lizaciones necesitan mas conocimiento juridico especializado puntual; otros
requieren mas comprension de algunas cuestiones de sustancia no juridica
(el contexto técnico o social, por ejemplo) o habilidades diferentes (tal como
la habilidad de comunicarse con nifios, fungir como mediador en asuntos
familiares, etcétera)'” (Gramckow y Walsh, 2013, p. 21).

Efectivamente, dependiendo de la materia de especializacion, las habi-
lidades y los conocimientos pueden diferir. Lo que es muy importante es
que los requisitos para aspirar a ser jueces especializados estén previa y
claramente definidos, y que sean publicos (European Network of Councils
for the Judiciary, 2012).

Para la primera designacion de jueces para los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom se indic6 como perfil el que fueran personas mesuradas,
honorables y prudentes en la resolucion de los asuntos (Consejo de la Ju-
dicatura Federal, 2013b), perfil que en mi opiniéon debe ser igualmente
aplicable para cualquier tipo de juez, generalista o especializado.

Ademas, se requirio (1) experiencia minima en materia administrativa
dentro del poder judicial,'® (2) contar con estudios o reconocimientos en
materia administrativa, competencia econdémica, telecomunicaciones o
radiodifusion, y (3) no haber sido sancionado por una conducta grave en
los tltimos 5 afios (Consejo de la Judicatura Federal, 2013b y 2013c).
Se evaluarian también los resultados de las visitas de inspeccion de los
tribunales en donde hubieren sido titulares en los ultimos 5 afios (Con-
sejo de la Judicatura Federal, 2013b y 2013c¢). Para el proceso de selec-
cion de jueces para las designaciones posteriores en los Tribunales de

17" “How extensive the special knowledge should be and what type of knowledge

or skills are needed (that is, special legal expertise, social context, technical or forensic
knowledge) depend on the specialization and how different it is from the general court
practice. Some specializations require more focused special legal expertise only; others
require more understanding of certain non-legal substance matters (the technical or social
context, for example) or different skills (such as the ability to communicate with children,
mediate in family matters, and so on)”, (Gramckow y Walsh, 2013, p. 21), [Traduccion
de la autora].

% Para el cargo de juez(a) de distrito al menos debia ser de 10 afios y para el cargo
de magistrado(a) de al menos 15 afios.
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Competencia y Telecom, carecieron de perfiles o requisitos especificos
(Alvarez, 2020).

3. Proceso de seleccion

...el método de seleccion y nombramiento, asi como la experiencia profe-
sional previa o el entrenamiento especializado de un candidato a un cargo
judicial, garantizan en buena medida que el poder judicial sera indepen-
diente de los otros poderes publicos y sociales, asi como su fidelidad a la
letra y el espiritu de la ley. (Fix-Fierro, 2013, p. 306).

El procedimiento de seleccion de jueces debe ser abierto y sujeto a es-
crutinio publico, ademas de que debe buscar que exista diversidad (Euro-
pean Network for Councils for the Judiciary, 2012).

A nivel federal en México, el Consejo de la Judicatura Federal es el
organo del Estado Mexicano encargado de realizar el proceso de seleccion
para jueces. Antes de la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la
Federacion (2021), este se llevaba a cabo por medio de una convocatoria
publica, la aprobacion de un examen de conocimientos cuyas calificacio-
nes mas altas pasaban a la etapa de resolucidon de caso practico y examen
oral, a partir del cual un jurado' definia las personas que debian desig-
narse y el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal otorgaba los nom-
bramientos.?” En la Ley de Carrera Judicial se establece el procedimiento
para los concursos que involucraran diversas etapas, algunas previstas en
la propia ley y otras que definird la Escuela Federal de Formacion Judicial.

19 El jurado est4 formado por una persona del Consejo de la Judicatura Federal, un

juez ratificado o un magistrado ratificado (segun si el concurso es para juez o magistrado),
y una persona designada por el Instituto de la Judicatura Federal de entre los integrantes
de su Comité Académico. Articulo 117 de la Ley Organica del Poder Judicial Federal.

20 Articulos 105 a 121 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacién vi-
gente hasta y en los términos del Decreto por el que se expide la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion y la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion;
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de los Traba-
jadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B) del articulo 123 Constitu-
cional; de la Ley Federal de Defensoria Publica; de la Ley de Amparo, Reglamentaria de
los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de
la Ley Reglamentaria de las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacion de 7 de junio de 2021.
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En esta Ley de Carrera Judicial (2021) se prevé la existencia de concur-
sos para organos jurisdiccionales especializados que integraran listas espe-
cificas para vacantes en dichos 6rganos.

Debe aclararse que uno es el procedimiento para convertirse en juez/
magistrado y otro procedimiento es a qué tribunal se le asigna al juez/ma-
gistrado, a lo que se le conoce como la adscripcion?!. La Ley de Carrera Ju-
dicial (2021) prevé que la adscripcion garantizara la especializacion para lo
cual se cubriran las vacantes de drganos especializados con quienes hayan
resultado vencedores en los concursos especializados que se lleven a cabo.
A la fecha de concluir este articulo (junio de 2021), ninguna convocatoria o
adscripcion se habia realizado con base en la Ley de Carrera Judicial.

En cuanto al primer procedimiento para la designacion de jueces/ma-
gistrados en los Tribunales de Competencia y Telecom, este se realizo a
través de una convocatoria publica para que los jueces/magistrados inte-
resados, presentaran una solicitud expresando los motivos por los cuales
deseaban formar parte de los Tribunales de Competencia y Telecom y de-
bian cumplir con el perfil y requisitos sefialados en el apartado “B. Perfil
y Requisitos” anterior (Consejo de la Judicatura Federal, 2013b y 2013c).

Presentaron solicitudes 9 magistrados y 2 jueces, de los cuales tinica-
mente 1 jueza y 3 magistrados cumplieron los requisitos y fueron nombra-
dos como jueza del Primer Juzgado de Distrito y como magistrados del

2l Previo a la expedicién de la Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial Federal

(2021), la adscripcion por parte del Consejo de la Judicatura Federal se basaba en diver-
sos elementos (calificacion obtenida en el concurso, grado académico y cursos, antigiie-
dad y experiencia profesional, desempefio en el poder judicial federal), a los cuales les
asigna una puntuacion y “atendiendo a la necesidad del servicio” puede dar preferencia a
personas con discapacidad y a jefes de familia que tengan también labores de cuidado de
personas menores de edad o con necesidad de cuidados especiales (Consejo de la Judica-
tura Federal, 2006 segtin se ha reformado al 2019, articulos 31 a 36)

La ultima convocatoria realizada por el Consejo de la Judicatura Federal (2019) pre-
vio a la Ley de Carrera Judicial fue dirigida tnicamente a mujeres para convertirse en
juezas de distrito. En dicha convocatoria no se mencionaron en qué ciudad o en qué ma-
teria existian plazas para juezas, lo cual es la costumbre en las convocatorias del Consejo
de la Judicatura Federal. En la convocatoria se sefiald que las concursantes debian sefialar
el lugar de adscripcion de su preferencia y que el Consejo resolveria en definitiva adscri-
biendo a las ganadoras del concurso preferentemente en el lugar que ellas hubieren selec-
cionado o donde fuera su lugar de residencia, considerando la calificacion en el concurso,
las plazas vacantes (sin sefialar cudles eran) y las necesidades del servicio. (Consejo de
la Judicatura Federal, 2019b).
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Primer Tribunal Colegiado de Circuito, ambos en Materia Administrativa
Especializados en Competencia Econoémica, Radiodifusion y Telecomuni-
caciones (Consejo de la Judicatura Federal, 2013d).

Para designar jueza/magistrados en el Juzgado Segundo y Segundo Tri-
bunal Colegiado, el Consejo de la Judicatura Federal integr6 una lista de
16 jueces y 35 magistrados que cumplian los requisitos de antigliedad y
experiencia en materia administrativa, de donde el Pleno del Consejo de
la Judicatura Federal selecciono a la jueza para el Segundo Juzgado y los
magistrados para el Segundo Tribunal Colegiado (Consejo de la Judicatura
Federal, 2013d).

Posterior a las primeras designaciones, cuando se ha tenido que cubrir
alguna vacante?, no existe evidencia que hayan existido convocatorias pu-
blicas para que aquellos jueces interesados en formar parte de los Tribuna-
les de Competencia y Telecom presentaran su solicitud.

La Ley de Carrera Judicial (2021) da sustento a un cambio en la manera
de ocupar los cargos de jueces/magistrados en los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom, toda vez que prevé expresamente la realizacion de con-
cursos especificos para 6rganos jurisdiccionales especializados. En dichos
concursos es conveniente que se evallien conocimientos basicos de com-
petencia econdmica y telecomunicaciones. Para ello es importante que la
Escuela Federal de Formacion Judicial incorpore de manera permanente
cursos de capacitacion en esas materias que incluyan aspectos economicos
y técnicos de competencia y telecomunicaciones.

4. Plazo y rotacion

Aun cuando no existe un plazo definido como adecuado para la dura-
cion de los jueces en un tribunal especializado, Ginsburg y Wright (2013)
sefalan que, si el periodo en el que un juez estard en un tribunal especiali-
zado es limitado, entonces como sabra que regresara después a un tribunal
generalista, habra menor incentivo a que los grupos de interés busquen
influir en la seleccion del jueces.

22 Se han tenido que cubrir vacantes por conclusion del plazo de adscripcion, por

readscripcion, por promociones de juezas a magistradas, por jubilacion y por falleci-
miento. Para conocer el detalle de las juezas/jueces y magistradas/magistrados que han
integrado los Tribunales de Competencia y Telecom, asi como la duracion en dichos
cargos, véase Anexo 1 de Alvarez, 2020.
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En el caso mexicano, la Constitucion sefiala que debera haber rotacion
de los jueces de los Tribunales de Competencia y Telecom, sin establecer
un tiempo. Si bien la rotacion llego6 al texto constitucional, ni la exposicion
de motivos de la reforma constitucional ni los dictdmenes de las comisio-
nes en el Congreso de la Union abordaron la justificacion o conveniencia
de la rotacion (Iniciativa de Reforma Constitucional en Telecomunicacio-
nes, 2013; Camara de Diputados, 2013; Senado de la Republica, 2013).

Los actores relevantes en los Tribunales de Competencia y Telecom ex-
presaron como positivo la existencia de la rotacion para que exista “posi-
bilidad de opiniones frescas”, para que “se cumplan ciclos” y se dé “paso a
nuevas generaciones” (Alvarez, 2020 p. 48).

Las primeras designaciones para jueces en los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom tuvieron plazos escalonados de entre 2 y 3 afios, prorro-
gandose por 4 afios mas en algunos casos (Alvarez, 2020). Varios actores
relevantes de los Tribunales de Competencia y Telecom estiman que el
escalonamiento es algo positivo, pero que el plazo de 4 afios para jueces
especializados es insuficiente proponiendo plazos mayores de entre 6 y
10 afios (Alvarez, 2020). Importantisimo es que los plazos para los cua-
les se nombre a un juez para los Tribunales de Competencia y Telecom,
sean fijos y durante ese plazo no puedan ser removidos, cambiados o “re-
adscritos”, salvo por causa grave y justificada (ver seccion IV apartado F
de este articulo).

Si bien las discusiones en torno a las personas en Tribunales de Compe-
tencia y Telecom se han centrado en los jueces, debe buscarse que también
el personal cuente con el perfil, conocimientos y experiencia. En especifi-
co en México, los secretarios de estudio y cuenta y los secretarios proyec-
tistas son pilar fundamental de los tribunales (generalistas y especializa-
dos, locales y federales), para la recepcion, tramite, desahogo de pruebas,
proyectar la sentencia y dar seguimiento al cumplimiento de esta. Dichos
secretarios de los Tribunales de Competencia y Telecom reciben capaci-
tacion, acumulan conocimiento y experiencia. Sin embargo, la costumbre
en el Poder Judicial Federal mexicano es que cuando a un juez lo cambian
de adscripcion a otro tribunal, los secretarios se van con ¢l a su nueva ads-
cripcion. El nombramiento de secretarios proyectistas es considerado un
puesto de confianza, su designacion y remocion es libre (articulo 30 de la
Ley de Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion, 2021).

Lo anterior va en contra de la acumulacién de conocimientos y expe-
riencia dentro de los Tribunales de Competencia y Telecom, y ocasiona
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que los nuevos secretarios deban pasar por una curva de aprendizaje en las
materias especializadas. Por lo cual el plazo en que el personal de los juz-
gados y en especifico los secretarios, estan en un Tribunales de Competen-
cia'y Telecom debiera ser uno razonable para que acumulen conocimiento,
lo pongan en practica y puedan transmitirlo cuando lleguen nuevos jueces
y nuevo personal a los tribunales.

5. Capacitacion

La capacitacion de jueces y el personal judicial es esencial. De acuerdo
con la European Network of Councils for the Judiciary (2011), la capaci-
tacion debe ser de alta calidad al inicio y de manera continua, debiendo
comprender lo relativo a las labores de ser jueces, cuestiones sociales,
econdmicas y culturales, asi como entrenamiento en habilidades (p. €.
saber escuchar, habilidades interpersonales). Adicional al conocimiento
del Derecho, la capacitacion debe incluir el de politicas publicas que lle-
varon a la creacion de los tribunales especializados, areas relacionadas
y de las implicaciones de las decisiones judiciales (Gramckow y Walsh,
2013).

La capacitacion debe incluir no sélo a jueces sino a todo el personal de
los tribunales para que se forme una masa critica de futuros jueces y per-
sonal judicial en tribunales especializados (Gramckow y Walsh, 2013). La
capacitacion debe identificar necesidades concretas de jueces y personal
judicial e incluir capacitacion internacional (Gramckow y Walsh, 2013).

Es importante destacar que la OCDE (2017) sugiri6 incluso que en los
Tribunales de Competencia y Telecom tengan un minimo de expertos téc-
nicos y econdémicos internos para apoyar las decisiones judiciales, los cua-
les formarian parte del personal del juzgado y que requeriria capacitacion
también.

El Instituto de la Judicatura Federal (hoy Escuela Federal de Forma-
cion Judicial) mexicano desde la creacion de los Tribunales de Compe-
tencia y Telecom realizé diplomados, cursos y seminarios sobre teleco-
municaciones, radiodifusion y competencia, independientemente de otras
capacitaciones en materias diversas. El primer curso en competencia y
telecomunicaciones fue obligatorio para los primeros jueces designados
para los Tribunales de Competencia y Telecom “para garantizar su profe-
sionalizacion en todos los temas respectivos, considerando que la reforma
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Constitucional vino a revolucionar todas estas materias” (Consejo de la
Judicatura Federal, 2013D).

Debe insistirse en que la capacitacion debe abarcar jueces y personal
judicial, tanto para que conozcan todo como para que ese mismo personal
pueda llegar a convertirse en jueces especializados. Finalmente, seria con-
veniente que antes de que un juez asumiera funciones en los Tribunales
de Competencia y Telecom, tuviera oportunidad suficiente para capacitar-
se en los temas mas importantes de competencia econdmica y telecomu-
nicaciones.

VI. CONCLUSIONES

Los tribunales y la justicia especializados deben analizarse en tribunales
especificos, toda vez que los pros y contras de especializar un tribunal
dependen de la materia de que se trate. Ademas de que las investigaciones
sobre tribunales en especifico resultaran de mayor utilidad para la toma de
decisiones respecto a la creacion o permanencia de tribunales en una ma-
teria en particular. También es relevante considerar el sistema juridico del
pais, pues lo que son desventajas para algunas tradiciones juridicas, para
otras pueden ser ventaja o incluso la regla.

Los Tribunales de Competencia y Telecom fueron creados sin que exis-
tiera un andlisis profundo de su pertinencia, siendo mas bien un produc-
to derivado porque con la reforma constitucional se buscaba reducir el
numero excesivo de litigios por diferentes medios de defensa y prohibir
las suspensiones de los actos de los reguladores de competencia y tele-
comunicaciones. De cualquier manera, estos tribunales creados en 2013
cumplen con criterios que favorecen la especializacion tal como ser areas
de complejidad técnica y muy dinamicas.

Existe necesidad de realizar investigacion enfocada a las consecuen-
cias de la especializacion de tribunales. Para ello se sugiere que sea sobre
tribunales especializados en especifico como pueden ser los Tribunales
de Competencia y Telecom, definiendo métricas para identificar si hay
mas o menos deferencia a las autoridades, si los litigantes y los jueces
utilizan o no conocimientos técnicos o especializados en su argumenta-
cion, si se eleva o no el estandar de revision judicial en aspectos técnicos
o especializados, etcétera.
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La eficiencia de los tribunales especializados tiene varias vertientes (in-
gresos-egresos; celeridad; cumplimiento de objetivos de politica publica),
por lo que debe realizarse investigacion y analisis sobre tribunales espe-
cializados en especifico y con base en el tipo de eficiencia relevante a la
materia que vaya a redundar en una mejor justicia especializada.

La calidad es una de las virtudes que se destacan de los tribunales espe-
cializados, aunque puede interpretarse de multiples formas. En mi opinion
la calidad debe evaluarse mediante un analisis a profundidad de expedien-
tes judiciales para ver si las partes argumentaron aspectos técnicos o espe-
cializados y si las decisiones judiciales evidencian conocimiento técnico,
econdmico, regulatorio y de politica publica. Este tipo de investigacion
debe hacerse con una metodologia especial y con expertos independientes,
debiendo revisar las posiciones de las partes (p. ¢j. demandas, contestacio-
nes de demanda, informes de las autoridades, sentencias judiciales), iden-
tificar si se presentan argumentos técnicos o especializados y las pruebas
exhibidas.

A diferencia de otros casos presentados en la literatura analizada para
este articulo, en los Tribunales de Competencia y Telecom no existe evi-
dencia que las ideologias de los jueces hayan trascendido de una manera
diferente a como lo habrian hecho en un tribunal generalista. Tampoco
estd demostrado que las sentencias de los juicios en telecomunicaciones
en estos tribunales hayan tenido una tendencia a conceder amparos, a ne-
garlos, ni a sobreseerlos, por lo cual no puede afirmarse ni rechazarse que
exista una deferencia a la autoridad. Ademas de que se requeriria realizar
una revision a profundidad de los expedientes para poder llegar a una con-
clusion en ese sentido.

De las desventajas de los tribunales especializados, la literatura des-
taca que una es los conflictos competenciales que puede surgir. Si bien
en los Tribunales de Competencia y Telecom han existido este tipo de
conflictos, no debieran ser un impedimento para la existencia de este tipo
de tribunales. Ademas, conforme pasa el tiempo, se va delimitando la
competencia con lo cual las disputas competenciales deben reducirse sig-
nificativamente.

La independencia de los jueces esta relacionada con el plazo de los
jueces (p. ej. determinados afios, vitalicia) y la garantia de no reduccion
de los salarios, lo cual es independiente de si son jueces generalistas o es-
pecializados. En el Poder Judicial Federal de México los nombramientos
de jueces son por plazos fijos durante los cuales no podran ser removidos,
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salvo causa grave, y existe la garantia de no reduccion de los salarios en
la Constitucion.

No obstante, lo anterior, los plazos para los cuales son designados los
jueces para los Tribunales de Competencia y Telecom, han sido modifica-
dos por el Consejo de la Judicatura Federal sin que exista causa justificada,
ni mucho menos causa grave. De ahi que, para abonar a la independencia
de jueces en estos tribunales, los plazos de designacion o adscripcidon a
los Tribunales de Competencia y Telecom deben ser por una temporalidad
durante la cual no puedan ser cambiados de tribunal, ni removidos, salvo
que se demuestre falta grave y se haga publica la decision de cara a la so-
ciedad. Asimismo, deben existir criterios objetivos, transparentes y publi-
cos para la prorroga de los nombramientos de jueces en dichos tribunales.

El procedimiento para seleccionar a jueces para tribunales especiali-
zados debe iniciar con el disefio de un perfil adecuado para la materia y
los requisitos que deben cumplirse para aspirar al cargo. El perfil y los
requisitos deben ser publicos previa a cualquier convocatoria al concur-
so para ocupar los cargos. Existen competencias y habilidades basicas que
cualquier juez debe tener, a las que deben agregarse competencias y ha-
bilidades necesarias especificamente por la materia de especializacion del
tribunal.

El Consejo de la Judicatura Federal acostumbraba hacer convocato-
rias para concursar para convertirse en juez sin seflalar en qué materia
habia vacantes, ni en qué ciudades serian. De entre las personas ganadoras
del concurso, dicho Consejo decidia a qué tribunales se irian los jueces.
Este procedimiento puede mejorarse en general para cualquier tipo de juz-
gado, con mas transparencia (p. ej. identificar los tribunales, materias y
ciudades disponibles).

Por cuanto hace a los Tribunales de Competencia y Telecom, la Ley de
Carrera Judicial del Poder Judicial de la Federacion (2021) abre la posi-
bilidad de que se realicen concursos especificos para ocupar cargos. Se-
ria una buena practica que se les realizara un examen de conocimientos
basicos de competencia y telecomunicaciones. Si no hubiere interesados
en convertirse en jueces de estos tribunales, entonces el Consejo podria
buscar qué jueces de tribunales generalistas tendrian el perfil y requisitos
para un adecuado desempefio en materias que presentan complejidad téc-
nica, econdémica, regulatoria y de politica publica, y cuyo dinamismo es
constante.

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

38 CLARA LUZ ALVAREZ / TRIBUNALES ESPECIALIZADOS EN COMPETENCIA...

La capacitacion de jueces y del personal judicial es fundamental, de-
biendo impartirse de manera constante, de conocimientos y competencias
judiciales generales y de aquellas necesarias por la materia de especiali-
dad. Seria conveniente que previamente a asumir el cargo de jueces en
Tribunales de Competencia y Telecom, se les proporcionara capacitacion
en los temas mas importantes de competencia y telecomunicaciones. Ade-
mas, la Escuela Federal de Formacion Judicial debiera impartir de manera
permanente cursos de conocimientos en esas materias que incluyan aspec-
tos econdmicos y técnicos de competencia y telecomunicaciones.

Finalmente, debe buscarse que no solo los jueces tengan garantias de
inamovilidad y capacitacidn, sino que debiera ser extensivo a otras perso-
nas de los Tribunales de Competencia y Telecom con lo son los secretarios
de acuerdos y proyectistas.
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RESUMEN: Este articulo de investigacion
intenta establecer las razones por las que
se han producido los cambios de constitu-
ciones a través de la historia colombiana;
para esto, se debe analizar el contexto his-
torico en que se produce cada una de ellas,
especificamente, se estudiaran las cartas
fundamentales de 1821, 1830, 1832, 1843,
1853, 1858, 1863, 1886 y la vigente de
1991. Para esto, se utilizara tanto el método
historico-juridico como el inductivo, lo que
permite sacar algunos parametros para en-
tender los cambios constitucionales y su re-
lacion con los factores reales de poder. En
conclusion, los cambios constitucionales en
Colombia han obedecido a diferentes cau-
sas como la independencia ante la corona
espaiola, las guerras civiles, las crisis eco-
noémicas y las causas religiosas.
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violencia, historia y poder constituyente.
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ABSTRACT: This research article seeks to
establish the reasons why constitutional
changes have occurred throughout Co-
lombian history. It is first necessary to
briefly present the constitutional history of
these past two hundred years. Specifically,
the Constitutions of 1821, 1830, 1832,
1843, 1853, 1858, 1863, 1886 and the cur-
rent of 1991, will be studied and the histori-
cal context within which each one occurred
will be analyzed. This study uses both his-
torical-legal and inductive analytical meth-
ods, which allows us to draw some param-
eters to understand constitutional changes
and their relationship with the real ele-
ments of power. In conclusion, Colombia's
constitutional changes have arisen due to
different causes such as independence from
the Spanish crown, civil wars, economic
crises and religious causes.
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SUMARIO. L. Introduccion. 11. El nacimiento de la Constitucion
de la Republica de Colombia de 1821. 111. El surgimiento de la
Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1830.
IV. El origen de la Constitucion de la Nueva Granada de 1832.
V. La creacion de la Constitucion Politica de la Republica de
la Nueva Granda de 1843. V1. La Constitucion Politica de
la Nueva Granada de Colombia de 1853. VII. La Constitu-
cion Politica para la Confederacion Granadina de 1858. VIII.
La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863.
IX. La Constitucion Politica de la Republica de Colombia de
1886. X. La Constitucion Politica de 1991. X1. Conclusiones.
XII. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Con la Revolucion de los Comuneros de 1781, que se presentd por au-
mentos tributarios, se empezaron a deteriorar las relaciones con la corona
espafiola, hechos que continuaron durante el siglo XIX. Asi, el 20 de julio
de 1810 inici6 la independencia nacional en contra de la colonizacion,
que trajo como resultado natural la expedicion de Constituciones desde di-
versos lugares, la primera fue la de Cundinamarca de 1811; a partir de ésta,
existieron otras importantes cartas que tampoco eran nacionales.! Las pri-
meras normas fundamentales del periodo de la independencia, compren-
dido entre 1810 y 1819, fueron basadas en concepciones iusnaturalistas
y liberales.

' “Dyrante este periodo, hubo otras constituciones provinciales: las del Socorro, de

agosto 15 de 1810; Tunja, de diciembre 9 de 1811; Antioquia, de marzo 21 de 1812 y julio
12 de 1815; Cartagena, de junio 15 de 1812; Pamplona, de 22 de mayo de 1815; Mariqui-
ta, de junio 21 de 1815; y Neiva, de agosto 31 de 1815. Estas ocho cartas, si bien ricas en
novedades juridicas y veleidades politicas, no merecen mencion especial en un estudio
como este por dos razones: porque todas ellas siguieron el camino de los documentos
inaugurales y divergentes de 1811, y porque tuvieron muy pocos efectos practicos, si es
que tuvieron alguno, debido a las guerras de la época: la guerra constitucional, la guerra
civil y la guerra de independencia. Mas atn, cualquier Carta constitucional provincial o
nacional que proclamara la independencia de la Nueva Granada y la soberania de los neo-
granadinos, desaparecieron con la violenta reconquista espafiola” (Valencia Villa, 2018,
pp. 132-133).

2 «Se caracterizo por la proliferacion de declaraciones de independencia al estilo
norteamericano, inspiradas en principios de caracter iusnaturalistas que invocaban de-
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A partir del triunfo del ejército libertador, bajo la direccion de Simoén
Bolivar, el 20 de agosto de 1819 nace la Gran Colombia, conformada prin-
cipalmente por los territorios actuales de Colombia, Venezuela, Ecuador,
Bolivia y Panama.?

La Constitucion de la Republica de Colombia del 30 de agosto de 1821
es la primera Constitucion nacional de la segunda republica, es decir, des-
pués de la independencia definitiva de nuestro pais del imperio espafiol.* A
continuacion, respondiendo a cada contexto determinado que presentaba
variaciones en los factores de poder, se expedirian otras ocho Constitucio-
nes colombianas.

Este trabajo pretende responder a la pregunta sobre ;cudles son las ra-
zones por las que se han producido los cambios de Constituciones a través
de la historia colombiana? Para responder a esta interrogante es necesario
presentar brevemente la historia constitucional colombiana de estos dos-
cientos afios, es decir, desde la primera Constitucion nacional de 1821
hasta nuestros dias, y analizar el contexto historico en que se produce cada
una de ellas.

Para ello, se utilizara el método historico-juridico y el inductivo para
sacar algunas conclusiones que nos permitan entender la manera en que
se han producido los cambios constitucionales y su relacion con los facto-

rechos superiores y connaturales del hombre para efectos de justificar las decisiones de
independencia respecto del Estado espafiol y la consecuente formacion de Estados o Re-
publicas soberanas. A la par de las declaraciones, y fundamentalmente en el caso co-
lombiano, la adopcidon de un buen niimero de constituciones politicas por las principales
provincias integrantes del entonces virreinato de la Nueva Granada, en donde se recogian
no solo los postulados clasicos del Estado liberal profesado por Locke, Montesquieu y
Rousseau, sino también instituciones, 6érganos funciones y principios que veinte afos
atras habian adoptado y desarrollado los revolucionarios norteamericanos y franceses”
(Santofimio Gamboa, 2017, p. 167).

3 “Tras el triunfo de Boyaca de agosto de 1819, Simén Bolivar pudo cristalizar sus
ideas integracionistas triunfantes en el Congreso de Santo Tomas de Angostura convoca-
do en diciembre de ese afio y reunido en mayo de 1821, donde se aprob6 una Ley Fun-
damental (17 de julio) que fundia los territorios correspondientes a la Capitania General
de Venezuela, el Virreinato de la Nueva Granada y la Presidencia de Quito en una sola
Nacion, la Republica de Colombia, dividida en tres grandes departamentos (Venezuela,
Nueva Granada —ahora Colombia— y Quito)” (Mayorga Garcia, 2010, pp. 70y 71).

4 “La Constitucion de Clicuta es el primer texto constitucional que se promulg6 para
nuestro pais, junto con Venezuela y Ecuador, luego de producirse el rompimiento defini-
tivo de Espafia. Aparentemente esta carta representd un distanciamiento contundente con
las instituciones constitucionales” (Malagén Pinzoén, 2012, p. 52).
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res reales de poder, puesto que, como lo explica Ferdinand Lasalle (1996),
“...la verdadera Constitucion de un pais solo reside en los factores reales
y efectivos de poder que en ese pais rigen; y las Constituciones escritas
no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los
factores de poder imperantes en la realidad social...” (pp. 37 y 38).

La historia del constitucionalismo colombiano nos hace pensar que
las normas fundamentales nacen como pactos politicos entre las elites y
normalmente al finalizar una guerra civil. Una vision muy acertada es la
presentada por Valencia Villa (2018) en uno de los mas grandes trabajos
de derecho constitucional colombiano, titulado “Cartas de batalla”, con lo
que quiere significar que el ganador imponia su nueva Constitucion y con
ella su vision sobre lo que debia ser el pais. Puntualmente afirma: “Tras
esta nueva travesia por el laberinto, el desafio sigue siendo el mismo: com-
prender las funciones reales del derecho, més alla de las apariencias y las
formulaciones del derecho. «Hay que oir el estruendo de la batalla en el
cielo de las constituciones»”.

A partir de lo anterior se puede hacer una breve sintesis del origen de
las nueve Constituciones colombianas: la primera, de 1821, se origina por
la independencia ante los espafioles gracias a la victoria de Bolivar del
Puente de Boyaca en 1819; la segunda, establecida en 1830, se produce
como consecuencia de la imposicion del pensamiento del libertador sobre
el de Santander con el fin de unificar parte de América del Sur, pero se dice
que nacié muerta porque la disolucion era inevitable; la tercera, firmada en
1832, surge con la derrota del proyecto unificador y la muerte de Bolivar, y
asi el espacio dejado por el libertador fue llenado por las ideas impulsadas
por Santander de crear un Estado independiente formado a través de las
provincias del centro, que se denominaria “La Nueva Granada”; la cuarta
Constitucion es la de 1843, que se origina al terminar la “Guerra de los
Supremos”, donde se ocupa el vacio de poder dejado por Santander; la
quinta es la de 1853, que esta impulsada por la entrada de un nuevo actor a
la arena politica, se trata del surgimiento de la clase burguesa en Colombia
y la introduccion del pensamiento liberal; la sexta, la de 1858, es ese tran-
sito al pensamiento liberal, con la llegada tanto de una gran carta de dere-
chos como la introduccion de una forma de estado federal; la séptima, la
de 1863, fue la mas radical de la ideologia liberal de Colombia, resultado
de la victoria de los liberales en la guerra de 1860-1861; la octava, la de
1886, la que mas afios subsistio, nace de la victoria de los conservadores
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en la guerra de 1885-1886; y, finalmente, la novena, de 1991, que cumple
30 afios de vigencia, surge en un momento de una grave guerra interna
que libro el Estado en contra de los narcotraficantes y los grupos ilega-
les que habian puesto en jaque los pilares fundamentales del pais (todas
estas ideas son presentadas y sustentadas brevemente en este articulo).

Asi, el objetivo general de esta investigacion es identificar el contexto
histérico-juridico que contribuy6 al nacimiento de las Constituciones co-
lombianas nacionales. Por esto, sus objetivos especificos son: a) presentar
el contexto histdrico en que surgieron las Constituciones colombianas; b)
conocer las principales etapas del constitucionalismo colombiano; ¢) iden-
tificar la ideologia que las orient6, y d) establecer algunas conclusiones
sobre la informacion analizada.

En este orden de ideas, se deben retomar las palabras de uno de los prin-
cipales constitucionalistas colombianos de todos los tiempos, Diego Uribe
Vargas (1985), que afirma:

Las constituciones de Colombia analizadas a la luz de la técnica juridica, o
sometidas a la critica rigurosa de la exégesis, sin la perspectiva de los ante-
cedentes, y de aquellos protagonistas que en unos casos los encarnaron y en
otros les impusieron su propia dinamica, seria labor incompleta, quiza ttil
para el jurista erudito, pero de ninguna manera al alcance de quien a través
de la historia de las instituciones pretende descubrir las huellas dactilares
de la personalidad de la nacién, su pasado, el presente, y los hechos que
preparan el futuro (p. 24).

En este orden de ideas, teniendo en cuenta el importante marco para
la historia colombiana, tanto de los 200 afios de la primera Constitucion
nacional —la de 1821— como los 30 anos de la Constitucion de 1991,
este escrito se divide en los siguientes apartados: el nacimiento de la Cons-
titucion de la Republica de Colombia de 1821 (II); el surgimiento de la
Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1830 (III); el origen
de la Constitucion de la Nueva Granada de 1832 (IV); la creacion de la
Constitucion Politica de la Republica de la Nueva Granda de 1843 (V);
la Constitucion Politica de la Nueva Granada de Colombia de 1853 (VI); la
Constitucién Politica para la Confederacion Granadina de 1858 (VII);
la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863 (VIII); la
Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1886 (IX), y la Cons-
titucion Politica de 1991 (X).
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II. EL NACIMIENTO DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA DE 1821

La primera carta magna nacional fue la Constitucion de la Reptblica de
Cucuta de 1821 o Constitucion de Cucuta,’ que se produjo después de
la victoria definitiva en contra de la corona espafiola en 1819. La “Gran
Colombia” estaba constituida por los territorios de los actuales paises
de Colombia, Ecuador, Panama y Venezuela. De esta forma, como lo
recuerda David Bushnell (2007):

Unos meses después de la victoria de Boyaca, el Congreso de Angostura
(hoy ciudad de Bolivar, en el bajo Orinoco), proclamo6 la uniéon de todo el
territorio que anteriormente conformaba el virreinato de la Nueva Granada
como una nacién unica con el nombre de Republica de Colombia. En aquel
momento, el actual Ecuador estaba totalmente dominado por los espafioles
y la Nueva Granada solamente contaba con representacion simbdlica en el
Congreso. Sin embargo, en lo que respecta a la Nueva Granada y Venezuela,
la unién ya era un virtual fait accompli por la manera en que se habia con-
ducido la lucha militar por la independencia. Unos ejércitos libertadores,
indiscriminadamente compuestos por venezolanos y neogranadinos, habian
cruzado las fronteras una y otra vez, y a la larga todos habian aceptado el
comando supremo del venezolano Simén Bolivar; el mismo libertador apo-
yaba fuertemente la causa de la union (p. 85).

Ademas de la influencia del propio pensamiento del libertador Simén
Bolivar,® esta Constitucion tuvo como padres intelectuales a José Restre-
po, Vicente Azuero, Luis de Mendoza, Fernando Gomez y José Cornelio

3 “Se retne en Clicuta un congreso constituyente que sanciona la ley fundamental de

Santo Tomas de Angostura. Lo preside José Félix de Restrepo. Instalado el 1o. de enero
de 1821, expide la Constitucion de la Gran Colombia el 30 de agosto” (Sachica, 1996,
p. 80).

® “Arranquemos pues con el proyecto de Constitucién de 1819. Este nacié del dis-
curso pronunciado por El Libertador en el Congreso que se reuni6 para tal efecto en la
aludida ciudad.

Bolivar argumentd que el régimen de gobierno republicano es y debe seguir siendo
el que debe adoptarse. Este se fundamenta en la soberania popular, en la divisién de
poderes, en la libertad civil, en la proscripcion de la esclavitud, en la abolicion de la mo-
narquia” (Malagon Pinzén, 2007, p. 91).
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Valencia’ y se baso en algunas de las ideas de las Constituciones de Esta-
dos Unidos de 1787, de Francia de 1789 y de Cadiz de 1812.% Respecto
a los lineamientos esenciales de la primera norma fundamental nacional
colombiana, Gustavo Samper Bernal (1957) explica:

Son caracteristicas de la Constitucion de 1821: centralismo politico y admi-
nistrativo; un ejecutivo poderoso; gobierno popular y representativo; pro-
teccion de las garantias individuales; seguridad personal, libertad, propiedad
inviolable y sagrada; igualdad ante la ley. Se dividen los poderes publicos
en tres ramas: Ejecutiva, Legislativa y Judicial. Se da plena intervencion
del pueblo en la formacion de las leyes por medio de sus representantes. Se
erige un poder judicial al amparo de intrigas y del interesado ascendiente de
los ricos. Se proclama la religion catolica, apostolica y romana como la del
Estado colombiano. Fue como lo afirm6 publicamente Simén Bolivar ‘una
ley de union, de igualdad y libertad’. Por otra parte, ese era el ideal acariciado
por el Libertador desde 1819, ‘Unidad debe ser nuestra divisa’, les decia a
sus amigos en Santo Tomas de Angostura” (p. 21).

La Constitucion tiene 191 articulos, que se dividen en los siguientes
diez titulos: 1. De la nacion colombiana y de los colombianos; II. Del te-
rritorio de Colombia y de su gobierno; III. De las asambleas parroquiales
y electorales; IV. Del Poder Legislativo; V. Del Poder Ejecutivo; VI. Del
Poder Judicial; VII. De la organizacion interior de la republica; VIII. Dis-
posiciones generales; IX. Del juramento de los empleados, y X. De la
observancia de las leyes antiguas; interpretacion y reforma de esta Cons-
titucion.’

Sobre su contenido se puede destacar que es una gran extension territo-
rial, con soberania nacional, independiente de Espaiia, con tres ramas de
poder, con un sistema popular y representativo, acoge un sistema demo-
cratico censitario, apoya la religion catolica pero no la establece como la

7 “La grancolombiana de 1821 fue obra de José¢ Manuel Restrepo, Vicente Azuero,

Luis de Mendoza, Diego Fernando Gomez y José¢ Cornelio Valencia” (Restrepo Piedrahi-
ta, 2009, p. 14).

8 “Pero no podia ser sino una obra tan perfecta como las circunstancias lo permitie-
ron no obstante que sus autores la venian estudiando desde 1819. Es un trabajo meditado
y serio. Su redaccion es concisa. Su inspiracion se encuentra en las constituciones de
Francia, los Estados Unidos y Cadiz” (Samper Bernal, 1957, p. 21).

°  Constitucion Politica de Colombia de 1821. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp.
55-88).
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oficial, conservadora, y se consagran once derechos (o libertades funda-
mentales).

De esta forma, en la Constitucion de 1821 se evidencia claramente el
poder constituyente porque surge de un cambio en los factores de poder,
especificamente cuando se produce la derrota de los espafioles en la batalla
de Boyaca del 7 de agosto de 1819 y se empieza a formar una nueva na-
cion independiente, que serd conformada por estos antiguos territorios (y
los que se van independizando), de donde nacera la Gran Colombia.

III. EL SURGIMIENTO DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1830

La segunda carta fundamental nacional se produce en 1830, recoge par-
te del pensamiento republicano de Bolivar!'® acogido en la carta boliviana
de 1826. Coincidiendo con los principales historiadores,!! la Constitu-
cion de 1830 estaba condenada a muerte y con ella era inminente la diso-
lucién del suefio de Simon Bolivar de unién de las republicas liberadas.

Para entender el cambio constitucional se debe recordar que existian
proyectos de separacion por parte de los caudillos, principalmente vene-
zolanos y ecuatorianos, quienes sostenian la idea de que la Gran Colombia
deberia terminar.'> De este modo, desde que se estaba escribiendo la nueva
Constitucion, muchos pensaban que era una tarea sin sentido, debido a las
claras divisiones, y que era mejor adoptar una ley fundamental que coin-
cidiera con la realidad."

10 “Nosotros tenemos otros argumentos que nos llevan a plantear que la ideologia de

Simoén Bolivar perteneci6 al pensamiento republicano, y no a las ideas liberales” (Mala-
g6n Pinzén, 2007, p. 75).

1" Véase, por ejemplo, Uribe Vargas (1985); Restrepo Piedrahita (2009); Samper
(1951).

12 «La ultima de las naciones que conformaban la Gran Colombia que persever6 en
el proyecto de mantener la unidad fue la Nueva Granada, cuyos esfuerzos en tal sentido
no solo se materializaron en la Constitucion de 1830, sino en la amplitud para discutir
formulas que fuesen compatibles con las aspiraciones crecientes de autonomia seccional.
Venezuela y el Ecuador habian ido demasiado lejos, impulsadas por el espiritu vindica-
torio de los caudillos militares, y aprovechando el desorden institucional de las horas
finales de la Gran Republica” (Uribe Vargas, 1985, p. 116).

13" “Para los bolivarianos, el intento de salvar la Republica de Colombia serviria de
justificacion para mantener a Bolivar en el poder, cosa que también deseaban por otras
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En aquel tiempo fue evidente que la Constitucion era discutible y mucho
mas si se tiene en cuenta el fallido intento de su reforma en la Convencion
de Ocana de 1828;' asi surgiod el Decreto organico del 27 de agosto de
1828. En este entorno desfavorable,' el 5 de mayo de 1830 naceria la si-
guiente Constitucion Politica de la Republica de Colombia, norma que fue
redactada por el denominado “Congreso Admirable” con representantes
de la Nueva Granada, Venezuela y Ecuador.'®

Esta Constitucion tenia 167 articulos, repartidos en doce titulos, y otros
articulos transitorios, a saber: Titulo I. De la nacién colombiana y su terri-
torio; II. De la religion en Colombia; III. De los colombianos; IV. De los
deberes de los colombianos y de sus derechos politicos; V. De las asam-
bleas parroquiales y electorales; VI. Del Poder Legislativo; VII. El Poder
Ejecutivo; VIIIL. De la fuerza armada; IX. El Poder Judicial; X. Del régi-
men interior de la Republica; XI. De los derechos civiles y de las garan-
tias; XII. De la observancia, interpretacion y reforma de la Constitucion, y
Articulos transitorios."”

De su articulado se desprende que es una gran extension territorial, con
soberania nacional, independiente de Espana, con tres ramas de poder, con
un sistema popular y representativo, acoge un sistema democratico censi-
tario, la religion catolica como la oficial, conservadora, y el constituyente

razones: un gobierno fuerte, orden politico y, en caso de los militares, la proteccion de
su poder y sus privilegios. Los liberales neogranadinos pensaban todo lo contrario. Se-
gun ellos, con la desmembracion de Colombia ya no se justificaria la permanencia del
Libertador en el poder, al tiempo que también se librarian de sus antagonistas militares
venezolanos. En cuanto a los partidarios venezolanos de la secesion, ya en 1830 Bolivar
se habia convertido en enemigo suyo precisamente porque solo ¢l podria, quizas, impedir
la separacion de Venezuela de la Union” (Palacios y Safford, 2002, pp. 269 y 270).

14 «La Convencion de Ocafia, reunida en 1828, quiso modificar, sin éxito, la Consti-
tucion de Cucuta” (Trujillo Mufioz, 2012, p. 18).

15 “Para superar la crisis de la Constituciéon de Clicuta y poner fin al decreto organico
de 1828 con el cual se instauro la dictadura, mientras se reexaminaban las instituciones,
el propio libertador Simén Bolivar instalo en Bogota el llamado Congreso Admirable
(el 20 de enero de 1930), que estuvo presidido por el Mariscal Sucre” (Younes Moreno,
2016, p. 4).

16 “Representantes de Venezuela, Nueva Granada y Ecuador formularon la de 1830:
José Maria Carreflo, Juan Gual y José Miguel de Unda, de la primera nacion; Manuel
Maria Quijano, Francisco Miranda, José Cucalén, Eusebio Maria Canabal, Estanislao
Vergara y José Antonio Amaya, granadinos; del Ecuador José Modesto Larrea, Martin
Santiago de Icaza y José Félix Valdivieso” (Restrepo Piedrahita, 2009, p. 14).

17" Constitucion Politica de Colombia de 1830. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp.
100-134).
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dedica todo un capitulo de la Constitucion al tema de los derechos o liber-
tades fundamentales.

Resulta evidente que tanto la duracion como el impacto de la Consti-
tucion de 1830 fueron muy reducidos y con esto, como lo analiza Carlos
Sachica (1996), “se cierra este primer ciclo con el fracaso manifiesto de
1830, expedida por el Congreso Admirable, de la cual se dice ‘que nacid
muerta’, porque la Gran Colombia ya no existia” (p. 83).

De esta forma, la Constitucion de 1830 desaparece tanto por las divisio-
nes politicas internas como por la evidente disolucion de la Gran Colom-
bia y, en consecuencia, se empezaria a consolidar una verdadera nacion
colombiana desde el centro del pais.

IV. EL ORIGEN DE LA CONSTITUCION DE LA NUEVA
GRANADA DE 1832

La Constitucion de 1830 tuvo una vigencia supremamente corta, sien-
do rapidamente desplazada, por lo que se ha dicho que “nacié muerta”.
Asimismo, rapidamente, el 10. de marzo de 1832 naceria la nueva Cons-
titucion de la Nueva Granada, que, aunque mantenia similitudes con su
predecesora,'® era un nuevo proyecto que se concentraria en las regiones
del centro, y sin la idea de reunificacion con los paises vecinos, impulsado
en muchas ocasiones por el propio libertador, quien habia muerto hace tan
s6lo un poco mas de un afio."

El golpe definitivo de la Constitucion de 1830 se produjo con la muerte
de Antonio José de Sucre el 30 de junio de 1830 y la de Simén Bolivar
el 17 de diciembre de ese mismo afio. Con el deceso del libertador, la si-
tuacion politica se modificé profundamente, puesto que el nombramiento
provisional del general Rafael Urdaneta en la Presidencia hasta el regre-
so de Bolivar ya no tenia justificacion. El nuevo tablero de poder sufti-

18 «“La Constitucion de la Nueva Granada promulgada el 1 de marzo de 1832 exhibe

estructura con rasgos similares a la que se habia expedido en el Congreso Admirable”
(Uribe Vargas, 1985, p. 120).

19 “Una vez que el Libertador habia fallecido, su nombre pertenecia solamente a la
Historia, y su prestigio perdia toda autoridad y toda fuerza. Desde aquel momento el
partido boliviano, sin razon de ser, en lo personal, se hall6é desorientado y en disolucion,
mayormente cuando le faltaba todo punto de apoyo en las provincias venezolanas y ecua-
torianas” (Samper, 1951, p. 197).
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ria las siguientes modificaciones, habilmente redactadas por Palacios y
Safford (2002):

Como Urdaneta habia definido su régimen como un gobierno interino hasta
el regreso de Bolivar, la muerte del Libertador lo dejo sin fundamento. En
los primeros meses de 1831, las fuerzas liberales avanzaron contra Urdaneta
desde el Cauca y el valle del Alto Magdalena, bajo el liderazgo de los gene-
rales José Maria Obando y José Hilario Lopez, y desde el Casanare, bajo el
mando del general Juan Nepomuceno Moreno. Entre tanto, varias rebeliones
militares pusieron fin al control bolivariano de Antioquia y gran parte de la
costa atlantica, al tiempo que surgieron grupos guerrilleros en Ibagué, el
Socorro y en las inmediaciones de Bogota. En abril de 1831, previas nego-
ciaciones, Urdaneta renuncio6 en favor del vicepresidente constitucional, el
general Domingo Caicedo, con la garantia de que no se tomarian represalias
contra quienes lo habian apoyado (p. 272).

Ante este panorama se inicid un profundo cambio con la ley funda-
mental de la Nueva Granada, del 15 al 17 de noviembre de 1831, que
explica la necesidad de establecer un Estado independiente conformado
por las provincias del centro y de los demas territorios que continuaban
siendo parte del proyecto nacional. Del mismo modo, el Decreto Legislati-
vo del 15 de diciembre de 1831 del presidente José Marquez cred la Nueva
Granada; ademas senal6 que se debia establecer un gobierno provisorio y
precisé que se mantenian tanto las leyes como las instituciones existentes
hasta la expedicion de la nueva Constitucion.

En consecuencia, era natural que naciera la carta de la Nueva Granada
de 1832, como consecuencia de la division de la Gran Colombia; sera la
primera Constitucion posterior a la muerte del libertador® y redactada por
colombianos.?' Su contenido eran 219 articulos, distribuidos en titulos asi:

20 “Ipevitable era ya a todas luces la division de Colombia: la agitacion politica que

ya por espacio de seis aflos venia presencidndose en ella, y los continuos movimientos
revolucionarios emanados de la aspiracion de la independencia y la soberania de las tres
secciones que en época mas gloriosa la formaron, patentizaban la imposibilidad de mane-
jar un territorio tan basto y una poblacion de tan opuesto caracter, cuando yacia inerme la
primera espada y dormia el suefio eterno el primer genio de la América Latina” (Pombo
y Guerra, 1951, p. 242).

2l “La del Estado de la Nueva Granada (1832) se debi6 a Bernardino Tovar, Juan de
la Cruz Goémez, Domingo Cuenca, Inocencio Vargas y Romualdo Liévano” (Restrepo
Piedrahita, 2009, p. 15).
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I. Del Estado de la Nueva Granada y de los granadinos; II. De los ciudada-
nos de la Nueva Granada; III. Del gobierno de la Nueva Granada; IV. De
las elecciones; V. Del Poder Legislativo; VI. Del Poder Ejecutivo; VII. Del
Poder Judicial; VIII. Del régimen interior de la republica; IX. De la fuerza
armada; X. Disposiciones generales; XI. Del juramento de los empleados;
XII. De la interpretacion o reforma de esta Constitucion y de la observa-
cion de las leyes, y Disposiciones transitorias.?

En lo concerniente a su contenido, se puede destacar que es una ex-
tension territorial mucho menor que no incluye a Venezuela y retorna a
los limites con Guatemala, con soberania nacional, independiente de otras
potencias extranjeras, con tres ramas de poder, con un sistema popular y
representativo, acoge un sistema democratico censitario, la religion cato-
lica como la oficial, conservadora y dedica un capitulo a los derechos y
libertades fundamentales.

En sintesis, el Poder Constituyente en la Constitucion de 1832 reflejo
una nueva realidad: la muerte del proyecto de Simon Bolivar para lograr
la unidad entre los paises liberados y el nacimiento de uno nuevo, el de la
Nueva Granada. Esta norma fundamental viviria hasta 1843.

V. LA CREACION DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DE LA NUEVA GRANADA DE 1843

Los acontecimientos informaban que el nuevo presidente de la Republica
era el general Francisco de Paula Santander, después de haberle reestable-
cido en sus titulos y dignidades perdidas, por su exilio de 1829 a 1832,
debido al juicio que enfrentd con posterioridad a la conspiracion septem-
brina. Su sucesor sera José Marquez, elegido en 1837, quien derrotd a
José Maria Obando, candidato de Santander.?* No obstante la intencion del

22 Constitucién de la Nueva Granada de 1832. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp.

141-186).

2 «La eleccion del sucesor del general Santander, 1837, resalta dentro del contexto
latinoamericano del siglo XIX por el simple hecho de que el candidato apoyado por la
administracion saliente fuese el derrotado y que esta derrota fue aceptada pacificamente.
El candidato de Santander era Jos¢é Maria Obando, cuyas credenciales como habil adalid
de las causas liberales estaban a la vista. Por lo demas, Obando contaba con un grupo de
leales seguidores en todas las provincias del suroeste. Sin embargo, sobre su candidatura
se levantaba una sombra: la sospecha de que, en cierta manera, ¢l habia tramado el ase-
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nuevo presidente de evitar nuevos conflictos, la guerra de los Supremos
estallaria durante su presidencia.

La guerra de 1839 a 1841, denominada por los historiadores como la
“Guerra de los Supremos” o de los “Conventos”, con un fuerte contenido
religioso,?* inicié con la clausura de cinco conventos para dedicarlos a la
instruccion publica. Como lo explica Valencia Villa (2018):

Lo que se inici6 entonces como la Guerra de los Conventos se convirtio
muy pronto en la Rebelion de los Supremos, cuando el motin instigado por
la Iglesia fue empleado por los contenciosos herederos de Santander, los
lideres emergentes de la Nueva Granada, no sélo para combatir al Gobierno
sino también y sobre todo para tratar de ocupar el vacio de poder dejado por
el ultimo de los padres fundadores (p. 149).

Sobre la terminacion de la guerra, se deben retomar las palabras de Ma-
nuel Pombo y José Guerra (1951), quienes afirman:

Triunfante después de la guerra el partido conservador, o ministerial, como
todavia se llamaba, acometid la empresa de reformar la Constitucion de
1832, atendiendo a las indicaciones del poder ejecutivo, el clamor general
que por todas partes se escuchaba de que se uniformase en modo alguno la
legislacion, que se encontraba por entonces en el mayor desorden a causa de
las opuestas pretensiones. La rebelion debelada habia hecho palmaria, con
dolorosa experiencia, la necesidad urgente de reforzar la autoridad ejecutiva,
tan recientemente combatida en los ultimos tiempos. “Fortalecer los elementos
del orden y estabilidad” fue la consigna de los que propusieron la reforma,
“para conjurar futuras y peligrosas revueltas” (p. 318).

Por todo lo anterior, se comprende facilmente que la Constitucion Po-
litica de la Republica de la Nueva Granada de 1843 fuera marcadamente

sinato del general Antonio Sucre, hombre de mayor confianza de Bolivar y uno de los
héroes aclamados de la lucha de la independencia” (Bushnell, 2007, p. 137).

M «“La guerra denominada «de los Conventos» o de los Supremos tuvo su origen en
la aplicacion de una disposicion legal tomada en 1821 y permanentemente pospuesta:
por la Ley 8 de junio de 1839 se procedio a la supresion de los conventos que albergaran
menos de ocho religiosos, para destinar sus locales y bienes al fomento de las misiones y
de la educacion. A causa de ello, varios caudillos militares inconformes, entre ellos José
Maria Obando, se levantaron contra el gobierno apoyados por los gobernadores liberales
y durante tres afios mantuvieron una defensa de la religion ultrajada” (Mayorga Garcia,
2010, pp. 93-94).
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conservadora, centralista, catdlica, que buscara el restablecimiento del or-
den publico y fortaleciera el Poder Ejecutivo.

La Constitucion Politica de la Republica de la Nueva Granada de 1843,
compuesta por 174 articulos (dos de ellos transitorios) que se reparten en-
tre los siguientes quince titulos: I. De la Republica de la Nueva Granada;
II. De los ciudadanos; III. Del gobierno de la Nueva Granada; IV. De la
religion de la Republica; V. De las elecciones; VI. Del Poder Legislativo;
VIL Del Poder Ejecutivo; VIII. Del Poder Judicial; IX. El régimen politico
de las provincias, cantones y distritos parroquiales; X. Del régimen mu-
nicipal de las provincias, cantones y distritos parroquiales; XI. De la res-
ponsabilidad de los empleados publicos, y de los juicios que se siguen ante
el Senado; XII. Disposiciones varias; XIII. Del juramento constitucional;
XIV. De la interpretacion o reforma de la Constitucion, y Disposiciones
finales.”

Sobre sus principales lineamientos, sus disposiciones precisan que
es una extension territorial mucho menor, manteniendo los limites de la
Constitucion anterior, con soberania nacional, independiente de otras po-
tencias extranjeras, con tres ramas de poder, con un sistema popular y
representativo, acoge un sistema democratico censitario, la religion ca-
tolica como la oficial, conservadora y dedica un capitulo a los derechos y
libertades fundamentales.

De esta forma, es evidente como esta Constitucion se origind por las
disputas entre los nuevos factores reales de poder o los grandes caudillos
militares de las diferentes regiones el pais que querian retornar al poder y
establecer una Constitucion mucho mas centralista, catdlica y conservadora.

VI. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA NUEVA
GRANADA DE COLOMBIA DE 1853

Durante los afios que transcurrieron entre la Constitucion de la Nueva
Granda de 1843 y la Constitucion Politica de la Nueva Granada de 1853
se presentaron tres hechos fundamentales para la historia colombiana: el
fortalecimiento del pensamiento liberal;* la abolicion de la esclavitud en

2> Constitucién de la Nueva Granada de 1843. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp.

187-222).
26 “Tres acontecimientos que influirian en la suerte de nuestro pais se produjeron a
mediados del siglo XIX: la Revolucion de 1848 en Francia, la fundacion oficial de los
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1851,%7 y el ascenso de una nueva clase social conformada por comer-
ciantes que entra en la disputa por el poder como una nueva elite.?® En
este contexto histérico donde nace la primera Constitucion liberal, la de
1853, que empieza a preocuparse por la inclusion de nuevas poblaciones,
la defensa de sus derechos y la posibilidad de una mayor autonomia para
los territorios, se empezara a construir el federalismo de este periodo en
Colombia.

La Constitucion de la Nueva Granada de 1853 reemplaza alade 1843, es
la primera Constitucion liberal. Fue firmada por el presidente José Obando
en Bogota el 21 de mayo de 1853 y sus principales precursores ideologi-
cos fueron los constitucionalistas liberales®® Antonio del Real y Florentino
Gonzalez.*

La Constitucion de 1853 es la norma fundamental mas concreta del pais
porque tiene tan solo 65 articulos, divididos en nueve capitulos, que son: I.
De la Republica de la Nueva Granada y de los granadinos; II. Del gobierno
de la republica; III. De las elecciones; IV. Del Poder Legislativo; V. Del

partidos politicos colombianos —en 1848 el liberal y en 1849, el conservador— y la
llegada al poder en Colombia de José Hilario Lopez, mandatario de estirpe liberal con
claro espiritu reformador, secundado por un grupo de liberales reformistas dispuestos a
modernizar el pais” (Mejia Arango, 2007, p. 23).

27 «“Por medio de una ley en mayo de 1851, todos los esclavos que quedaban en la
Nueva Granada recibieron la libertad el 1o. de enero del afio siguiente” (Bushnell, 2007,
pp. 160y 161).

2 “En el intervalo tuvo lugar uno de los més criticos procesos de cambio social
econdmico en la historia de Colombia: la llamada crisis de medio siglo. La principal ca-
racteristica de la crisis, que se entiende aproximadamente entre 1847 y 1854, es la emer-
gencia de una nueva clase social —los comerciantes y exportadores de materias primas
del sector agropecuario— que crea su propia fuerza politica —el Partido Liberal—, que
consigue el control del gobierno y entroniza una nueva elite —el Olimpo Radical—y que
lanza un ambicioso conjunto de reformas con miras a terminar la guerra de independencia
desmantelando las instituciones coloniales”. (Valencia Villa, 2018, pp. 150 y 151).

29 «Los liberales seguian considerando las instituciones norteamericanas como la tni-
ca clave del progreso de aquel gran pueblo. Por eso, muchas de las normas de la Constitu-
cion golgdtica de 1853, que fue redactada en su totalidad por don Florentino Gonzalez, se
resisten de aquella inevitable influencia” (Samper Bernal, 1957, pp. 76 y 77).

30 «Comparados el proyecto de Antonio del Real y del texto constitucional definitivo
se observan coincidencias apreciables, pero debe tenerse presente que aquel autor habia
incorporado al suyo —como lo declard oportunamente— numerosas disposiciones del
proyecto de 1851.

No es sorpresa, por tanto, comprobar que entre el texto de Florentino Gonzalez y el de
la Constitucion de 1853 sean minimas las coincidencias. Se trataba de dos concepciones
muy distanciadas respecto de la forma de Estado” (Restrepo Piedrahita, 2009, p. 61).
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Poder Ejecutivo; VI. De la formacion de las leyes; VII. Del Poder Judicial,
VIIL. Del régimen municipal, y IX. Disposiciones varias.’!

De sus articulos se concluye que es una extension territorial mucho me-
nor, manteniendo los limites de la Constitucion anterior, con soberania
nacional, independiente de otras potencias extranjeras, con tres ramas de
poder, con un sistema popular y representativo, acoge un sistema demo-
cratico censitario, la religion catélica como la oficial, conservadora (aun-
que con inicios de ideas liberales) y dedica un capitulo a los derechos y
libertades fundamentales.

La Constitucion de 1853 organizaba a la Nueva Granada en provincias,
distritos parroquiales y otros territorios; dejando de lado la posibilidad
de una verdadera organizacion con estados soberanos, aunque con gran
autonomia;* al perder parte de su soberania el gobierno central comenzo
a debilitarse. Asi, entre 1855 y 1857 se establecen los estados soberanos
de Panama, Antioquia, Santander, Cauca, Cundinamarca, Boyaca, Bolivar
y Magdalena.

En sintesis, era evidente tanto la consolidacion de las ideas liberales en
Colombia como la creacion de los estados soberanos, con lo que se pasé a
un sistema federal y, en consecuencia, fue necesario expedir una nueva
norma superior en 1858, la Constitucion Politica para la Confederacion
Granadina.

VII. LA CONSTITUCION POLITICA PARA LA CONFEDERACION
GRANADINA DE 1858

El 1o. de abril de 1857 Mariano Ospina sucede en la Presidencia a Manuel
Maria Mallarino,* nombrando secretarios de Estado a tres conservado-

31 Constitucion de 1853. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp. 226-243).

32 «Al amparo de las normas que reconocian autonomia provincial dentro de la Carta
de 1853, cada una de las secciones de la patria fue adoptando el género de legislacion
mas acorde con sus necesidades y temperamento, cristalizando el anhelo autonomista en
verdaderas constituciones de contorno definido” (Uribe Vargas, 1985, p. 147).

33 “La administracion del doctor Mallarino estuvo caracterizada por una tolerancia
politica de la que muy pocos gobernantes han podido hacer gala entre nosotros. Hombre
de plena confianza del Partido Conservador, al Doctor Mallarino correspondia adelantar
la ardua tarea de trabajar con un gobierno de transicion, entre la exaltacion de los ven-
cidos liberales y las impacientes indiscretas ambiciones de la derecha” (Samper Bernal,
1957, p. 83).
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res.** El 22 de mayo de 1858 se expide la Constitucion de la Confedera-
cion Granadina, invocando la presencia de dios. Esta norma fundamental,
orientada por Florentino Gonzalez,** contintia con la implantacion de un
régimen liberal, por lo que establece una forma de Estado Federal con los
ocho estados soberanos existentes y consagra una amplia lista tanto de
derechos como de libertades individuales para los granadinos.

La segunda Constitucion liberal colombiana tendra como pilares fun-
damentales el pensamiento liberal, la proteccion de los derechos indivi-
duales y la busqueda de una forma de Estado federal basada en estados
soberanos; de este modo, se instaura un gobierno popular, representativo,
alternativo, electivo, responsable, defensor de las garantias. Asi, cada esta-
do soberano podia darse su propio codigo y desde 1860, con la expedicion
del Cédigo de Cundinamarca, empezara el gran desarrollo de los codigos
de los estados soberanos.*®

La Constitucion de 1858 tiene 75 articulos, divididos en nueve capi-
tulos, que son: I. De la nacion y de los individuos que la componen; II.
De los bienes y cargos de la Confederacion; I1I. Facultades y deberes de
los estados; I'V. Del gobierno de la confederacion; V. De los derechos in-
dividuales; VI. Elecciones; VII. Disposiciones varias; VIII. Reforma de
esta Constitucion, y IX. Disposiciones transitorias.

De sus articulos se concluye que es una extension territorial mucho me-
nor, manteniendo los limites de la Constitucién anterior, con soberania
nacional, independiente de otras potencias extranjeras, con tres ramas de
poder, con un sistema popular y representativo, acoge un sistema demo-
cratico censitario, mantiene la religion catolica, liberal, con un modelo
federalista y dedica un capitulo a los derechos y libertades fundamentales.

34 «E] gobierno del presidente Ospina Sucedi6 al del presidente Mallarino y se dife-

rencid radicalmente de éste, pues a tiempo que el doctor Ospina habia dado participacion a
los dos partidos, el doctor Ospina nombro secretarios de Estado a tres conservadores: don
Manuel Antonio Sanclemente para Gobierno y Guerra, don Juan Antonio Pardo para Re-
laciones Exteriores y don Ignacio Vergara para Hacienda” (Bravo Arteaga, 2012a, p. 263).
35 “Habia llegado el momento propicio para don Florentino Gonzalez, fortificado
como se hallaba ahora en la altura estratégica de la Procuraduria General de la Nacion.
La exposicion de motivos con que acompailé en 1858 su nuevo —y esta vez victorioso—
proyecto de Constitucion para la Confederacion Granadina es la condensacion de su pen-
samiento constitucional, cultivado y difundido en treinta afios de docencia universitaria,
de estatista y de hombre de estudio” (Restrepo Piedrahita, 2009, pp. 63 y 64).
36 Este tema se encuentra desarrollado en Mayorga Garcia (1991, pp. 291-313). Véa-
se también Mayorga Garcia (2006, pp. 103-160).
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A pesar del acuerdo de los politicos de los dos partidos por el modelo
propuesto, a los pocos afos el general Tomdas Cipriano de Mosquera pro-
clamo la independencia del estado soberano del Cauca,”” el 8 de mayo
de 1860,% produciéndose la Guerra de 1860-1861, que finalizara con la
entrada del general a Bogota,* con esto se dara por terminada la guerra a
nivel general y el vencedor se declarara presidente.

De este modo, muere la Constitucion de 1858 al darse los Pactos de la
Union del 20 de septiembre de 1861,* y se presenta la necesidad de crear
una nueva carta, que sera la Constitucion de los Estados Unidos de Colom-
bia de Rionegro de 1863.

VIII. LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE COLOMBIA DE 1863

La Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863*! fue expedi-
da por 70 representantes de cada uno de los nueve estados, en la poblacion

37 “E] Cauca fue el eje minero del periodo colonial, y decay6 en la segunda mitad del

siglo X VIII; se quebraron en buena medida los lazos de sujecion esclavistas e indigenas;
entrd en crisis el modelo hacienda-mina; la region se fragmento6 y perdi6 su tradicional
hegemonia econdmica, aunque mantuvo una alta presencia politica en el ambito nacional
hasta el periodo federal” (Ortiz Mesa, 2005, pp. 71 y 72).

38 “En mayo de 1859 el gobierno asigné a cada estado un inspector de la fuerza publi-
ca, que debia supervisar las fuerzas armadas estatales. Los liberales temieron que éstos y
otros agentes nacionales enviados por el gobierno de Ospina se utilizaran para mirar a los
gobiernos estatales no controlados por conservadores. Sus temores resultaron justificados
cuando en 1860 el inspector militar nacional del Cauca inspird una sublevacion contra
el gobierno estatal, precedido por el general Tomas Cipriano de Mosquera” (Safford y
Palacios, 2004, p. 423).

39 “Por esa circunstancia conforme a la Carta Constitucional de 1858, asumi6 el man-
do el ministro de mayor edad del gabinete del Glltimo presidente constitucional, el rosaris-
ta Ignacio Gutiérrez Vergara. Ello le valié que, tras ser capturado, Mosquera lo sentencia
a muerte, pero la intervencién de muchos a su favor logr6 que se conmutara la sentencia”
(Mayorga Garcia, 2010, p. 151).

40" «A juicio de la critica histérica, el Pacto de Unién entre los Estados soberanos de
Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Santander y Tolima, suscrito en Bo-
gota el 20 de septiembre de 1861, encarna la verdadera constitucion politica del Estado”
(Uribe Vargas, 1985, p. 158).

41 «La Constitucién de 1863 fue firmada por los convencionistas el 8 de mayo, o sea
a los tres afios exactos del grito de insurreccion del general Mosquera contra el gobierno
del doctor Ospina Rodriguez” (Bravo Arteaga, 2012b, p. 280).
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de Rionegro, ubicada en el estado soberano de Antioquia;** sin embargo,
“...sus miembros fueron electos por voto directo, pero dada la situacion
politica, inicamente entre los candidatos del liberalismo” (Jiménez, 1990,
p. 45). En consecuencia, queda consagrada “la orientacion liberal clasica
en todos los drdenes” (Sachica, 1996, p. 85). Se debe tener presente, como
lo especifica Diego Uribe Vargas (1977), que “...la preocupacion de los
constituyentes de Rionegro se centr6 en dos puntos fundamentales: ilimi-
tada autonomia para los estados que conformaban la Union, y el caracter
absoluto de los derechos y libertades individuales” (p. 159).

La Constitucion de 1863 contenia 93 articulos, divididos en trece ca-
pitulos: I. La nacién; II. Bases de la Union; III. Bienes y cargas de la
Union; I'V. Colombianos y extranjeros; V. El gobierno general; V1. Poder
Legislativo; VII. Poder Ejecutivo; VIII. Poder Judicial; IX. Ministerio
Publico; X. Elecciones; XI. Disposiciones varias; XII. Reforma, y XIII.
Régimen.®

Sobre sus principales lincamientos se debe afirmar que mantiene los
limites de la Constitucion anterior, con soberania nacional, independiente
de otras potencias extranjeras, con tres ramas de poder, con un sistema po-
pular y representativo, acoge un sistema democratico censitario, consagra
la libertad de culto, con un modelo federalista, liberal y dedica un capitulo
a los derechos y libertades fundamentales.

Al expedirse la Constitucion de 1863,* que era liberal, federalista y
que no invocaba el nombre de dios, se evidencié que se iban a presentar
fuertes confrontaciones entre los ejércitos y guerrillas tanto liberales como
conservadoras.* Como lo explica Valencia Villa:

42 Estos constituyentes se reunieron desde el 4 de febrero de 1863 hasta la promulga-
cion de la Constitucion el 8 de mayo de 1863. Véase Uribe Vargas (1977, p. 156).

43 Constitucion de 1863. Véase Restrepo Piedrahita (1995, pp. 301-327).

4 «La Constitucion de 1863 fue firmada por los convencionistas del 8 de mayo, o sea
a los tres afios exactos del grito de insurreccion del general Mosquera contra el gobierno
del doctor Ospina Rodriguez...

Finalmente, la convencion dispuso que el primer presidente de los Estados Unidos de
Colombia seria elegido por la Convencion para un periodo que terminaria el 1o. de abril
de 1864, cuando comenzaria el periodo de dos aflos del presidente elegido popularmente.
Como presidente transitorio fue elegido el general Mosquera, quien se posesiono el 14 de
mayo de 1863, acto con el cual se clausur6 la Convencion de Rionegro” (Bravo Arteaga,
2012b, pp. 280-281).

45 «Basta recorrer muy rapidamente la historia del escaso cuarto de siglo transcurrido
para reconocer que 1863 a 1885, habia en las instituciones, y por consecuencia de éstas,
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Si las Constituciones grancolombianas y granadinas son campos de batalla,
ello obedece a que son compromisos, arreglos estratégicos de ideologias,
fuerzas politicas e intereses economicos en conflicto. Las Constituciones
federales, en cambio, y en especial el estatuto de Rionegro son terrenos de
lucha en un sentido diferente: ellas plantean un desafio doctrinal a sus ad-
versarios (el Partido Conservador, la Iglesia Catodlica, los terratenientes) al
hacer del cédigo del Estado producto partidista y transformar asi todo el de-
bate politico en un duelo por una nueva ley de leyes (Samper, 1951, p. 311).

En este sentido, durante la vigencia de la norma fundamental se pro-
dujeron dos guerras civiles: la de 1876-1877% y la de 1884-1885.47 Al
triunfar los liberales en la primera, mantuvieron con vida la Constitucion
de Rionegro; sin embargo, al salir victoriosos los conservadores en la se-
gunda, crearon la Constitucion de 1886.

Con todos los factores antedichos, la guerra de 1884-1885 estalld bajo
la Presidencia de Rafael Nuiiez, las revueltas iniciaron en Santander, pero
fueron rapidamente aplacadas;*® no obstante, se expandieron a los diferen-
tes estados. Finalmente, la batalla definitiva fue la de la “Humareda”, en la
que los conservadores causaron irreparables dafios a los liberales.®

en las costumbres politicas, un cimulo de elementos de desorganizacion, arbitrariedad y
anarquia que imposibilitaba el buen gobierno” (Samper, 1951, p. 311).

46 Acerca de la Guerra de 1876-1877 véase Arenas Mendoza (2009).

47 Sobre la guerra civil de 1884 a 1885 véase Arenas Mendoza (2020, pp. 213-238).

48 «“Mas este fracaso no contuvo los planes caéticos del liberalismo; queriendo fomen-
tar el desorden en los estados gobernados por los independientes, intencién que origind
el golpe de Gaitan, a pesar de esta tentativa fallida, repitieron la jugada en el istmo: en la
ciudad de Panama, en la noche del 14 de octubre de 1885, se apoderaron del remolcador
inglés Morro, del vapor costarricense Alhajuela y se dirigieron a otros puertos para ata-
carlos sorpresivamente. Poco después abandonaron el Morro por temor a las represalias
inglesas, pero continuaron la campafia con el otro vapor, logrando derrotar al presidente
del estado, quien intent6 aprisionarlos. Entonces el gobierno federal declard turbado el
orden publico y envié refuerzos, lo cual calmoé pasajeramente la situacion” (Liévano
Aguirre, 2011, pp. 321 y 322).

4 “E] combate en La Humareda —17 de junio de 1885— fue la accion de armas
que definio la guerra. Las tropas liberales al mando del general Sergio Camargo hicieron
frente al ejército gobernista comandado por el conservador Guillermo Quintero Calderon.
La batalla, que tuvo lugar en las orillas del rio Magdalena, cerca de la poblacion de El
Banco, fue muy cruenta y en ella perdieron la vida destacados jefes del ala rebelde. Aun-
que los radicales consiguieron el retiro de las huestes de Quintero, las mayores pérdidas
las sufrieron ellos mismos, con bajas muy grandes en el numero de soldados y con dafios
materiales irreparables” (Mejia Arango, 2007, pp. 601 y 602).
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Después de la guerra de 1884-1885, la Constitucion liberal de 1863
llegaria a su fin abriéndole paso a la experiencia conservadora de la Rege-
neracion® y a la Constitucion centralista de 1886.%!

IX. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE COLOMBIA DE 1886

Una vez derrotados los liberales en la guerra de 1884-1885, iniciod el pe-
riodo de la regeneracion conservadora cuyo objetivo era terminar el mo-
delo federal que habia favorecido las guerras civiles, al darles demasiada
autonomia a cada uno de los estados miembros y, concretamente, por la
posibilidad de establecer ejércitos estaduales. Asimismo, se buscaba debi-
litar los territorios de Antioquia y Cauca, principales enemigos del modelo
centralista.’?

Los representantes de los antiguos estados soberanos conformaron un
Consejo Nacional para expedir una Constituciéon centralista, conservadora
y catolica que estableciera los cimientos fundamentales de un pais.>® Su
intencion primordial era restablecer el orden o regenerar el pais, comba-
tiendo la desorganizacion en que lo habia dejado el pensamiento liberal de
los afios anteriores.>

50" “De esa dominante obsesion por el orden que es impuesto como necesidad auténti-

camente sentida por quienes tienen conciencia del caos en que sumio a la nacién la con-
traria pasion disolvente de liberacion abolicionista, se derivara el estilo de todo el sistema
constitucional ordenador: su fuerte estructura, su autoridad y poderes, su moderacion y
controles, su concepto de libertad y derechos limitados al servicio de principios morales
y valores sociales que consolidad ese mismo orden” (Sachica, 2012, pp. 333 y 334).

51 Para una perspectiva muy interesante sobre la regeneracion y la Constitucion de
1886 véase Barreto Rozo (2011).

52 “En 1886 la Regeneracion, en cuanto obra de centralizacién politica, habia sido
una empresa inconclusa al no lograr la desintegracion territorial de los mas conflictivos
y poderosos émulos del Estado Central, como eran los Estados de Antioquia y Cauca”
(Vidal Perdomo, 1999, p. 224).

53 “E] 12 de mayo de 1886 el proyecto base para las deliberaciones y decisiones del
Consejo Nacional Constituyente que desde noviembre del afio anterior habia sido enco-
mendado para redaccion a Miguel Antonio Caro, José Domingo Ospina Camacho, Carlos
Calderon, Felipe F. Paul, Antonio Roldan y Jesus Casas Rojas, fue presentado por éstos
después de seis meses de labores” (Restrepo Piedrahita, 2009, p. 29).

3% «Como se puede verificar, hay en el aspecto dogmatico del Acuerdo de 1885 una
identidad completa con las declaraciones y principios preconizados por Nuiiez en su pro-
posito de reforzar la autoridad, condicionar la libertad y el derecho al interés social, y re-
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Se bas6 en el pensamiento conservador de Rafael Nufiez y de Anto-
nio Caro;> reemplazo la ideologia liberal contenida en la Constitucion de
Rionegro de 1863, implantando, a grandes rasgos, un Estado catdlico, con-
servador y unitario que abolia el sistema federalista, que habia sido fuerte-
mente cuestionado en los afnos anteriores.*®

El contenido de la Constitucion Politica de 1886 se distribuye en
210 articulos, mas otros literales correspondientes, distribuidos en los
siguientes veintiun titulos: 1. De la nacion y el territorio; II. De los habi-
tantes: nacionales y extranjeros; III. De los derechos civiles y garantias
sociales; I'V. De las relaciones entre la Iglesia y el Estado; V. De los pode-
res nacionales y del servicio publico; VI. De la reunion y atribuciones del
Congreso; VII. De la formacion de las leyes; VIII. Del Senado; IX. De la
Cémara de Representantes; X. Disposiciones comunes a ambas camaras;
XI. Del presidente y del vicepresidente de la Republica; XII. De los mi-
nistros del despacho; XIII. Del Consejo de Estado; XIV. Del Ministerio
Publico; XV. De la administracion de justicia; XVI. De la fuerza publica;
XVII. De las elecciones; XVIII. De la administracion departamental y
municipal; XIX. De la hacienda; XX. De la reforma de esta Constitucion
y abrogacion de la anterior, y XXI. Disposiciones transitorias.*’

De su articulado se desprende que mantiene los limites de la Consti-
tucién anterior, con soberania nacional, independiente de otras potencias
extranjeras, con tres ramas de poder, con un sistema popular y representa-
tivo, acoge un sistema democratico censitario, consagra la religion cat6-

unificar y nacionalizar los poderes basicos del Estado, que es lo que reclaman los grupos
de intereses que apoyan la regeneracion” (Sachica, 2012, p. 340).

55 “Suerte adversa corri6 esta iniciativa (la de Samper) al igual que las otras dos de
los delegatarios Rafael Reyes —que llevd como proyecto de Sergio Arboleda atras co-
mentado— y Ospina Camacho —que tampoco era de su autoria sino de César Medina—
porque desde el principio fueron desechados para no discutir sino el que con la imponente
direccion de don Miguel Antonio Caro seria elaborado y vendria a ser la matriz de la
Constitucion de 1886” (Restrepo Piedrahita, 2009, p. 95).

56« . durante la década de 1880 las clases dirigentes colombianas comenzaron a pre-
ocuparse por la instauracion de un poder central capaz de consolidar un sistema politico
que lograra integrar los diferentes sectores dominantes, con el proposito de echar a andar
un Estado-nacién como marco necesario para el desarrollo de una sociedad capitalista
que permitiera superar la crisis que los antiguos modos de produccion estaban generando
en el pais desde los afios setenta” (Borja, 2000, p. 45).

57 Véase Constituciéon de la Republica de Colombia de 1886; Restrepo Piedrahita
(1995, pp. 341-388).
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lica como la oficial, con un modelo centralista con descentralizacion ad-
ministrativa, conservador y dedica un capitulo a los derechos y libertades
fundamentales.

Para concluir, la Constitucion de la Republica de Colombia de 1886
significo el retorno del partido conservador al poder, después de derrotar
a los liberales en la guerra civil de 1884-1885; el cambio constitucional
sera muy profundo, porque la nueva Constitucion tendra como banderas
la creacion de una pais catolico, conservador y centralista con descen-
tralizacion administrativa. Esta Constitucion tuvo vigencia desde 1886
hasta 1991, por lo que sufri6 varias reformas, dentro de las que se destacan
la de 1910, 1936, 1945, 1968 y 1986.

X. LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

Durante la presidencia de Virgilio Barco (1986-1990) se habia generali-
zado tanto la crisis economica*® como la violencia® del narcotrafico, la
guerrilla y los paramilitares. Asi, tanto los objetivos estatales como los
ciudadanos eran victimas de las bombas; habia un gran nimero de enfren-
tamientos entre los grupos armados y, en general, un gran nimero de aten-
tados que buscaban generar miedo a los habitantes del territorio nacional.
Los asesinatos incluyeron a cuatro candidatos para la siguiente presidencia

58 «Sj bien el énfasis de los gobiernos de Belisario Betancur y Virgilio Barco fue

social en un contexto de crisis politica mas que econdmica, el primero enfrent6 una agu-
da crisis industrial, a causa del endeudamiento externo de las empresas y el alza de las
tasas de interés en el mercado internacional. Esta coyuntura interna, acompanada de un
aumento del déficit fiscal, coincidio con la crisis de la deuda en América Latina. El go-
bierno de Betancur tuvo que acordar el primer programa de ‘ajuste voluntario’ con el
Fondo Monetario Internacional, que consistié en una drastica reduccion del gasto publico
y una sustancial devaluacion del peso. La primera medida se tradujo una congelacion de
los salarios y de los programas de educacion y vivienda popular; como otros programas
de ajuste en el Tercer Mundo, los mas pobres pagaron desproporcionalmente. La deva-
luacion protegio a la industria, pero la corriente iba en otra direcciéon. Barco empezd
a desmantelar la proteccion arancelaria, obra que completé Cesar Gaviria (1990-1994)
entre 1990 y 1992” (Palacios y Safford, 2002, p. 611).

59 “La tasa de homicidios se habia incrementado por factores politicos y por el flore-
cimiento del trafico ilegal de drogas; pero también habia habido un aumento de casi todas
las formas de actividad crimina, lo cual reflejaba, entre otras cosas, la rapida expansion
de las ciudades y la creciente complejidad y frustracion de la vida moderna, para no
mencionar la incapacidad del Estado colombiano de hacer algo al respecto” (Bushnell,
2007, p. 357).
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del pais, que fueron Jaime Pardo, Bernardo Jaramillo, Carlos Pizarro y
José Galan.

La Constitucion Politica de 1886 habia sufrido diversas modificaciones
parciales en su articulado; sin embargo, para que se redactara una nueva
Constitucion fue necesario que confluyeran diversos factores econémicos,
politicos y sociales que permitieron materializar el texto de la Constitu-
cion Politica de la Republica de Colombia de 1991.%°

Para la materializacion de la reforma constitucional se siguid la pro-
puesta de incluir una novedosa séptima papeleta,®! cuyos resultados encau-
zaron al gobierno hacia la posibilidad de organizar una Asamblea Nacio-
nal Constituyente,® que finalmente fue conformada por distintos sectores
politicos.®

La vigente Constitucion fue expedida el 4 de julio de 1991 durante la
Presidencia de César Gaviria. El texto definitivo esta compuesto por mas
de 400 articulos (incluyendo los transitorios), donde se desarrolla tanto

60 “La convocatoria original de una Asamblea Constituyente, que tenia la misién

de introducir reformas especificas a la Constitucion, se fue transformando, por diversas
vicisitudes politicas e institucionales que no es del caso mencionar, en una verdadera
Asamblea Constitucional que declard su autonomia y carencia de limites para expedir
una nueva Constitucion Politica, como efectivamente sucedid: El 4 de julio de 1991, du-
rante el gobierno del Presidente César Gaviria, el pais estrenaba la nueva Carta Politica
y comenzaba una nueva etapa de nuestro desarrollo institucional como nacion” (Arenas
Monsalve, 2018, pp. 93 y 94).

61 «La viabilidad de la séptima papeleta se despejo el 27 de febrero de 1990, cuando
el registrador nacional del Estado Civil conceptud que la inclusiéon de ese voto en el
sobre electoral no anularia los demas. El 11 de marzo siguiente un milléon y medio de
colombianos votaron por la séptima papeleta, segliin escrutinios extraoficiales” (Younes
Moreno, 2016, p. 37).

62 “Tras cuarenta dias de campaiia, la eleccién de los miembros de la Asamblea Na-
cional Constituyente se cumpli6 el 9 de diciembre de 1990. En la jornada se eligieron 70
constituyentes, que habrian de sesionar en la ciudad de Bogota entre el 5 de febrero y el
4 de julio de 1991. De un total de 29 listas inscritas, 45 delegatarios fueron elegidos por
cociente electoral y 25 por residuo” (Quinche Ramirez, 2015, p. 23).

63 «Asi, aunque el Partido Liberal habia sacado el mayor niimero de elegidos (25
constituyentes de 70), el M-19, con una lista ecléctica de exguerrilleros, intelectuales
y lideres comunitarios, tenia una presencia muy importante (19 constituyentes), como
también la tenia la faccién del Partido Conservador dirigida por Alvaro Gémez (11 cons-
tituyentes). Habia ademas dos representantes de los grupos indigenas, uno de ellos Lo-
renzo Muelas... También habia sindicalistas, un estudiante, varios activistas de derechos
humanos, dos representantes de la UP, gente de todas las regiones, dos cristianos, y un
par de exguerrilleros de grupos pequeiios que se desmovilizaron también, en una variedad
politica sin precedente” (Lemaitre Ripoll, 2016, pp. 14 y 15).
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una parte dogmatica como una organica. Se integra por los siguientes
titulos (y las disposiciones transitorias): I. De los principios fundamenta-
les; II. De los derechos, garantias y deberes; III. De los habitantes y del
territorio; I'V. De la participacion democratica y de los partidos politicos;
V. De la organizacion del Estado; VI. De la rama legislativa; VII. De la
rama ejecutiva; VIIIL. De la rama judicial; IX. De las elecciones y de la or-
ganizacion territorial; X. De los organismos de control; XI. De la organi-
zacion territorial; XII. Del régimen econémico y de la hacienda publica;
XIII. De la reforma de la Constitucion y de las disposiciones transitorias.
Esta norma ha tenido mas de treinta reformas constitucionales.

De su articulado se desprende que mantiene los limites de la Constitu-
cion anterior, con soberania, independiente de otras potencias extranjeras,
con tres ramas de poder, con un sistema popular y representativo, acoge un
sistema democratico, libertad religiosa (aunque con una tendencia catoli-
ca), con un modelo centralista con descentralizacion administrativa, con
mayor autonomia para las entidades territoriales, dedica un capitulo a los
derechos y libertades fundamentales y encaminada a la materializacion de
un Estado social y democratico de derecho.

La Constitucion Politica de 1991 surgié en un momento en que el Esta-
do colombiano se habia vuelto inviable desde el punto de vista de pobreza,
violencia, crisis economica, politica, militar y social. Esta propuesta de
constituir un Estado social de derecho se ha mantenido por mas de treinta
afios, y a pesar de las grandes mejoras introducidas falta mucho por re-
correr en Colombia para que seamos un pais donde se pueda vivir digna-
mente.

Entre las grandes novedades de la Constitucion de 1991 se destacan:
primero, la continuacion del desarrollo del Estado social de derecho es-
bozado en la reforma de 1936; segundo, la incorporacion de grandes no-
vedades democraticas como la eleccion popular de gobernadores y mayor
autonomia a las entidades territoriales (ademas de que las dota de mas
recursos econdomicos); tercero, la introduccion de sistemas mas avanzados
de control a los gobernantes; cuarto, una generosa ampliacion del cata-
logo de derechos fundamentales; quinto, el fomento y la aplicacion de
los derechos fundamentales por medio de diversos medios de control (por
ejemplo, la accion de tutela); y, sexto, la creacion de una Corte Consti-
tucional autonoma, cambiando la competencia que tenia en la materia la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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XI. CONCLUSIONES

1. Las Constituciones nacionales colombianas cumplen dos siglos de
historia (1821-2021), completandose nueve cartas magnas hasta
el dia de hoy; en este lapso, las normas fundamentales que han
orientado nuestro territorio son las de 1821, 1830, 1832, 1843,
1853, 1858, 1863, 1886 y 1991. Todas ellas obedecieron, en cierta
medida, a diferentes cambios en el contexto social, ideoldgico,
politico y econdémico, que produjeron alteraciones en los factores
reales de poder.

2. La primera Constitucion nacional colombiana es la de 1821, que
se expide como consecuencia del triunfo de los libertadores sobre
los espafioles, proclamando la independencia definitiva de la Gran
Colombia. Con el surgimiento de este nuevo Estado fue necesario
expedir una carta que estableciera los lineamientos de funciona-
miento de este nuevo proyecto.

3. A su vez, la carta de 1830 surge como un ultimo intento de man-
tener el suefio del libertador, consistente en lograr la unidad de
varios de los Estados latinoamericanos que recientemente habian
conseguido su independencia de la corona espafiola. Su vigencia
fue minima por varias razones, principalmente por la muerte de Si-
mon Bolivar y las intenciones separatistas de los caudillos criollos.

4. La tercera norma fundamental nacio en 1832, siendo la materia-
lizacion de la creacion de un verdadero proyecto nacional impul-
sado por Francisco Santander, quien vino a llenar el espacio de-
jado por la muerte del libertador. Asi inici6 un nuevo Estado que
se construira desde las provincias centrales, puesto que las zonas
mas alejadas también constituiran nuevas naciones.

5. A continuacion, la Constitucion colombiana de 1843 se origind
por las disputas entre los grandes caudillos militares de las dife-
rentes regiones del territorio, quienes querian que reconocieran su
poder a nivel central, el fortalecimiento de la religion catélica y un
pais con una ideologia mucho més conservadora.

6. La quinta Constitucion es la de 1853, que nace por el impulso
de las ideas liberales, especificamente por la consolidacion de los
derechos individuales (abolicion de la esclavitud en 1851 y el sur-
gimiento de una nueva clase burguesa en Colombia). Entre 1855 y
1857 se produce la configuracion de los estados soberanos.
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7. Posteriormente se redacta la Constitucion de 1858, una norma
necesaria por la consolidacion del pensamiento burgués, el as-
censo del partido liberal al poder y el cambio territorial a un
modelo federal; es decir, se habian modificado las bases funda-
mentales de la Constitucion. Ademas, estallo la guerra civil de
1860-1861, en la que el caudillo Tomas Cipriano de Mosquera
resultdé vencedor al entrar a Bogoté y apresar al presidente. Asi,
se dan los Pactos de la Union de 1861 y se presenta la necesidad
de crear una nueva carta fundamental.

8. La tercera y ultima Constitucion liberal fue la de 1863, donde se
logra la maxima expresion de esta ideologia; de esta manera, se
establecian los Estados Unidos de Colombia como un pais defen-
sor de los derechos individuales (incluyendo la libertad de culto)
y con una forma de Estado federal en su territorio. Durante su
vigencia se producen dos guerras civiles: la de 1876-1877, en la
que triunfan los liberales, y la de 1884-1885, donde se imponen
los conservadores.

9. La octava Constitucion colombiana fue la de 1886, que nacid
cuando el victorioso partido conservador retorn6 al poder y es-
tablecio su pensamiento como pilar fundamental constitucional,
especialmente la reunificacion del poder en el centro en la capital
del pais (al quitarle poder a los estados soberanos que ahora seran
departamentos), el regreso de la religion catélica como oficial y la
forma de estado unitaria. Esta Constitucion tuvo una vida larga de
mas de 100 afios, aunque se le realizaron algunas reformas.

10. La novena Constitucion colombiana, la de la Republica de Co-
lombia de 1991, naci6 en un momento histérico muy complejo,
puesto que, por ejemplo, habia un nivel de pobreza altisimo, vio-
lencia, narcotrafico, violaciones de derechos humanos (también
por parte del Estado), departamentos insostenibles y corrupcion.
Como dato importante para el derecho comparado, surge de la
iniciativa de los estudiantes, al introducir una nueva papeleta en
las elecciones a favor de la realizacion de una nueva Constitucion,
que después sera declarada viable por la Corte Suprema de Justi-
cia (al entenderlo como un pronunciamiento del constituyente), lo
que permitio la convocatoria de una Asamblea Nacional para su
expedicion.
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RESUMEN: Nuestro derecho constitucional
no tiene respuestas integrales para enfren-
tar la excepcionalidad. El derecho en pe-
riodos de excepcion y de emergencia es di-
verso al derecho en los periodos ordinarios
de paz. Se requiere un derecho que regule
la excepcion fuera de las concepciones au-
toritarias. En el derecho constitucional de
nuestro tiempo, los estados de excepcion
y de emergencia deben estar sometidos al
ordenamiento juridico: los poderes o fa-
cultades del gobernante deben limitarse en
ellos. Es necesario eliminar cualquier arbi-
trariedad en el ejercicio del estado de ex-
cepcion y reducir sensiblemente las posibi-
lidades de discrecionalidad. La excepcion
debe estar sometida al derecho, a la conse-
cucion de los derechos fundamentales, y a
la preservacion del principio de division de
poderes.
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ABSTRACT: Our constitutional law does not
have comprehensive answers to face the
exceptionality. The law in periods of excep-
tion and emergency is different from the law
of ordinary periods of peace. A law is re-
quired to regulate the exception outside au-
thoritarian conceptions. In the constitution-
al law of our time, states of emergency
must be subject to the legal system: the
powers or faculties of the ruler must be lim-
ited in them. It is necessary to eliminate any
arbitrariness in the exercise of the state of
exception and in reducing the possibilities
of discretion. The exception must be subject
to fundamental rights and the preservation
of the principle of division of powers.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Antecedentes del estado de ex-
cepcion contemporadneo. 111. La comprension juridico-consti-
tucional de los estados de excepcion y de emergencia. IV. Los
estados de excepcion, de emergencia sanitaria y de interven-
cion federal en el derecho mexicano. V. El derecho secundario
que se requiere para normar la suspension de derechos y ga-
rantias, la emergencia sanitaria y la intervencion federal. V1.
Conclusiones. V1I. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El derecho mexicano carece de respuestas integrales para abordar la situa-
cion de excepcionalidad producto del estado de emergencia sanitaria resul-
tante de la pandemia de covid-19. No tenemos una regulacion secundaria
suficiente para ello. El articulo 29 constitucional carece de legislacion re-
glamentaria y el articulo 73, fraccion XVI, de la ley fundamental no cuen-
ta con suficiencia legislativa. La pandemia de COVID-19 nos ha tomado
por sorpresa y juridicamente desprevenidos. No tenemos una comprension
cabal, constitucional ni legal del significado y de las consecuencias de los
estados de excepcion y de emergencia. En este ensayo trataremos de pro-
poner las lineas fundamentales de la legislacion secundaria que nos falta
en la materia, ademas de comprender el alcance tedrico de los estados
y situaciones de emergencia y de excepcion.

Nuestra hipotesis consiste en sefialar que la regulacion juridica de los
estados de emergencia y de excepcidn es diversa a la de las etapas ordi-
narias de la vigencia del derecho. En México no tenemos una legislacion
acabada sobre la emergencia y excepcion que satisfaga los parametros del
Estado constitucional y democratico de derecho y los estandares del de-
recho internacional en materia de derechos humanos. En consecuencia,
proponemos las lineas de ese ordenamiento futuro, ademas de comprender
el alcance tedrico-filosofico del estado de excepcion. Nuestra metodologia
recurre a la filosofia politica, al derecho constitucional comparado y al
analisis del derecho constitucional nacional sobre los estados de excepcion
y de emergencia.

El estado de excepcion se produce en tiempos distintos a los ordinarios.
En esta situacion, los dias son aciagos y todos los ambitos o esferas de
vida, incluyendo la juridica, se trastocan. Podriamos grosso modo hablar
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de tres tiempos en relacion con el derecho: el tiempo de guerra, es decir,
cuando se declara la guerra a una potencia extranjera —articulos 73, frac-
cion XII, y 89, fraccion VIII, de la Constitucion—; el tiempo de paz, que
es la época ordinaria en la que el Estado nacidn no hace la guerra y puede
desplegar sus instituciones y ordenamiento juridico para atender las situa-
ciones de vida comunes, y la fase denominada estado de excepcion (que en
uno de sus extremos puede coincidir con el de guerra, pero que puede no
dar lugar a ella), que se presenta cuando la sociedad, el Estado o ambos vi-
ven una profunda crisis, debido a razones econémicas, medioambientales,
sanitarias, de convulsion social o politica, de invasion extranjera o de con-
flicto entre poderes o entre niveles de gobierno —articulos 29; 73, fraccion
XVI; 76, fracciones V y VI, y 119, parrafo primero, de la Constitucion—.

Podemos también afirmar que, en cada una de las tres etapas (guerra,
paz o estado de excepcion), el derecho es diverso y distinto. Debe senalar-
se que el derecho sdlo es posible plena y totalmente —derecho constitu-
cional y democratico— en el estado de paz, pues en los estados de guerra
o de excepcion el derecho sufre alteraciones muy profundas, hasta el grado
de ponerse en duda si el resultado de éstas puede seguir considerando-
se como derecho. Esto sucedi6 principalmente en el mundo previo a la
Segunda Guerra Mundial, periodo en el que se dudaba si habia un autén-
tico derecho porque el derecho valido del tiempo ordinario se encontraba
suspendido (Schmitt, 2009) o porque los fines del derecho (la justicia, la
libertad, la igualdad o la paz) se expresaban trastocados o, simplemente,
no se manifestaban.

Esto quiere decir que, en contraste con los periodos de paz, los periodos
de excepcion o de guerra hacen muy dificil el cumplimiento y la realizacion
del derecho. En las teorias contemporaneas del derecho se ha realizado un
esfuerzo tedrico y normativo muy grande para que, en la medida en que
las circunstancias lo permitan, pueda regir un derecho propio del Estado
constitucional y democratico tanto en los periodos de excepcion como en
el de guerra, aunque sea con algunos cambios o caracteristicas distintivas.
Igualmente, el derecho convencional ha incrementado los estandares que,
en materia de derechos humanos, deben ceiiir a los estados de emergencia
y de excepcion. Asi mismo, en el derecho comparado encontramos la ten-
dencia a establecer fuertes mecanismos de control de constitucionalidad y
de convencionalidad en la materia.
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II. ANTECEDENTES DEL ESTADO DE EXCEPCION CONTEMPORANEO

Se discute si el estado de excepcion tiene su origen en instituciones ro-
manas, como la dictadura, o si, mas bien, tiene su génesis en el iustitium.
La dictadura ha sido la explicacion preferida y se suele decir que, en los
periodos convulsos y de conflicto de la reptiblica romana, los consules
elegian temporalmente a un dictador que reunia en ¢l todos y cada uno
de los poderes maximos para atender la excepcionalidad —el imperium
extraordinario era establecido por una lex curiata que definia los fines de
la dictadura—. Concluido o resuelto el conflicto, las cosas volvian a su
estado ordinario y se ponia fin a la dictadura.

La segunda explicacion procede de Agamben. Este autor situa uno de
los antecedentes del estado de excepcion en el iustitum de la republica
romana. La institucion mencionada derivaba de lo siguiente:

Cuando se tenia conocimiento de una situacion que ponia en peligro la Repu-
blica, el Senado emitia un senatus consultum ultimum por el que se pedia a
los consules y, en algunos casos, también al pretor y a los tribunos de la plebe
y, en el limite, a cualquier ciudadano, que adoptaran cualquier medida que
se consideraba necesaria para la salvacion del Estado. Este senadoconsulto
se basaba en un decreto que declaraba el ftumultus y que solia dar lugar a la
proclamacion de un iustitium (Agamben, 2010, pp. 63 y 64).

lustitium significa suspension o cesacion del derecho. Se producia un
vacio juridico que autorizaba a un gobernante —o a cualquier persona—
a preparar, al margen del derecho, las defensas frente a las calamidades
para resolver el tumultus. Como dira muchos siglos después Maquiavelo,
se suspende el ordenamiento juridico para salvarlo. Se rompe o se suspen-
de el derecho para salvar al Estado, a la comunidad o a ambos. El iustitium
era diferente a la dictadura porque no habia creacion de una nueva magis-
tratura y porque el enorme poder del que disfrutaba el magistrado respon-
sable no procedia de la concesion de un imperium, sino de la suspension de
las leyes. Agamben (2010) parafrasea lo anterior y, filos6ficamente, sefiala
que el estado de excepcion no se define segiin el modelo dictatorial de
plenos poderes —estado pleromdtico—, sino segiin uno de obtencion del
poder debido al vacio y detencion o paralisis del derecho —modelo keno-
matico— (p. 72).
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A partir de esa investigacion analogica, Agamben establece polémicas
caracteristicas del estado de excepcion: 1) el estado de excepcidon no es
una dictadura —constitucional o inconstitucional, comisarial o sobera-
na—, sino un espacio vacio de derecho, una zona de anomia en la que to-
das las determinaciones juridicas, sobre todo la distincion entre lo publico
y lo privado, se encuentran desactivadas; 2) son parcialmente incorrectas
teorias (como la teoria de la necesidad) que ven en la necesidad la fuente
juridica originaria del estado de excepcion, al igual que las teorias que ven
en el estado de excepcion el ejercicio de un derecho del Estado a la propia
defensa o la recuperacion de un originario estado pleromatico del dere-
cho de los plenos poderes; 3) el estado de excepcidon no es un estado de
derecho, sino un espacio sin derecho, aunque no un estado de naturaleza,
y 4) es un espacio donde opera la politica, donde el gobernante reviste la
auctoritas y el imperium es fluctuante (Agamben, 2010, pp. 75-77).

Estas caracteristicas del estado de excepcion son polémicas porque el
derecho contemporaneo impide el vacio o la suspension total del orden
juridico. Por ejemplo, la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 al
articulo 29 constitucional norma, constitucional y convencionalmente, el
estado de suspension de derechos y garantias. Esta establece lo siguiente:
existen derechos y garantias que no pueden ser suspendidos —parrafo se-
gundo del articulo 29 constitucional—; se somete el estado de suspension a
un procedimiento para su aprobacion, donde participan los poderes consti-
tuidos; las decisiones que se adoptan en el estado de excepcidn son revisa-
das de oficio, en su constitucionalidad, por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn; la suspension se somete a los principios de constitucionalidad,
proporcionalidad, legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no
discriminacion, y el Poder Legislativo tiene la facultad para decretar el fin
del periodo de suspension y el Ejecutivo no puede vetar ese decreto. Es
decir, en el derecho constitucional mexicano, la suspension esta sometida
al derecho, no hay un espacio juridico totalmente vacio y no se actualizan,
en su crudeza, las notas distintivas que sefiala Agamben para el estado de
excepcion.

La idea moderna de una suspension de la Constitucion fue introducida
en la Constitucién del 22 de Frimario del afio VIII —24 de diciembre
de 1799—. La Constitucidon del afio VIII fue consecuencia del golpe de
Estado del 18 de Brumario —9 de noviembre de 1799— que acabd con
la Revolucion Francesa y confirid importantes poderes a Napoledn Bona-
parte, semejantes a los de un dictador. El articulo 22 de esa Constitucion
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permitia la suspension de la Constitucion en una region o ciudad. La figura
de suspension de la Constitucion confluiria con el tiempo con la categoria
estado de sitio (Hauriou, 2003, pp. 130-141).

Previo a esta norma constitucional, por un decreto de la Asamblea
Constituyente de la Revolucion francesa del 8 de julio de 1791 se incorpo-
16 juridicamente el estado de sitio y, de manera interesante, se le distingue
del estado de guerra y de paz. El 27 de agosto de 1797 se contempla el
estado de sitio en la Ley del Directorio y se amplian, respecto a 1791, los
poderes concedidos a la autoridad militar.

Por decreto napolednico del 24 de diciembre de 1811 se prevé que el
emperador podia declarar el estado de sitio, con independencia de cual
fuera la situacion efectiva de una ciudad sitiada o amenazada por fuerzas
enemigas. A esta regulacion se le llamo estado de sitio ficticio o politico.
En el articulo 14 de la Carta de 1814 se atribuia al soberano el poder de
elaborar los reglamentos y ordenanzas necesarios para la ejecucion de las
leyes y la seguridad del Estado.

El estado de sitio fue expresamente mencionado en el Acta Adicional
a la Constitucion del 22 de abril de 1815 y reservaba su declaracion a una
ley. Desde entonces, las normas sobre el estado de sitio en Francia se han
ido formulando en ley para atender momentos de crisis constitucional
hasta el dia de hoy. La principal diferencia juridica entre el estado de sitio
francés y el aleman es que, en Francia, lo declara el Poder Legislativo,
mientras que, en la tradicion alemana, el poder que determina el estado de
excepcion suele ser el jefe del Estado.

La historia constitucional francesa esta llena de ejemplos de la aplica-
cion del estado de excepcion, ya sea por gobiernos de derecha o de izquier-
da. En enero de 1924, cuando estaba en peligro la estabilidad del franco,
el gobierno de Poincaré solicitod los plenos poderes en materia financiera
y, después de un fuerte debate en donde la oposicion legislativa sostuvo
que el Gobierno queria eliminar sus competencias, se aprobo una ley el 22
de marzo de ese afio que limit6 a cuatro meses los poderes especiales del
Gobierno en materia financiera.

En diciembre de 1939, el gobierno francés, con el estallido de la Segun-
da Guerra Mundial, obtuvo del Poder Legislativo la facultad de aprobar
por decreto todas las medidas necesarias para asegurar la defensa de la
nacion. Durante la Segunda Guerra Mundial toda la actividad legislativa
francesa estuvo en manos del Ejecutivo.
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La vigente Constitucion francesa de 1958 regula en el articulo 16 —so-
licitado en su redaccion por De Gaulle— el estado de excepcion de manera
peculiar porque el peso del Poder Legislativo en su aprobacion casi se ha
desvanecido. La norma dice:

Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la
integridad del territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales
estén amenazados de manera grave e inmediata, y el funcionamiento regular
de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el presidente de
la Republica, tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa
consulta oficial con el primer ministro, los presidentes de las asambleas y
el Consejo Constitucional. Informaré de ello a la Nacion por medio de un
mensaje. Estas medidas deberan estar inspiradas en la voluntad de asegurar
a los poderes publicos constitucionales, con la menor dilacion, los medios
de cumplir con su mision. El Consejo Constitucional sera consultado a este
respecto. El Parlamento se reunird automaticamente. La Asamblea Nacional
no podra ser disuelta durante el ejercicio de poderes excepcionales.!

En abril de 1961, durante la crisis argelina, De Gaulle recurrio al ar-
ticulo 16, aunque el funcionamiento de los poderes publicos no se habia
interrumpido.

En la emergencia suscitada por la pandemia de COVID-19, en Francia
se promulg6 el 23 de marzo la ley ntimero 290 de 2020, que declar6 un
estado de emergencia de salud por dos meses y estableci6 restricciones a
los derechos fundamentales, principalmente, al libre transito, a la liber-
tad de reunion y a las libertades econdmicas. La ley previd sanciones a
quien violara sus normas. Las sanciones implicaban multas o la pena de
prision de hasta seis meses. El Consejo Constitucional francés en su deci-
sion nim. 2020-800 DC, de 11 de mayo, reconocio el control judicial de
las restricciones previstas en la ley 290 para evitar la arbitrariedad de las
autoridades.

El origen del famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar de 1919
tiene su antecedente en el articulo 68 de la Constitucion bismarckiana y en
la Ley sobre el estado de sitio del 4 de junio de 1861, la cual autorizaba al
emperador prusiano a declarar el estado de guerra (Denninger, 1996, pp.
445-485). El articulo 48 de la Constitucion de Weimar decia:

! Respecto al estado de sitio, el articulo 36 de la Constitucion de 1958 indica que éste

sera declarado por el Consejo de ministros y no por la Asamblea Nacional.
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Cuando en el Reich aleman se hayan alterado gravemente o estén en peli-
gro la seguridad y el orden publico, el presidente del Reich puede adoptar
las medidas necesarias para el restablecimiento de dicha seguridad y orden
publicos, incluso con la ayuda de las fuerzas armadas. A este efecto, puede
suspender en todo o en parte los derechos fundamentales establecidos en los
articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.

La Constitucion de Weimar indicaba que una ley precisaria las faculta-
des del presidente, la cual nunca lleg6 a aprobarse. Lo anterior permitio
que las facultades del presidente del Reich quedaran indeterminadas. Por
ello, la doctrina constitucional de la época habld de dictadura presidencial.

Entre 1925 y 1929, en Alemania, se aplico en 250 ocasiones el esta-
do de excepcion previsto en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar.
Desde julio de 1930, Alemania habia dejado de ser una democracia par-
lamentaria. Antes del ascenso de Hitler al poder, la Presidencia de Hin-
denburg, en estado de excepcion, fue justificada constitucionalmente por
Schmitt en su polémica con Kelsen, indicando que el presidente, al aplicar
el articulo 48 de la Constitucion, actuaba como un guardian de la Consti-
tucion.

Después de la Segunda Guerra Mundial, en 1968 se reintrodujo legal-
mente el estado de excepcion al orden constitucional de la Ley Fundamen-
tal de Bonn de 1949. La ley alemana vigente regula el estado de necesidad
interna, la cual se justifica como la defensa de una constitucion democra-
tica liberal.

Durante la pandemia de COVID-19 en Alemania en 2020, el gobierno
dicto distintas medidas restrictivas de los derechos humanos y de la liber-
tad de transito, basdndose en el estado de tension, diverso al estado de de-
fensa, pues éste aplica en caso de guerra o de invasion al territorio aleman.

En Suiza, el 3 de agosto de 1914, la Asamblea Federal Suiza confiri6
al Consejo Federal —su Poder Ejecutivo colegiado— la facultad ilimitada
de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la seguridad, la
integridad y la neutralidad de Suiza. Los juristas de ese pais justificaron el
estado de excepcion en un derecho de necesidad inherente a la existencia
del Estado y en una laguna de derecho que las disposiciones excepcionales
debian colmar (Garcia Pelayo, 1991, pp. 569 y ss.).

El estado de excepcion no esta previsto expresamente en la Constitu-
cion italiana de 1947 (Zagrebelsky, 2000, pp. 229-260). Los italianos han
acudido al decreto ley para definir estos estados. Los decretos de necesi-
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dad y urgencia han sido la via juridica para regular los estados de excep-
cion, y se han transformado, a pesar de su origen excepcional, en parte de
la vida juridica ordinaria de ese pais. Algunos teoricos dicen que el decreto
ley ha trocado a la republica parlamentaria italiana en una republica gu-
bernamental.

A partir del 31 de enero de 2020, por medio de diversos decretos le-
yes fundados en el articulo 77 de la Constitucion italiana, se han dictado
medidas de necesidad y urgencia que han restringido los derechos funda-
mentales.

En el derecho estadounidense, historicamente se han concedido al presi-
dente de los Estados Unidos poderes soberanos para atender emergencias,
incluyendo las militares. La Patriot Act, aprobada después del atentado te-
rrorista del 11 de septiembre de 2001 a las Torres Gemelas de Nueva York,
confirié al presidente de los Estados Unidos poderes extraordinarios, por
encima del Congreso, y cred una situacion en la que la excepcionalidad
se convirtio en regla. Este tipo de legislacion en los Estados Unidos es de
larga data. Por ejemplo, la National Recovery Act, del 16 de junio de 1933,
concedio al presidente Roosevelt poderes ilimitados de reglamentacion y
de control sobre cualquier aspecto de la vida econémica del pais (Swisher,
1958, pp. 243-273; Corwin, 1992, pp. 266 y 267).

El 13 de marzo de 2020, el presidente Donald Trump emitio6 la Procla-
macion 9994 para establecer la emergencia nacional por la pandemia de
COVID-19. Tal proclamacion se fundament6 en la Ley Nacional de Emer-
gencia y en la Ley de Seguridad Social, y ha comportado la restriccion y
limitacion de algunos derechos fundamentales.

En Espana, con fundamento en el articulo 116 de la Constitucion y el
articulo 4o0., apartado b), de la Ley Organica 4/1981, que regula los esta-
dos de alarma, excepcion y sitio, el Gobierno decreto el estado de alarma
por la emergencia sanitaria, con motivo de la pandemia de COVID-19,
y se expidid en consecuencia el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo
de 2020. Debe decirse que el estado de alarma permite hacer frente a los
desastres naturales, las crisis de salud, la paralisis de los servicios publi-
cos esenciales y la falta de suministro de las necesidades basicas, y para
su determinacion no requiere el acuerdo del Congreso de los Diputados.
El estado de emergencia es una respuesta a las perturbaciones del orden
publico que impiden el funcionamiento normal de las instituciones demo-
craticas y los servicios publicos, y, para decretarlo, se requiere el acuerdo
del Congreso de los Diputados. El estado de sitio procede en casos de
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amenaza contra la soberania, la independencia, la integridad territorial o el
régimen constitucional espafol, y debe ser proclamado por el Congreso de
los Diputados a propuesta del Gobierno (Cruz Villalon, 1980).

III. LA COMPRENSION JURIDICA-CONSTITUCIONAL DE LOS ESTADOS
DE EXCEPCION Y DE EMERGENCIA

Para Carl Schmitt, el unico que puede decidir sobre el estado de excepcion
es el soberano. Este estado implica la garantia ultima del orden del Es-
tado. Los estados de excepcion, en la concepcion autoritaria de Schmitt,
escapan a la regulacion normativa, es mas, son el ambito de la suspension
del ordenamiento juridico en donde es el gobernante el que tiene el poder
de decretar el estado de excepcion y el que define la situacion critica a tra-
vés de los medios que se estimen oportunos (Schmitt, 2009).

En las concepciones democraticas, la posicion de Schmitt es insosteni-
ble. La tendencia en el derecho constitucional de nuestro tiempo es que los
estados de excepcion y de emergencia estén sometidos al ordenamiento
juridico y que los poderes o facultades del gobernante estén limitadas.
En nuestro tiempo se busca eliminar cualquier arbitrariedad en el ejerci-
cio del estado de excepcion y reducir sensiblemente las posibilidades de
discrecionalidad. La excepcion y la emergencia deben estar sometidas al
derecho, a la consecucion de los derechos fundamentales y, en la medida
de lo posible, a la preservacion del principio de division de poderes.

Schmitt, por el contrario, rechazé el normativismo kelseniano y cual-
quier posibilidad de que el estado de excepcion y/o de emergencia pudiera
comprenderse juridicamente (Schmitt, 1990, p. 99). El entendimiento del
estado de excepcion, para Schmitt, sélo podia abordarse politicamente, ya
sea con poderes extraordinarios o con un vaciamiento del orden juridico
para que en el vacio actuara la politica.

Para Schmitt, el presidente del Reich estaba en libertad de atentar con-
tra todo el sistema de normas legales vigentes y de ponerlo a su servicio.
Podia dictar normas generales y crear por si solo, para su aplicacion e
incluso ejecucion, nuevas instituciones especiales y organismos extraor-
dinarios. El presidente del Reich era una suerte de dictador soberano que
reunia en sus manos la legislacion y la aplicacion de la ley, y podia eje-
cutar inmediatamente por si solo las normas. El presidente del Reich era
el defensor del derecho y su fuente suprema, hasta el grado de que podia
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reformar la Constitucion sin someterse al procedimiento establecido para
ello, interpretaba su contenido con eficacia fulminante y directa, suspendia
derechos constitucionales, derogaba leyes, y adoptaba decisiones ejecuti-
vas (Schmitt, 2014, pp. 29 y ss.).

En otras palabras, en Schmitt, el estado de excepcion se caracteriza por
la desmesura en la concentracion de atribuciones en manos del Ejecutivo.
La autoridad encargada de aprobar y aplicar la ley —el Ejecutivo— es la
misma. No existen para ello, y respecto al poder del presidente del Reich,
controles constitucionales o democraticos. El Ejecutivo es una suerte de
comisario de la soberania popular y el guardian de la Constitucion (Me-
hring, 2014, p. 75).

En la teoria mas contemporanea del estado de excepcion, éste implica el
paso del estado de normalidad ordinaria a un estado no regular, en el que
deben asumirse dos valoraciones: la comprobacion de un estado de peligro
para el orden publico, el mantenimiento de la Constitucion y del Estado, y
la necesidad de reaccionar con medidas excepcionales al peligro y/o ries-
go. El asunto es delicado porque los poderes que comprueban el peligro
y la necesidad de enfrentarlo son los mismos que estan legitimados para
ejecutar las medidas extraordinarias (Baldi, 1988, p. 620).

Suelen justificarse los estados de excepcion y de emergencia como es-
pecies del género estado de necesidad. La emergencia o la excepcionali-
dad se caracteriza como una situacion de necesidad transitoria y accidental
que enfrenta el Estado. Los elementos de la necesidad son: a) la situacion
de necesidad o la circunstancia factica que exige una respuesta por parte
del Estado; b) el acto necesario para enfrentar la situacion de necesidad;
¢) el sujeto necesitado, que es la sociedad o el Estado, y d) el derecho de
necesidad que deriva del ordenamiento juridico y establece las condi-
ciones y procedimientos para atender la emergencia o excepcionalidad
(Sagii¢s, 2016, pp. 58-59).

La situacion de necesidad impone una solucidn, por parte del Estado,
para evitar producir un dafio grave en la sociedad. Se dice que la situacion
de necesidad involucra hipotesis de peligro o de riesgo de caracter militar,
econdmico, financiero, sanitario o politico-institucional. La situacion de
necesidad significa que el peligro o riesgo no se puede enfrentar con so-
luciones juridicas ordinarias o corrientes. En situaciones de necesidad de
riesgo extremo esta en juego la existencia misma de la sociedad, la estabi-
lidad o supervivencia del Estado, o el sistema politico mismo.
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El acto necesario exige, para realizarse, un incremento en la cuota de
poder del sujeto necesitado y una reduccion de los derechos de los particu-
lares. Generalmente, el Poder Ejecutivo adquiere competencias en detri-
mento del Legislativo, por ejemplo, a través de los decretos de necesidad
y urgencia, que son leyes en el derecho comparado expedidas por el Eje-
cutivo sin intervencion del Congreso.

En cuanto al sujeto necesitado, las doctrinas de corte autoritario sos-
tienen que es el Estado, pero, en las democraticas, el sujeto necesitado no
puede ser otro que el pueblo o la sociedad. En situaciones excepcionales,
el sujeto necesitado —el pueblo— puede ejercer el derecho de resistencia
contra la opresion.

Durante alglin tiempo se discuti6 si la necesidad s6lo comportaba fe-
némenos facticos o si también tenia contenidos juridicos. En las concep-
ciones antidemocraticas y anticonstitucionales, la necesidad era s6lo una
circunstancia factica; en las democraticas, la necesidad debe tener funda-
mentos, regulacion y fines juridicos. Las constituciones contemporaneas
regulan con mejor o menor éxito los supuestos, condiciones, procedimien-
tos y consecuencias del estado de necesidad que da lugar a un estado de
excepcion, de emergencia o de alarma.

Se puede decir, en sintesis, que son tres las dimensiones del estado de
necesidad: @) una factica, que contempla las situaciones, hechos o casos de
necesidad —cual es el acto necesario impuesto por las circunstancias y
quién debe consumarlo—; b) la normativa, que estudia las reglas y pro-
cedimientos de la situacion de necesidad, asi como al sujeto necesitado,
el acto necesario y la constitucionalidad de la actuacion de las autorida-
des que determinan y norman el estado de necesidad, y ¢) la axiolégica,
que son los valores juridico-constitucionales que evaliian y legitiman las
situaciones de necesidad, el comportamiento del sujeto necesitado, la le-
gitimidad del acto necesario y las normas que lo instrumentaron (Sagiiés,
2016, pp. 59-62).

(Cual es la justificacion del estado de necesidad? Existen dos posturas
claramente distinguibles: 1) una minima o democratica y 2) una maxi-
ma o antidemocratica. Para la postura minima, el estado de necesidad es
un medio para salvaguardar los derechos fundamentales y los principios
democraticos que, de otra manera, en circunstancias de crisis no podrian
tutelarse. En la postura minima, el estado de necesidad no es un instru-
mento al servicio del gobernante, sino al servicio de las personas y de
sus derechos, por ello el derecho de necesidad debe ejercerse proporcional
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y razonablemente para que no degenere en arbitrariedad o injusticia. En
esa concepcion minima, el estado de necesidad y sus especies (excepcion,
emergencia, alarma, etcétera) deben encuadrarse en valores y limitaciones
constitucionales.

En la vision autoritaria 0 maxima, el estado de necesidad y sus especies
sirven para afirmar que los fines del Estado, su existencia y sus proyeccio-
nes se encuentran por encima de los derechos de las personas. El principe
puede asesinar a sus parientes y/o aliados, si con ello conserva o realiza
los fines del Estado. El principe puede disponer del cuerpo y de los bienes
de los subditos en todo momento. La necesidad justifica las guerras de
conquista o las guerras preventivas de nuestra época. La necesidad obliga
al principe a violar acuerdos y alianzas, ya que es mejor que rompa un
tratado a que haga perecer a su pueblo. La necesidad, en la concepcion
maxima, esta exenta de cualquier control ético.

En nuestros dias, no puede admitirse un estado de excepcion opuesto o
ajeno a la Constitucion. El derecho de excepcion, emergencia, alarma, sitio,
etcétera, no puede afectar los principios fundamentales de la Constitucion
y jamas puede crear poderes superiores o ajenos a la Constitucion, ni sus-
pender la vigencia de la Constitucion. En los Estados constitucionales y de-
mocraticos de derecho, los estados de excepcion y de emergencia son insti-
tuciones reguladas y limitadas por los principios democraticos, la dignidad
de las personas y los fines del Estado constitucional (Baldi, 1988, p. 620).

Los estados de excepcion y de emergencia, de acuerdo con el orden
constitucional de cada Estado, pueden justificar afectaciones al principio
de division de poderes y limitaciones y/o restricciones transitorias a los
derechos fundamentales. Durante los estados de excepcion y de emergen-
cia puede existir un trastocamiento constitucionalmente autorizado de las
reglas de distribucion horizontal y/o vertical de competencias.

El derecho a los estados de excepcion, de emergencia y de alarma,
aunque no estuviera expresamente reconocido en el orden constitucional,
debe entenderse como un derecho constitucional implicito que se justifica
porque sirve para salvaguardar los fines constitucionales ultimos. En el
derecho de los estados de excepcion y de emergencia se produce la sub-
ordinacion de las reglas del derecho positivo a la ley fundamental de la
subsistencia del orden constitucional. Lo importante en todos los casos es
tener muy claro que el derecho a la excepcion y/o emergencia reclama una
interpretacion de las normas constitucionales conforme a la logica de la
necesidad, y no conforme a una légica de la normalidad.
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IV. LOS ESTADOS DE EXCEPCION, DE EMERGENCIA SANITARIA
Y DE INTERVENCION FEDERAL EN EL DERECHO MEXICANO

El articulo 29 de la Constitucion dispone en su primer parrafo que, en ca-
sos de invasion (seguridad exterior), perturbacion grave a la paz publica
(seguridad interior) o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave
peligro o conflicto (seguridad interior y exterior), solamente el presidente,
con aprobacion del Congreso o de la Comision Permanente, podra res-
tringir o suspender derechos humanos y garantias en todo el pais, o en
una parte de ¢€l, por tiempo limitado y por medio de prevenciones genera-
les. Ademas, agrega que la suspension y restriccion de derechos debe estar
fundada y motivada, ser proporcional al peligro al que se hace frente y se
deben observar los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion,
publicidad y no discriminacion. Todos los decretos (que deben ser cons-
titucionales) expedidos por el Ejecutivo, con motivo y durante el tiempo
de la suspension o restriccion de derechos, deben ser revisados de oficio
y prontamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con el fin de
determinar su constitucionalidad y validez.> Las medidas legales y admi-
nistrativas adoptadas durante la etapa de suspension o restriccion quedan
sin vigencia una vez concluida la emergencia. El Ejecutivo no podra hacer
observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la restric-
cion o suspension.

Con motivo de la reforma en materia de derechos humanos del 10 de
junio de 2011, se estableci6é que, en la suspension de derechos y garan-
tias, no pueden restringirse ni suspenderse los derechos a que alude el
articulo 27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Por
ello, algunos sostenemos que esos derechos humanos y garantias tienen
prevalencia sobre el resto del bloque de constitucionalidad, pues, aun en
el caso extraordinario de la suspension de derechos y garantias, no pueden
limitarse.

Es muy importante sefialar que, conforme a la reforma al articulo 29
de la Constitucion, para que la suspension o restriccion de derechos y ga-
rantias sea constitucional y convencional, debe cumplir con ciertos prin-
cipios: de legalidad, para que existan normas que lo regulen y se prevean

Entre otros autores que tratan el tema antes de la reforma constitucional del 10 de
junio de 2011, en materia de derechos humanos, véase Fix-Zamudio (2004), Valadés
(1974) y Fix-Fierro (2004, pp. 498-508; 2003, pp. 595-657).
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los mecanismos de control; de proclamacion, para que la suspension y
restriccion sea publica; de no discriminacion; de notificacion, para que las
autoridades supranacionales de derechos humanos conozcan del estableci-
miento y aplicacion de la suspension de derechos y garantias; de tempora-
lidad, para que las medidas no sean eternas, sino transitorias; de amenaza
excepcional y no ordinaria; de proporcionalidad, para que las medidas que
se adopten estén en consonancia con el peligro que se enfrenta, y de com-
plementariedad, concordancia y compatibilidad con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

Han existido intentos por aprobar una legislacion secundaria del arti-
culo 29 constitucional, los cuales no han tenido éxito. Encuentro como
explicacion de lo anterior, la pugna entre la visidn que busca matizar y re-
ducir la juridificacion del estado de suspension de derechos y garantias, y
la vision que pretende maximizar la juridificacion de la suspension dentro
de parametros que faciliten su control de constitucionalidad y convencio-
nalidad.

Ademas del estado de suspension de derechos y garantias, el presidente
de la Republica cuenta, para algunos, con facultades legislativas propias
en el orden constitucional mexicano que son opuestas al principio de divi-
sion de poderes tradicional. En los términos del articulo 73, fraccion X VI,
de la Constitucion, el Ejecutivo Federal, a través del Consejo de Salubri-
dad General, puede emitir disposiciones generales obligatorias para toda
la Republica en materia de salubridad, tanto en caso de epidemias como
de enfermedades exoticas, alcoholismo, sustancias que envenenan al indi-
viduo o degeneran la especie humana, o para combatir la contaminacion
ambiental.

La fraccion X VI del articulo 73 constitucional entrafia poderes extraor-
dinarios en favor del Ejecutivo, los cuales se ejercen a través del Consejo de
Salubridad General, para enfrentar las contingencias que prevé la norma,
entre ellas las relativas a una pandemia, como la relacionada con la CO-
VID-19. Esas facultades extraordinarias son, en primera instancia y de
manera directa, de caracter sanitario, pero pueden extenderse, como se ha
comprobado con la pandemia de COVID-19, a las materias financieras, pre-
supuestales, politicas o las que sean necesarias para atender una pandemia.

Los estados de emergencia por salud ptblica implican el ejercicio de
facultades concurrentes entre la Federacion, los estados y municipios.
La Ley General de Salud establece la distribucion de competencias para
controlar, prevenir, vigilar y supervisar el cumplimiento de las medidas
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obligatorias que emite el Consejo de Salubridad General. El 30 de marzo
de 2020, el gobierno mexicano declar6 emergencia sanitaria por causa de
fuerza mayor.* Al dia siguiente, la Secretaria de Salud Federal decretd me-
didas extraordinarias para atender la emergencia, entre las que destacan
la Jornada Nacional de Sana Distancia y la suspension inmediata de ac-
tividades no esenciales, con la finalidad de mitigar la dispersién y trans-
mision de la COVID-19. El gobierno mexicano de Lopez Obrador no ha
querido pasar de la emergencia sanitaria prevista en la fraccion XVI del
articulo 73 constitucional al estado de suspension de derechos y garantias
reconocido en el articulo 29 constitucional.

El estado de emergencia sanitaria implica que las restricciones de los
derechos deben ser oportunas, transitorias, publicas, proporcionales y no
discriminatorias, conforme a los mejores estdndares de los Principios de
Siracusa sobre las Disposiciones de Limitacion y Derogacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,* y los de los Principios de
Limburg sobre la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales.’ Dichos estandares desarrollan diferentes
normas universales, regionales y nacionales de los derechos humanos que
son vinculatorias para el Estado mexicano, el cual debe salvaguardarlas
para garantizar el principio pro persona.

La Federacion puede intervenir en la vida interior de las entidades fede-
rativas a través de multiples instrumentos que implican una transgresion al
principio de division de poderes vertical. Entre los mecanismos de inter-
vencidn, podemos mencionar los siguientes. Previsto en el articulo 29 de

3 La declaracion fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de marzo

de 2020.

4 Los Principios de Siracusa establecen los siguientes criterios para la limitacion de
los derechos humanos: la limitacion debe estar prevista en el orden juridico y ser com-
patible con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la limitacion no debe
ser arbitraria; puede ser impugnable su aplicacion abusiva; no debe ser discriminatoria;
debe ser necesaria; debe responder a un objetivo legitimo, y debe ser proporcional. Tam-
bién deben tomarse en cuenta los Estandares de Paris, el Informe del Relator Especial,
Leandro Despouy, sobre derechos humanos (E/CN.4/Sub.2/1997/19) y la Observacion
General nim. 29 del Comité de Derechos Humanos de la ONU. (CCPR/C/21/Rev.1/
Add.11).

5 Los principios de Limburg son similares a los de Siracusa y agregan algunos cri-
terios para justificar la limitacion a los derechos humanos, por ejemplo, las limitaciones
no deben impedir el funcionamiento democratico de la sociedad y la limitacion no debe
aplicarse o interpretarse en menoscabo de un determinado derecho.
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la Constitucion, la Federacion puede suspender derechos humanos y ga-
rantias en las entidades, en alguna de ellas o en todas, sin que las entidades
federativas puedan intervenir en el procedimiento.

En materia electoral, el Instituto Nacional Electoral (INE) y el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion tienen competencias sobre
los procesos electorales locales, segun establecen los articulos 41, 99 y
116, fraccion 1V, de la Constitucion. En el caso del INE, éste puede asumir
la realizacion de las elecciones locales.

De acuerdo con el articulo 73, fracciones I y III, de la Constitucion,
el Congreso de la Union puede admitir nuevos estados en la Federacion
sin el consentimiento de las entidades federativas, y puede formar nuevas
entidades dentro de los limites de los existentes. En este caso, si las legis-
laturas de las entidades de los territorios de que se trate no dan su consen-
timiento, las demas legislaturas locales pueden crear, con el voto de las dos
terceras partes, a las nuevas entidades.

Conforme al parrafo segundo de la fraccion I del articulo 76 de la Cons-
titucion, el Ejecutivo, con la aprobacion del Senado, puede aprobar trata-
dos, terminarlos, denunciarlos, suspenderlos, modificarlos, enmendarlos,
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre ellos, sin la
participacion directa de las entidades federativas, incluso si esas normas
tuvieran incidencia en su ambito y en el de los municipios.

A través de la implementacion de la Guardia Nacional, el Poder Ejecu-
tivo Federal tiene competencias para emplearla en todo el territorio nacio-
nal, incluyendo a las entidades federativas, sin necesidad de que éstas au-
toricen la participacion de la Guardia en el ejercicio de las facultades que
la ley determina para ella (Cardenas Gracia, 2020a, pp. 29-38).

El Senado de la Republica cuenta con la atribucion —articulo 76, frac-
cion V, de la Constitucion— para declarar la desaparicion de los poderes
en las entidades federativas y para nombrar a un titular del Poder Ejecutivo
provisional que convocara a elecciones conforme a las leyes constitucio-
nales de la entidad federativa. Tal facultad se ejerce por los poderes de la
Federacion sin participacion de las entidades (Gonzalez Oropeza, 1987).

El Senado, de acuerdo con la fraccion VI del articulo 76 de la Consti-
tucion, tiene competencia para resolver las cuestiones politicas que surjan
entre los poderes de una entidad federativa, cuando alguno de ellos ocurra
con ese fin al Senado o cuando, con motivo de dichas cuestiones, se haya
interrumpido el orden constitucional, mediando un conflicto de armas.
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Los Ejecutivos de las entidades federativas, los diputados locales, los
magistrados locales, los miembros de los Consejos de las Judicatura Lo-
cales y los titulares de 6rganos constitucionales auténomos locales pueden
ser sujetos a juicio politico y de declaracion de procedencia federal. La
resolucion se comunica a las legislaturas locales para que, en ejercicio
de sus atribuciones, procedan como corresponda —articulo 76 fraccion
VII, 110 y 111 de la Constitucion—.El Senado de la Republica designa a
los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sin tomar en
cuenta a las entidades federativas —articulo 76, fraccion VIII, de la Cons-
titucion—, tal como se previo originalmente en la Constitucion de 1917 .

También el Senado autoriza, mediante decreto aprobado por el voto de
las dos terceras partes de los individuos presentes, los convenios amisto-
sos que, sobre sus respectivos limites, celebren las entidades federativas
—articulo 76, fraccion X—. En caso de no existir convenio, la competen-
cia es de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los términos del
articulo 46 de la Constitucion.

La Auditoria Superior de la Federacion fiscaliza a las entidades federa-
tivas y a los municipios en los términos del articulo 79 de la Constitucion.
La Auditoria tiene facultad para fiscalizar las garantias que otorgue el go-
bierno federal respecto a empréstitos de entidades y municipios, asi como
los recursos federales que administren las entidades y municipios, en
coordinacion con las entidades federativas o de manera directa, y también
puede fiscalizar las participaciones federales. En cuanto a las aportaciones
federales, la fiscalizacion es directa por parte de la Auditoria Superior de
la Federacion (Ackerman y Astudillo, 2009).

En materia judicial, las decisiones de las autoridades de las entidades
federativas y municipios son susceptibles de ser controvertidas mediante
el juicio de amparo, las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad. En México no existe federalismo judicial. Casi todas
las decisiones de los tribunales locales, aun las de caracter constitucional
local, son susceptibles de ser revisadas por los tribunales federales (Colli
Ek, 2011, pp. 297-326).

De acuerdo con el articulo 113 de la Constitucion, en el Sistema Nacio-
nal Anticorrupcion (SNA) no hay participacion de las entidades federati-
vas ni de los municipios, aunque se le da el mote de nacional. Sin embargo,
sus decisiones tienen consecuencias en el ambito local para los sistemas de
anticorrupcion de las entidades federativas.
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También podemos sumar a los mecanismos de intervencion, las com-
petencias que la Federacion o las entidades federativas se delegan mutua-
mente mediante convenios, segun lo prevé la fraccion VII del articulo 116
constitucional.

Segtin el articulo 120 de la Constitucion, los titulares de los poderes
ejecutivos de las entidades federativas estan obligados a publicar y hacer
cumplir las leyes federales, pero el Poder Ejecutivo Federal no esta obli-
gado a publicar y a difundir las leyes locales.

El articulo 121 del ordenamiento supremo indica que, en cada entidad
federativa, se dara entera fe y crédito de los actos publicos, registros y pro-
cedimientos judiciales realizados por las otras. A través de leyes generales
se regulara la manera de probar los actos, registros y procedimientos. Es
decir, nuevamente es el Congreso de la Union el que determina el alcance
de los actos, registros y procedimientos de las entidades federativas.

Finalmente, el primer parrafo del articulo 119 de la Constitucion es-
tablece el mecanismo de intervencion federal. La norma sefiala que los
poderes de la Union tienen el deber de proteger a las entidades federativas
contra toda invasion o violencia interior. En caso de sublevacion o tras-
torno interior, les prestaran igual proteccion, siempre que sean excitados
por la legislatura de la entidad federativa o por su Ejecutivo, si aquélla no
estuviere reunida.

La intervencion federal implica una afectacion severa al principio de
division de poderes vertical (Cardenas Gracia, 2020b). Los poderes de la
Uniodn, con su intervencidn justificada, trastocan el reparto de competen-
cias entre la Federacion, las entidades federativas y los municipios, en aras
de garantizar el orden constitucional de la Reptblica al interior de las enti-
dades federativas. La intervencion federal también, y mientras permanez-
ca, puede entrafiar limitaciones temporales a los derechos fundamentales.

Se trata de un mecanismo que impacta, aunque no de la misma manera
que la suspension de derechos y garantias del articulo 29 constitucional,
en la esfera del orden constitucional que las personas ordinariamente vi-
ven. El derecho en esta situacion presenta caracteristicas excepcionales en
su concepciodn, interpretacion y aplicacion.

Dada la trascendencia de la institucion, seria importante que el Congre-
so de la Uniodn expidiera una legislacion reglamentaria del parrafo primero
del articulo 119 constitucional que fijara los limites, profundidad y alcance
de la intervencion federal. Al momento, no existe ordenamiento secunda-
rio que sefiale de manera precisa los supuestos de la intervencion, ni los
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procedimientos necesarios para decretarla, ni el papel de los poderes de
la Unidn en la determinacion y aplicacion del mecanismo de intervencion
federal.

V. EL DERECHO SECUNDARIO QUE SE REQUIERE PARA NORMAR
LA SUSPENSION DE DERECHOS Y GARANTIAS, LA EMERGENCIA
SANITARIA Y LA INTERVENCION FEDERAL

En nuestro pais, no existen normas secundarias que permitan regular
con alguna extension los estados de suspension de derechos y garantias,
de emergencia o de intervencion federal. Para discutir y, en su caso, apro-
bar esa legislacion se deberia acudir en primer término al derecho interna-
cional de los derechos humanos —en el ambito universal, al articulo 4o.
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y, en el sistema
interamericano, al articulo 27 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos—. A partir de ese derecho supranacional se debe entender
que la interpretacion de las normas, una vez aprobadas, debera ser restric-
tiva, para afectar en menor grado los derechos de las personas, ademas
de cumplir con los siguientes estandares minimos:

B

Proclamacion oficial de cualquier estado de excepcion;

Principio de excepcionalidad;

Atender a los principios de necesidad y proporcionalidad;

Que las autoridades competentes justifiquen la proclamacion de

cualquier estado de excepcion y las medidas que se adopten con

fundamento en esa declaracion;

e) Que las medidas que se adopten no entrafien discriminacion al-
guna;

f) La temporalidad precisa de las medidas adoptadas;

g) Caracter inalienable de ciertos derechos humanos;

h) Contar con otros criterios sustantivos para proteger en especial
algunos derechos como el de proteccion judicial, y

i)  Cumplir con la notificacion internacional.®

NSIRC)

NS

 Sobre estos estandares, véase los parrafos 13 a 16 de la Observacion General nam.

29 del Comité de Derechos Humanos de la ONU (CCPR/C/21/Rev.1/Add.11) y las Opin-
iones Consultivas num. 8/87 (OC-8/87) y num. 9/87 (OC-9/87) de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.
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Sobre la ley reglamentaria del articulo 29, han existido intentos de apro-
bacion de un cuerpo normativo que han resultado a la postre frustrados. La
futura ley reglamentaria del articulo 29 constitucional se deberia encargar
de precisar los casos que pueden dar lugar a la suspension de derechos y
garantias —invasion, perturbacion grave a la paz publica, grave peligro o
conflicto—. La ley podria detallar el procedimiento para que, cuando el
titular del Poder Ejecutivo advierta la causa de suspension de derechos y
garantias, la solicite al Congreso de la Union, y éste la apruebe por tiempo
limitado, mediante prevenciones generales y, sin que la suspension o res-
triccion se contraiga a determinada persona, precisando si se aplicara en
todo el territorio nacional o s6lo en alguna parte de ¢él.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10 de
junio de 2011 estableci6 en su articulo cuarto transitorio que el Congre-
so de la Union expediria la ley reglamentaria del articulo 29 constitucional
en el plazo de un afio, a partir de la entrada en vigor de la reforma cons-
titucional. El plazo fue transgredido y hasta la fecha no se ha expedido la
legislacion reglamentaria respectiva.

Desde luego que la ley reglamentaria debe reforzar el principio consti-
tucional para que, en los decretos que se dicten con motivo de la suspen-
sion de derechos y garantias, no puedan suspenderse los derechos siguien-
tes: 1) a la no discriminacion, 2) al reconocimiento de la personalidad
juridica, 3) a la vida, 4) a la integridad personal, 5) a la proteccion de la
familia, 6) al nombre, 7) a la nacionalidad, 8) a los derechos de la nifiez,
9) los derechos politicos, 10) las libertades de pensamiento, conciencia y
de profesar creencia religiosa alguna, 11) el principio de legalidad y re-
troactividad, 12) la prohibicion de la pena de muerte, 13) la prohibicion de
la esclavitud y de la servidumbre, y 14) la prohibicion de la desaparicion
forzada y la tortura.

La ley deberia puntualizar que tampoco se podran suspender los si-
guientes principios: pro persona, de no discriminacion, de legalidad, de
irretroactividad de las leyes y del debido proceso. Igualmente, en la ley no
podria suspenderse el valor de la dignidad humana.

Los derechos, garantias y principios que no pueden suspenderse son con-
secuencia de la redaccion del segundo parrafo del articulo 27 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual, antes de la reforma
mexicana al articulo 29 constitucional, ya habia establecido los derechos
y garantias que no pueden ser menoscabados en la regidon interamerica-
na por los procedimientos de suspension de derechos. No obstante, entre
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el articulo 27 de la Convencion y el articulo 29 de nuestra Constitucion
existen diferencias. El articulo 29 constitucional afiade al 27 de la Conven-
cioén como derechos “insuspendibles”, el derecho a la no discriminacion y
la prohibicion de la desaparicion forzada y de la tortura.

Las medidas que se dicten con motivo de la suspension de garantias
deben tomar en cuenta la gravedad y la naturaleza del caso. Por eso, las
medidas del Ejecutivo deben basarse en los principios de proporcionali-
dad, legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discrimina-
cioén. Cada uno de esos principios debe ser desarrollado por la legislacion
secundaria del articulo 29 constitucional.

El fin a la suspension de derechos y garantias, en sus distintas hipdte-
sis, debe determinarse pormenorizadamente en la ley para que todas las
medidas legales y administrativas dictadas durante la suspension queden
sin efecto de manera inmediata. Desde luego que la ley reafirmaria que el
Ejecutivo no posee veto para oponerse al decreto del Congreso que ponga
fin a la suspension de derechos y garantias.

La ley secundaria debe establecer los plazos y procedimientos para
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de oficio e inmediatamen-
te, revise la constitucionalidad y la validez juridica de los decretos que
se emitan con motivo de la suspension de derechos y garantias.’El rol mas
importante de la futura ley reglamentaria del articulo 29 constitucional
debe ser el someter a derecho, y a controles juridicos y politico-demo-
craticos, la suspension de derechos y garantias (Salazar Ugarte, 2013, pp.
229-257).

Un tema mas interesante, dado que el articulo 29 de la Constitucion
reconoce derechos humanos y principios que nunca podran suspenderse ni
restringirse, consiste en saber si en el orden juridico nacional existen dere-
chos humanos de primer nivel y de segundo nivel, porque los que estan con-
tenidos en el articulo 29 tienen una proteccion reforzada que no tienen
los demas derechos humanos. En este sentido, creo que en México queda
actualizada, paraddjicamente y s6lo para estos efectos, la vieja tesis de las
decisiones politicas fundamentales de la que hablaba Carl Schmitt. En el
futuro, ninguna reforma constitucional podria realizarse para menoscabar

" En el derecho constitucional comparado, uno de los temas en los que se insiste con
mayor ahinco, es en el control de constitucionalidad y convencionalidad a los estados de
emergencia y de excepcion. Entre otros, véase Zovatto (1987), Garcia Belatinde (1984),
Gallon Giraldo (1979) y Garcia Villegas y Uprimny (2000).
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o limitar los derechos humanos o los principios que enumera el articulo 29
de la Constitucion.

El papel de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion también es muy
relevante porque se constituye en el ultimo garante de la constitucionali-
dad en una situacion de suspension de derechos y garantias. Quien definira
el alcance de las medidas y de los derechos humanos sera la Suprema
Corte, y no algun otro poder. Lo anterior, aunque nos parece muy correcto,
presenta el problema relacionado con la legitimidad democratica de origen
de los jueces constitucionales porque los integrantes de la Suprema Corte
no son electos por el pueblo y, en situaciones excepcionales y extraordi-
narias, los ministros le van a sefialar a poderes electos por el pueblo que
sus decisiones de emergencia no reunen las condiciones de constituciona-
lidad ni de validez. Aqui se comprueba el caracter de legislador negativo
de la Suprema Corte a la que se ha referido reiteradamente la teoria consti-
tucional popular (Alterio y Niembro Ortega, 2013; Alterio, 2014).

En sintesis, la futura ley reglamentaria del articulo 29 constitucional
debe ceiiir al poder del hiperpresidencialismo mexicano. El garante de la
Constitucion, aun durante los estados de excepcion, debe ser exclusiva-
mente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y no el Ejecutivo o algin
otro poder o instancia.

Respecto a la fraccion XVI del articulo 73 constitucional, no existe una
ley reglamentaria especifica que regule las atribuciones del Consejo de
Salubridad General, a menos que entendamos que ella es la Ley General
de Salud, que ciertamente establece algunas bases limitadas, pero no sufi-
cientes, para atender las emergencias sanitarias en situaciones de crisis o
extraordinarias. En nuestro pais esta en vigor el Reglamento Interior del
Consejo de Salubridad General, publicado el 11 de diciembre de 2009,
que concede al Consejo facultades de regulacion administrativa general
—puede emitir normas administrativas de caracter general—, pero no le-
gislativas, y cuando mucho el citado Consejo puede proponer reformas
legales —articulo 9o., fraccion VIII, del Reglamento—.

La finalidad de la ley reglamentaria del articulo 73, fraccion XVI, con-
sistiria en delimitar las competencias del Consejo de Salubridad General,
lo que hoy en dia se norma a través del reglamento mencionado, el cual
no esta disenado especifica ni integralmente para regular las emergencias
sanitarias, sino principalmente para situaciones ordinarias relacionadas
con la salud. La futura ley reglamentaria podria regular los alcances de
la emergencia y las facultades administrativas de caracter general y par-
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ticular que tendria el Consejo. Seguramente, al igual que en materia de
suspension de derechos y garantias, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion deberia tener facultades de control constitucional de oficio para re-
visar las determinaciones generales y abstractas del Consejo de Salubridad
General, y el Congreso de la Union deberia tener atribuciones de control
parlamentario sobre esas decisiones. Las medidas del Ejecutivo y del Con-
sejo de Salubridad General deben basarse, en todo caso, en los principios
de proporcionalidad, legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y
no discriminacion, y cada uno de esos principios debe ser desarrollado
por la futura legislacion reglamentaria del articulo 73, fraccion XVI, de la
Constitucion.

La historia constitucional de la fraccion XVI del articulo 73 de la Cons-
titucion demuestra los problemas de interpretacion del precepto: si las
decisiones del Consejo de Salubridad General son realmente legislativas;
si son o0 no atribuciones concurrentes; si la fraccion XVI del articulo 73
constitucional es una excepcion al principio de division de poderes esta-
blecido en el articulo 29 constitucional, entre otras (Salazar Ugarte, 2013,
pp- 229-257). Esto demuestra la necesidad de una ley reglamentaria del
precepto que aclare o resuelva esas polémicas, ademas de brindar certeza
constitucional sobre el alcance de las medidas que son adoptadas por el
Consejo de Salubridad General.

En cuanto a la intervencion federal en las entidades federativas pre-
vista en el primer parrafo del articulo 119 constitucional, no existe a la fe-
cha legislacion secundaria alguna. Es obvio que, en el ejercicio de esta fa-
cultad, se puede atentar contra el principio de division de poderes vertical
—afectar el federalismo y las competencias de los estados y municipios—
y también contra los derechos humanos, como puso de manifiesto el voto
concurrente del exministro José Ramon Cossio Diaz sobre la investiga-
cion constitucional realizada por la comision designada en el expediente
1/2007, en la que se analizaron hechos ocurridos en la ciudad de Oaxaca y
la actuacion del Poder Ejecutivo Federal.

Para ello, se requiere una legislacion secundaria que precise los su-
puestos que dan lugar a la obligacion de los poderes de la Unidn de prote-
ger a las entidades federativas contra toda invasion o violencia exterior, y
la obligacion de los poderes de la Unidn de otorgar proteccion a las enti-
dades federativas en cada caso de sublevacion o trastorno interior, cuando
sean excitados por la legislatura local o por su Ejecutivo, cuando la prime-
ra no estuviere reunida.
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La legislacion secundaria del primer parrafo del articulo 119 constitu-
cional seguramente implicara la intervencion oficiosa de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion y del Congreso de la Unidn para controlar la
constitucionalidad y convencionalidad de las determinaciones que adopte
el Ejecutivo Federal en los procesos de intervencion y garantia federal,
asi como la garantia efectiva de los principios de proporcionalidad, legali-
dad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion en las de-
cisiones que sean asumidas por el presidente de la Republica en esos casos.

VI. CONCLUSIONES

Se puede afirmar que, durante la guerra o en el estado de excepcion,
el derecho es diverso y distinto al de los periodos de paz. Sefialamos
que el derecho s6lo es posible plena y totalmente —derecho constitucio-
nal y democratico— en el estado de paz, pues el derecho sufre alteraciones
muy profundas en los estados de guerra o de excepcion.

Sin embargo, en las teorias del Estado constitucional y democratico de
derecho contemporaneas, aun en estados de excepcion o de guerra, el de-
recho debe intervenir y normar esas situaciones para que se preserven y
garanticen los derechos humanos y los principios democraticos. Hoy en
dia, no son admisibles teorias como la de Schmitt que aludian a la suspen-
sion total del derecho o de los principios democraticos durante los perio-
dos de excepcion (Valim, 2018, pp. 438-461).8

Los estados de excepcion revisten gradualidades, por eso, en el derecho
comparado es habitual que se distingan diversas etapas: de guerra, de si-
tio, de emergencia, de alarma, etcétera. En el derecho mexicano también
existen gradaciones: la suspension de derechos y garantias del articulo 29
constitucional, el estado de emergencia sanitaria que reconoce el articulo
73, fraccion XVI, de la Constitucion y los diversos mecanismos de inter-
vencidn federal, entre ellos, el previsto en el primer parrafo del articulo
119 constitucional, ademas de la declaracion de guerra reconocida en el
articulo 73, fraccion XII, y 89, fraccion VIII, de la Constitucion.

Cada una de las etapas o categorias de la excepcion exige una regula-
cion diversa que debe atender a las necesidades provocadas por la gra-

8 Se debe tener también mucho cuidado con las derivas neoliberales de los estados de

excepcion y de emergencia para evitar que el poder o las riquezas se concentren en unos
cuantos y se genera una mayor desigualdad socioeconomica.
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vedad de los hechos y a los riesgos y amenazas que corre la sociedad, el
Estado constitucional y la democracia.

En nuestro pais, la legislacion secundaria y reglamentaria sobre los es-
tados de excepcion es inexistente o profundamente deficiente. No hay ley
reglamentaria del articulo 29 constitucional, el articulo 73, fraccion X VI,
estd insuficientemente normado por la Ley General de Salud, y el primer
parrafo del articulo 119 constitucional carece de legislacion secundaria.
Las facultades del Ejecutivo y del Legislativo —articulo 73, fraccion XII,
y 89, fraccion VIII, de la Constitucion—, en relacion con la guerra, care-
cen de regulacion.

Es inaceptable que todos esos estados de crisis no tengan una compren-
sion juridica adecuada. Al no tenerla, la actuacion del titular del poder
ejecutivo y de otras autoridades se presta a excesos de poder que violan
los principios de division de poderes, los democraticos, y los derechos
humanos.

Es necesario contar con un derecho democratico y compatible con los
derechos humanos para los diversos estados de excepcion y sus variantes.
Nuestro derecho constitucional hoy en dia no tiene respuestas integrales
para enfrentar la excepcionalidad.
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RESUMEN: La segunda década del siglo
XXI marca el inicio del impulso estatal mas
importante que se le ha impuesto a la indus-
tria nacional de los hidrocarburos. Modifi-
caciones a la Constitucion, un nuevo marco
regulatorio, planeaciones gubernamentales
soportadas en su aprovechamiento y, sobre
todo, el acrecentamiento en el niamero de
proyectos de explotacion son el mayor tes-
timonio de ello. Este ultimo corolario que
acompaiia al nuevo impulso de la industria
petrolera viene acompafiado de efectos que
repercuten sobre bienes tutelados por los
derechos humanos, como el agua, lo que ge-
nera tensiones en torno a su garantizacion.
Por lo anterior, el presente trabajo académi-
co tiene como finalidad examinar las impli-
caciones del derecho humano al agua y los
efectos negativos del aprovechamiento de
los hidrocarburos que atentan contra su ga-
rantizacion en el marco de las convenciones
instauradas para este derecho.

Palabras clave: derecho humano, agua, hi-
drocarburos, Constitucion.

Enoc Alejandro GARCIA RIVERA®

ABSTRACT: The second decade of the
21st century marks the beginning of the
most important state impulse that has been
imposed on the national hydrocarbon in-
dustry. Modifications to the Constitution, a
new regulatory framework and government
planning supported by its use and, above
all, the increase in the number of exploita-
tion projects are the greatest testimony of
this. This last corollary that accompanies
the new impulse of the oil industry comes
with effects that tend to impact on as-
sets protected by human rights, such as wa-
ter, which generates tensions around its
guarantee. Therefore, the present academic
work aims to examine the implications of
the human right to water and the negative
effects of the use of hydrocarbons that un-
dermine its guarantee within the framework
of the conventions established for this right.

Keywords: human rights, water, hydrocar-
bons, Constitution.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El agua como derecho humano.

IIl. El derecho humano al agua a nivel nacional: incorpora-

cion e implicaciones. 1V. La industria de los hidrocarburos

frente a la implicacion juridica de la calidad del liquido vital

impuesta por el derecho fundamental al agua. V. Reflexiones
finales. V1. Referencias.

1. INTRODUCCION

A partir de que la energia fosil se situé como un factor imprescindible para
la produccién de un sinfin de bienes y servicios que sirvan de base para de-
terminar un nivel déptimo de vida en la época moderna, los hidrocarburos
ascendieron como un recurso natural de alta preeminencia para el progreso
de los Estados. Esta condicion productiva origind que su presencia en el
subsuelo de las soberanias estatales representara, y represente, un atributo
natural que les debe ofrecer una mayor oportunidad de progreso en rela-
cion con aquellas entidades estatales que no los poseen, dado que, sélo
de inicio, les ofrece la enorme posibilidad de disponer de energia de pri-
mera mano para suplir las necesidades energéticas de los sectores que les
brindan dinamismo y desarrollo.

Los paises con riqueza petrolera han sido identificados como entidades
estatales de condiciones excepcionales para impulsar y fortalecer aquellos
aspectos que los consolidan como naciones, ya que la calidad de impul-
sor econdmico que posee el recurso natural fosil es asociada con la obten-
cion del progreso publico. De hecho, se ha afirmado que los hidrocarburos
son un componente decisivo para el logro de algunos de los fines publicos
de orden econémico mas importantes. Evidentemente, esta acentuada re-
levancia trasciende a la dindmica que orienta a la administracion guberna-
mental, especialmente a la de nivel central, como primer responsable de
conducir el crecimiento econdmico y el bienestar social nacional, debido
a que la empuja a formular su planeacion publica en torno a su aprovecha-
miento

Bajo este escenario, en 2013 daria inicio la reestructuracion del mar-
co legal, la cual estaria orientada a actualizar las bases juridicas con las
que se instrumentaria la renovacion de la industria petrolera mexicana.
Este esquema no sélo serviria de soporte para la nueva férmula juridica del
aprovechamiento de los hidrocarburos, sino también para las expectativas
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publicas de desarrollo nacional y regional del pais que estarian ligadas a
los proyectos de explotacion que se originarian por su causa. De nuevo,
y sin distingo de la ideologia politica que estuviera al frente del gobierno
central, el impulso al desarrollo econémico de México estaria cimentado
sobre la explotacion del denominado oro negro.

Un lustro después, el renovado esquema legal del aprovechamiento
de hidrocarburos habia propiciado para el Estado mexicano mas de cien
proyectos de exploracion y extraccion que, en su conjunto, abarcaban am-
plias areas de explotacion tanto en tierra como en mar. De igual forma,
este reavivado apogeo de la industria ha ampliado la perspectiva de desa-
rrollo en las regiones donde los proyectos se han visto asentados, debido a
que la multiplicidad de actividades operativas que deben desarrollarse para
cumplir con las metas de produccion contractualmente establecidas genera
cierta derrama economica directa en las zonas donde se llevan a cabo.

Sin embargo, el impulso econdmico y las expectativas publicas de pro-
greso originadas por la practica de los proyectos no son los tnicos efectos
que acompanan a esta actividad econdmica extractiva, también vienen in-
mersos en ella otros aspectos de matices distintos a los econdmicos que
repercuten de modo diverso en las zonas donde se realizan, los cuales
obran en detrimento de las esferas de garantizacion que han sido constitu-
cionalmente desplegadas en torno a ciertos bienes juridicos de relevancia
vital para el hombre. Un ejemplo de estos bienes es el agua, recurso natu-
ral que es propenso a ser contaminado o sobreexplotado precisamente por
esas actividades inherentes al desarrollo de los proyectos de explotacion
del petroleo y sus derivados.

Es por lo anterior que el presente trabajo académico pretende aproxi-
marse al analisis de las implicaciones constitucionales que se establecen
sobre el liquido vital, con el objeto de garantizar y proteger el derecho
humano de acceso al agua, debido a que, en las zonas donde interactiian
las comunidades, el recurso hidrico y la explotacion de hidrocarburos, ha-
bitualmente se presentan condiciones que tienden a acotar el ejercicio de
este derecho. De modo particular, el examen se centrara en analizar las
implicaciones de las garantias del derecho humano al agua y en los efectos
negativos del aprovechamiento de los hidrocarburos, lo cual, en especi-
fico, se confronta con la garantizacion de la calidad del recurso hidrico.
Lo anterior se realizara con el fin de contribuir a la discusion juridica que
se cifie en torno a su goce y ejercicio pleno y efectivo.
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II. EL AGUA COMO DERECHO HUMANO

El agua se sitia como uno de los bienes naturales imprescindibles para
la vida del ser humano, de la flora y de la fauna. Es tal su relevancia para
la vida organica y para los procesos ecosistémicos del orbe que, sin proble-
ma, se puede aseverar que es profusamente esencial para la salud integral
del planeta. Ya sea por los beneficios sustanciales que derivan de cada
uno de sus estados fisicos o de cada una de las funciones bioldgicas
que derivan de sus atributos fisicoquimicos, el recurso hidrico trasciende
de modo por demas fundamental a los planos de la existencia planetaria y,
por consiguiente, del ser humano. Sin duda, no existe alglin aspecto vital
asociado con la humanidad que no se encuentre vinculado al agua.

Catalano (1977) indica que el agua, al igual que el suelo y la atmoésfera,
se erige como elemento fundamental para la supervivencia de la raza hu-
mana y para el desarrollo de cualquier otro organismo viviente, en virtud
de que los procesos vitales de alimentacion e hidratacion sobre los que
se sostiene su permanencia en el planeta dependen directamente del acce-
so a este vital liquido. Hay que destacar que es tal su trascendencia hasta el
punto de que su falta de disponibilidad o escasez trae consigo un conjun-
to de infortunios personales y comunitarios que pueden ser categorizados
como de indole publico, puesto que originan, entre otras tantas cuestiones
de importancia comunitaria, pérdidas de vidas humanas, de alimentos y de
bienes (p. 49).

Otros autores, de modo mas concreto, contribuyen a delimitar los pla-
nos vitales mas representativos en los que el recurso hidrico denota su im-
portancia vital. Olza (2003), por ejemplo, expone el caracter esencial que
tiene el agua para la subsistencia de cualquier persona cuando sefala que
este elemento natural representa el 70% del peso corporal del ser humano
y que esté distribuido en las siguientes proporciones: 65% en las células y
5% en la sangre. Esta disposicion del agua en el cuerpo humano imposibi-
lita que los individuos sobrevivan mas alla de cuatro dias sin ingerir agua,
debido a que la pérdida del 20% de agua en el cuerpo ocasiona la muerte
del individuo, pues altera el funcionamiento basico de los 6rganos vitales
(p- 23).

Un plano mas donde se manifiesta la relevancia vital del agua en la sub-
sistencia de las personas es el asociado a la tematica de la salud humana,
ambito que guarda una estrecha interdependencia con la dimension vital
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asociada a la subsistencia bioldgica del hombre. En relacion con este pla-
no, Sandoval (2018) sefiala que el recurso hidrico representa la fuente de
salud mas importante para el ser humano cuando ésta presenta las con-
diciones inocuas optimas inherentes a su naturaleza, esto es, cuando es
liquida, transparente, inolora, incolora, insipida, exenta de contaminantes
objetables y baja en concentraciones de sales (p. 15).

En relaciéon con lo anterior, Carbajal y Gonzalez (2012) apuntan que
el agua debe considerarse como un verdadero alimento, del cual depen-
de la optima salud de los individuos, debido a que es un nutrimento que
no solo debe considerarse como un sustento alimenticio mas en la dieta
del ser humano, sino también como la sustancia nutricia mas importante
con la que logra preservar su salud integral. De acuerdo con Carbajal y
Gonzélez, la ingesta apropiada de agua esta directamente relacionada con
el adecuado funcionamiento de los sistemas cardiovascular, digestivo y
respiratorio.

Ellas explican que la singular composicion molecular de la estructura
del agua le atribuye cualidades de disolucion, combinacién y transpor-
te de sustancias que son distintas a su conformacion, asi como de con-
ductividad térmica en el interior del organismo. Estas caracteristicas, en
su conjunto, proveen beneficios asociados con el desempefio apropiado
de esos sistemas y, por consiguiente, con el buen estado fisico y mental
del cuerpo humano. Por tal motivo, “el agua es el medio en el que se pro-
ducen todas las reacciones del metabolismo, participando en muchas de
ellas como sustrato o como producto”, como acontece con las reacciones
de hidrolisis que se producen en la digestion o en la oxidacion de los
macronutrientes, lo que contribuye a que el sistema digestivo se preser-
ve en condiciones saludables para desempefiar adecuadamente los pro-
cesos biologicos que son indispensables para propiciar la salud humana
(pp. 65y 70).

Cordoba y otros (2010) apuntan que, en relacion con este vincu-
lo entre el agua y la salud humana, es imprescindible que las fuentes
de suministro de agua estén alejadas lo maximo posible de los focos
de contaminacion y que estén resguardadas de cualquier riesgo mini-
mo de contaminacion, debido a que cualquier alteracion en su calidad
puede acarrear consecuencias irremediables en la salud de la poblacion.
Justo como ha quedado demostrado en los paises en vias de desarrollo,
donde una tercera parte de sus defunciones y enfermedades estan rela-
cionadas con el uso doméstico de agua contaminada (p. 109).
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Otro plano de indole vital en el que se refleja la indispensabilidad del
recurso hidrico y, tal vez, en el que se acentiia este rasgo del agua por
su extension y forma en la que se desdobla y proyecta hacia otros planos
adyacentes de la misma relevancia biologica, es el medio ambiente inte-
grado por todos y cada de los diversos ecosistemas. Es oportuno precisar la
definicion de medio ambiente delineada por Giannuzzo (2010), quien lo
describe como la agrupacion de elementos fisicos, quimicos, bioldgicos de
caracter heterogéneo, lo suficientemente funcionales y dependientes entre
si para entrelazarse y conformar un sistema con la fuerza para causar efec-
tos sobre los seres vivos y las actividades humanas, y en el que cualquier
trastorno en sus componentes, estructura o relaciones les ocasiona altera-
ciones en su organizacion natural (p. 133).

Este plano, al igual que los anteriores, requiere del recurso hidrico para
el adecuado funcionamiento de los sistemas ecologicos que lo conforman.
Betancur y otros (2016) ayudan a comprender este aspecto cuando expli-
can el ciclo del agua y su funcién, en relacion con el medio ambiente en
su conjunto. Sefala Betancur que el movimiento continuo del agua (me-
diante su precipitacion, evaporacion y transpiracion en la biosfera) origi-
na que los reservorios atmosférico, superficial y subterraneo se conecten
entre si, lo que posibilita que los ecosistemas terrestres, aéreos y acuaticos
se dinamicen, regeneren o subsistan.

Conforme a lo expuesto por Betancur y otros, las etapas que confor-
man el ciclo del agua producen diversos efectos fisicos, quimicos y biol6-
gicos entre los distintos elementos bidticos y abiodticos de los ecosistemas
que contribuyen a su desarrollo, sostenimiento, pervivencia y, en algunos
otros tantos casos, a su renovacion periodica. Mencionan que la infiltra-
cion y la recarga hidrica producen la humedad de los suelos y las zonas
de unidades hidrolégicas, y éstas, a su vez, provocan los flujos de agua
subsuperficiales y subterraneos con los que se alimentan los caudales su-
perficiales del vital liquido. De estas primeras fases del ciclo del agua
se suscita el fendomeno de la evaporacion, el cual produce su retorno a
la atmoésfera. Posteriormente, acontece la precipitacion e infiltracion al
suelo y subsuelo por medio de las lluvias, para de nueva cuenta dar inicio
al ciclo hidrico (p. 107).

Por ultimo, ellos sefialan que es a través de cada una de estas fases como
el agua participa, de forma por demas trascendental, en todos los proce-
sos naturales que actiian en la preservacion de los elementos bioticos,
abidticos y culturales que integran a los ecosistemas, incluido el ser hu-
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mano. En gran medida, la transicion de cada etapa del ciclo hidrico es
la responsable de producir los bienes naturales con los que se sostienen
aspectos tan vitales como la provision de agua de buena calidad, la pro-
duccion natural y artificial de recursos alimentarios, la produccion de ma-
terias primas biologicas y minerales, y la generacion de especies naturales
de interés medicinal. Basicamente, el agua genera la biodiversidad y los
recursos naturales con los que se sostiene la supervivencia de las genera-
ciones presentes y futuras (pp. 107-109).

Para asentar atin mas la esencialidad del agua en el plano medioam-
biental y ecosistémico, Fernandez Cirelli (2012) indica que el agua, por
su capacidad calorifica, estabiliza la temperatura atmosférica de las regio-
nes ¢ impide los cambios abruptos de la temperatura en los ecosistemas
acuaticos y terrestres, lo cual contribuye a proteger a la flora y a la fauna
que se localicen en dichas regiones; por otra parte, ella sefiala que la ca-
pacidad elastica y adherente del agua le permite unir, disolver y distribuir
los nutrientes del suelo para que éstos sean absorbidos por las raices de las
plantas que, posteriormente, sirven de alimento y medicina para la fauna y
para los seres humanos.

Asimismo, Fernandez Cirelli indica que las principales repercusiones
ambientales asociadas con el detrimento del agua estan indefectiblemente
ligadas a los aspectos nocivos que se encuentran inmersos en las expre-
siones de polucion o sobreexplotacion, tales como: contaminacion micro-
bioldgica, transmision hidrica de enfermedades, pérdida de ecosistemas
acuaticos y terrestres, y pérdida de la capacidad productiva de los suelos
por erosion (pp. 150-156). Estas secuelas terminan reflejandose de modo
negativo en el equilibrio natural que debe privar en la biodiversidad, los
recursos naturales y las comunidades que dependen de ellos.

Es por demas evidente que el recurso hidrico se sitia como el bien natu-
ral mas preciado en la subsistencia de cualquier forma de vida del planeta,
ya que sus propiedades naturales le otorgan esa condicion de indispensabi-
lidad respecto a la pervivencia del ser humano, la flora y la fauna. Esto lo
remarca Sandoval (2018) cuando afirma que nada en el mundo funciona-
ria sin el agua, ni los ecosistemas naturales, ni la agricultura, ni el cuerpo
humano, ya que no hay proceso vital, ni actividad en el planeta, que no
dependa directa o indirectamente de esta sustancia, por lo que contribuir a
su contaminacion o negar su acceso es negar el derecho a vivir bien (p. 28).

Con base en estos atributos naturales de repercusion vital que se en-
cuentran inmersos en el agua, el derecho internacional publico considerd
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imprescindible situar al liquido vital como un bien juridico universal de
indole fundamental para el logro y la preservacion del valor juridico supre-
mo que opera como fuente indisoluble del derecho a la vida en su dimen-
sion humana, la dignidad (Fernandez Segado, 1996, p. 38). Es en ese am-
bito juridico donde empieza a permear la inquietud por salvaguardar la
integridad del agua, lo cual iba en consonancia con el propdsito de al-
canzar, preservar y mejorar las condiciones individuales y colectivas que
aportan a la materializacion de la dignidad humana de cada persona. Es-
pecificamente, esto sucede en el sistema universal de proteccion de los
derechos humanos.

En esa linea, Gutiérrez (2010) senala que desde hace tiempo se ha veni-
do incorporando a los documentos internacionales el tema del agua como
un elemento indispensable para la realizacion y proteccion de otros dere-
chos; asimismo, agrega que dichos documentos juridicos internacionales lo
han abordado como una problematica mundial que debe ser atendida tanto
desde un enfoque de sustentabilidad, por las cualidades de su naturaleza,
como desde una perspectiva en el que su acceso debe considerarse una
necesidad vital (p. 135), debido a que las disposiciones convencionales
mencionan que el empleo del liquido vital debe efectuarse sin comprome-
ter su cantidad y calidad para que sea posible satisfacer los requerimientos
esenciales de los miembros presentes y futuros de la humanidad.

Esta accidn, conforme al enfoque evolucionista que aplica Barberis
(2013) sobre el estudio de los derechos humanos, responde a un proceso éti-
co, moral, politico y juridico, en el que ciertos derechos-razones formula-
dos por principios genéricos son transformados en micro y macroderechos
garantizados por reglas; es decir, son valores éticos seleccionados por la
evolucion cultural e institucionalizados por las declaraciones de derechos,
lo que a su vez desemboca en dos tipos de normas: las regulativas y las
directivas. Las primeras “declaran derechos humanos que deben ser respe-
tados por medios juridicos, como los derechos a la dignidad, a la vida, a la
libertad, y muchos de los derechos llamados equivocamente sociales”. Las
segundas “se formulan en términos de derechos pero no garantizan ver-
daderos derechos individuales, en relacion con los cuales se pueda actuar
judicialmente, sino que fijan intereses colectivos promovidos s6lo politica-
mente, eligiendo los medios para conseguirlos” (pp. 38-39).

En ese sentido, Chacon (2010) indica que los derechos humanos expre-
sados mediante los diversos postulados de hacer o de no hacer establecidos
a las autoridades de los ambitos gubernamentales de los Estados, requie-
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ren ser protegidos bajo la normativa que se estructura en el marco del
consenso y de la voluntad internacional, debido a que su tutela doméstica
requiere de una accion de salvaguarda germinada desde esa comunidad
internacional, en el que el mecanismo mas adecuado para lograrlo resulta
ser los instrumentos juridicos internacionales que enuncian a las conven-
ciones, con las que a su vez se delinean a los tratados, pactos, acuerdos u
observaciones, cuyo objetivo es, entre otros, el de cultivar una potestad en
favor de los individuos en su caracter de legitimado activo, de forma tal
que puedan reclamar ante las autoridades domésticas de cada Estado (pp.
466-468).

Asi, y de acuerdo con Valdés y Uribe (2016), es a partir de los afios
setenta que, en diversos instrumentos internacionales, se comenzaron a
abordar cuestiones sobre el acceso a los recursos basicos, proteccion y
gestion del ambiente y el derecho humano al agua (p. 7). El instrumento
internacional en materia de derechos humanos que se puede asumir como
el primer afluente juridico de donde emerge el derecho de todo ser humano
a disponer del vital liquido es el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales. Este es un documento convencional que, aun
cuando en su contenido no redacta de forma expresa el derecho humano
al agua, se sitlia como el referente juridico internacional que lo precipita
e infiltra hacia el marco general de convenciones del sistema universal de
proteccion de los derechos humanos.

De los propositos fundamentales disgregados a lo largo del texto de las
convenciones de ese pacto, se extrac que cada miembro de la humanidad
debe gozar de las prerrogativas mas esenciales a su naturaleza humana
—1lo mismo biolégicas que sociales— para estar en la posibilidad real de
acceder a un nivel de vida adecuado y a las circunstancias mas apropiadas
para mejorar constantemente sus condiciones de existencia individual, fa-
miliar y colectiva. Bajo esas determinaciones, y en estrecha relacion con el
proceso de juridificacion que instauraria al agua como derecho humano, el
Pacto redactaria que toda persona debia vivir y desarrollarse en el mayor
nivel posible de salud fisica y mental, lo que también implicaba gozar de
un medio ambiente, alimentacion y morada apropiados y saludables.

De manera especifica, los articulos 11.1 y 12, apartados 1 y 2, inci-
sos a) y b), serian las disposiciones convencionales que establecerian los
derechos humanos a la alimentacion, vivienda, salud y medio ambiente,
de conformidad con los propositos humanisticos universales que les per-
mitirian a las personas y a las comunidades subsistir y progresar en con-
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cordancia con el valor de la dignidad que les es atribuible por el hecho de
ser parte de la familia humana. El articulo 11.1, por ejemplo, precisaba en
su redaccion que los Estados parte aceptaban que toda persona tenia dere-
cho “aun nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones
de existencia”, mientras que el articulo 12, apartados 1y 2, incisos a) y b),
sefalaba que los Estados parte, de igual forma, admitian “el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”
y a mejorar todos los aspectos de la higiene del medio ambiente.

Es posible apreciar que los derechos que fueron instaurados por las
disposiciones de este instrumento juridico internacional evidentemente
requerian de la concurrencia del vital liquido para concretizarse en la rea-
lidad individual y colectiva de cada ser humano, pues tanto la salud hu-
mana y ambiental como la vivienda, el vestido y la alimentacion eran bie-
nes y condiciones cuya materialidad sustancial estaba ligada, tal y como
se ha expuesto, a la disposicion fisica del recurso hidrico. Seria asi como
estos presupuestos impulsarian la condensacion, infiltracion y solidifica-
cion juridica del derecho al agua dentro del marco general del sistema
convencional de los derechos humanos.

Sin duda, el atributo de indispensabilidad que poseia el agua ante los
diversos planos vitales que soportaban la subsistencia y la calidad de vida
del ser humano, y de los que a la par se extraerian en esa misma dinamica
de asimilacion juridica a los otros valores y bienes en dicha materia, seria
el responsable de solidificar al vital liquido como un bien juridico dentro
del marco de los derechos humanos. En ese orden, el agua como bien
fundamental para la concrecion y sostenimiento de los derechos a la salud,
medio ambiente, vivienda y alimentacion, fue insertandose dentro de los
términos de otros instrumentos convencionales. Esta accion seria la que la
llevaria a instaurarse como un derecho humano mas.

Dan cuenta de lo anterior las prescripciones contenidas en diversos ins-
trumentos convencionales asociados a cada uno de esos derechos huma-
nos, por ejemplo: la Declaracion de Estocolmo, la de Vancouver sobre los
asentamientos humanos, la del Milenio, la de Rio sobre el medio ambiente
y el desarrollo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, la Convencion sobre los derechos del nifio
y el Plan de Accion de Mar de Plata.

Asimismo, algunos otros tantos de los instrumentos del derecho inter-
nacional publico que operarian en la consolidacion y despliegue del dere-
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cho humano al agua serian la Observacion general del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales num. 4 “El derecho a una vivienda
adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto)”, la nim. 12 “El derecho a
una alimentacion adecuada (art. 11)”, la nim. 14 “El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud” sobre el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos. Sociales y Culturales)” y, por supuesto, la nam. 15 “El de-
recho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos. Sociales y Culturales)”, asi como la Resolucion del Consejo de
Derechos Humanos 7/22 “Los derechos humanos y el acceso al agua pota-
ble y el saneamiento”, la 12/8 “Los derechos humanos y el acceso al agua
potable y el saneamiento” y la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas 64/292 “El derecho humano al agua y el saneamiento”.

En definitiva, cada documento juridico internacional posterior al Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales abonaria de
una forma u otra a la configuracion juridica universal que se estaba des-
plegando en torno al reconocimiento del agua como un bien fundamental
para la estabilidad de los planos vitales que soportaban la subsistencia y el
desarrollo individual y colectivo del ser humano. Desde los marcos con-
vencionales que abordaban la preservacion sustentable del medio ambien-
te, hasta aquellos que atendian la salvaguarda de los derechos de los gru-
pos vulnerables, era posible reconocer como el liquido vital estaba siendo
sujeto al proceso de juridificacion en el ambito del derecho internacional
publico.

Asi, por ejemplo, la Declaracion de Estocolmo sefialaba que el hombre
presente y futuro tenia el derecho a ejercer los valores de libertad, igualdad
y dignidad en un entorno ambiental de calidad, por lo que de igual forma
se tenia la obligacion suprema de protegerlo y mejorarlo. Este derecho
instaurado por la Declaracion de Estocolmo, a través de su primera pre-
misa universal, arrojaba a su vez otra premisa que estaba directamente
asociaba con el ascenso del liquido vital como derecho humano, la cual
estaba enmarcada en el principio segundo. Este ultimo sefialaba que el
recurso natural del agua debia ser preservado para beneficio de las ge-
neraciones humanas presentes y futuras. Esta proclamacion en particular
empezaba a proyectar de modo mas claro el derecho que todo individuo
tenia para disponer del agua.

La Declaracion de Vancouver sobre los asentamientos humanos y el
Plan de Accion de Mar de Plata reforzarian la instauracion del derecho
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humano al agua, al situarlo como prerrogativa indispensable para la con-
crecion de otros derechos humanos. El primero de los instrumentos, en
una de sus directrices, fijaria a la salud como elemento indispensable para
el desarrollo del ser humano y a los servicios publicos como condicion
necesaria para promoverla y garantizarla, servicios basicos entre los que
se encontraria al de agua potable. Mientras que el Plan de Accion estable-
cia en el apartado C de su contenido el requerimiento de evitar y prevenir
los efectos de la contaminacion sobre el agua en aras de salvaguardar los
derechos humanos a la salud y al medio ambiente sano, ya que el propo-
sito final de estas acciones eran controlar las enfermedades relacionadas
con el agua y proteger los ecosistemas.

Este fluir constante de juridificacion en torno a la prerrogativa de acce-
so al agua empezaria a dar muestras de su consolidacion como un derecho
humano mas en la Convencion sobre los derechos del nifio y en la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, especialmente en esta ultima. La Convencion sobre los derechos
del nifio referia al derecho humano como una instancia necesaria en rela-
cion con el goce y ejercicio del derecho humano a la salud de los infantes.
Por su parte, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer era mas especifica, ya que establecia el ac-
ceso al agua como un derecho humano, en virtud de que en su articulo 14
sefalaba que todo Estado parte debia asegurarles a las mujeres del medio
rural el derecho al abastecimiento de agua en las mismas condiciones que
a los hombres.

Para finalizar, y como resultado de todo este proceso al que habia sido su-
jeto el liquido vital por décadas, se encuentra un ciimulo de instrumentos
juridicos internacionales que dan testimonio expreso del reconocimiento
del derecho humano al agua, es decir, que redactan de modo contundente
el reconocimiento absoluto del agua como derecho humano, dado que en
sus contenidos finalmente se aprecia enfundado de forma precisa al vital
liquido como derecho humano. En concreto, la Declaracion del Milenio
(ONU, 2000, 13 de septiembre) y la Resolucion 64/292 sobre el derecho
humano al agua y el saneamiento (ONU, 2010, 28 de julio), documentos
en los que se preciso, en el caso de la Declaracion, el derecho de acceder
al recurso hidrico de forma equitativa y suficiente mediante la supresion de
cualquier actividad que ponga en riesgo su disponibilidad para las gene-
raciones futuras; mientras que en la Resolucion se sefiala que “el derecho
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al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos™.

Seria este proceso internacional de juridificacion el que revestiria al agua
de los rasgos juridicos necesarios para definirlo como un derecho humano,
rasgos enmarcados por Alexy (2007) en cinco notas caracteristicas que,
sin lugar a duda, se hicieron manifiestas en torno del vital liquido como
su resultado. La primera fue la universalidad que se le otorg6 al acceso y
disposicion del agua, ya que se fijo como un derecho cuya titularidad era
atribuible a todos los individuos. La segunda cualidad que mostré como
derecho humano era la fundamentalidad con la que se enfund¢ a su objeto,
en virtud de que este recurso natural fue juridicamente considerado como
fuente fundamental e indispensable del bienestar humano.

La tercera nota caracteristica que asimilo el liquido vital con el proce-
so de juridificacion internacional fue que se vio acompainado de derechos
subjetivos: disposicion, acceso, entre otros derechos. El cuarto rasgo que
presento fue la validez moral, al justificarse desde el angulo del respeto
universal e igualitario. Por tltimo, el quinto rasgo que exhibio fue el de
la prioridad, pues una vez que fue juridificado y, por consiguiente, re-
conocido como derecho humano, ya no s6lo no podria ser derogado por
alguna norma de derecho positivo, sino que ademas se asumiria como la
medida juridica a la que se ajustaria toda interpretacion de lo positivado
(p. 238).

De estas cualidades que abrigarian al liquido vital en el marco del dere-
cho internacional es de donde se extraerian los elementos juridicos con los
que se esbozan sus definiciones y, sobre todo, sus alcances e implicacio-
nes. Asi, por ejemplo, Gutiérrez (2008) define al derecho humano al agua
como una prerrogativa que les permite a los ciudadanos exigir

...las correlativas obligaciones por parte del Estado, por ejemplo, de que
este ultimo no contamine las fuentes hidricas, o bien de que ese mismo
Estado vigile que terceros no las deterioren, o bien que el agua para uso
personal y doméstico no se encarezca hasta el punto de comprometer la
economia de los grupos con mayores desventajas, o también que se vigile
y sancione la sobre explotacion de los mantos acuiferos para no poner en
riesgo la sustentabilidad de los ecosistemas. Lo relevante del derecho fun-
damental es que el Estado queda obligado a considerar al agua como una
prioridad que se debe proteger frente a otros intereses con los que pueda
entrar en conflicto (p. 75).
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A su vez, Martinez y Defelippe (2013) definen a este derecho humano
con arreglo a las bases del principio de dignidad y al planteamiento de
que el liquido vital es un bien publico necesario y determinante para la
consecucion de la existencia humana y para la garantizacion de los niveles
minimos de salud y de bienestar de las personas, lo que les lleva a deli-
nearlo como un derecho que tiene todo ser humano a disponer de su abas-
tecimiento continuo, suficiente y bajo condiciones de salubridad apropia-
das, con el fin de satisfacer sus necesidades personales y domésticas mas
esenciales, como su ingesta individual, la preparacion de alimentos para
su consumo, la higiene de su persona y el aseo del espacio fisico donde
habita (p. 107).

En ese sentido, Velezmoro (2007) indica que se trata de un derecho
derivado de la dignidad humana, el cual hace posible el ejercicio de otros
derechos constitucionales, como el derecho a la vida, al libre desarrollo
y al bienestar, al goce de un ambiente equilibrado y a la salud, el cual le
demanda al Estado la adopcion de politicas publicas que vayan mas alla
de la prestacion de un servicio publico (pp. 393 y 398). Por ultimo, Aguiar
(2019) afirma que es “incuestionable que para tener un nivel de vida ade-
cuado, el acceso al agua es esencial. Se puede decir que el derecho al agua
es parte del derecho a un nivel de vida adecuado” (p. 1675).

Como se puede observar, el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, y la Declaracion de Estocolmo habrian de
situarse como los instrumentos internacionales que sirvieron de afluente
juridico para el desarrollo del derecho humano al agua, ya que seria a
partir de sus alcances e implicaciones como daria comienzo la precipi-
tacion e infiltracion de su desarrollo hacia los demads instrumentos del
sistema universal de proteccion de los derechos humanos. En efecto,
como resultado de las convenciones establecidas en esos instrumentos
juridicos, se propiciaria un flujo a nivel internacional que desembocaria
en la cristalizacion juridica del liquido vital como derecho humano. Y
no solo eso, sino también como uno de los mas importantes dentro del
esquema universal por su injerencia sustancial en la materializacion de
los demas derechos humanos que, en su conjunto, aspiran a fincar los
parametros sobre los cuales se busca universalmente soportar, proyectar
y materializar el valor de la dignidad humana en la vida individual y co-
lectiva de cada persona.
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III. EL DERECHO HUMANO AL AGUA A NIVEL NACIONAL:
INCORPORACION E IMPLICACIONES

El proceso de juridizacion que instaur6 al liquido vital como derecho hu-
mano no concluiria su curso en el entorno internacional, sino que segui-
ria avanzando hacia los dambitos nacionales de los Estados parte a través
de una fase de incorporacion juridica que se efectuaria mediante su posi-
tivizacion en los maximos ordenamientos juridicos de los sistemas lega-
les nacionales, las Constituciones. Cairampoma y Villegas (2016) sefialan
que, debido al alto impacto que tiene el agua para el desarrollo y bienes-
tar nacional, el Estado ha mantenido una presencia constante en el sec-
tor, lo que no se reduce unicamente a las actividades mas visibles para
la poblacion (distribucion de agua potable y recoleccion de aguas residua-
les), sino que también comprende actividades igual de importantes en la
garantizacion de este derecho humano como la captacion y almacenamien-
to de agua cruda, el tratamiento de agua cruda, la distribucion de agua po-
table, la recoleccion de aguas residuales, el tratamiento de aguas residua-
les, la evacuacion de aguas residuales tratadas en cuerpos de agua, entre
otras actividades mas (p. 232).

En efecto, en lo concerniente al desarrollo doméstico del derecho huma-
no al agua, las Constituciones han sido las encargadas de asimilar su con-
tenido ético y dogmatico en el interior de cada Estado, para posteriormente
proyectarlo hacia el resto de la estructura juridica, de la organizacion pu-
blica estatal y, por supuesto, a la realidad cotidiana de la comunidad que
reside bajo su competencia nacional y que requiere de éste su garantiza-
cion efectiva. Sobre este proceso, Lopez (2016) indica que, respecto a los
derechos fundamentales, existe una accion del Estado en la positivizacion
de éstos, la cual no debe agotarse Uinicamente en su inclusion dentro del
derecho positivo, sino que también debe contemplar su debida defensa y
la tutela del Estado para su efectiva realizacion y ejercicio (p. 311). Diaz
(1998) también sefala que es imprescindible formalizar e institucionalizar
en el ordenamiento juridico positivo a los derechos humanos para hacerlos
efectivamente vigentes, debido a que es indispensable cefirlos a normas
para que sea posible materializarlos en la realidad social de las entidades
estatales (p. 51).

Uribe Arzate (2009), por su parte, explica que la funcioén esencial mas
reciente que se le ha asignado a la Constitucion es la que esta enfocada a la
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incorporacion de los derechos fundamentales junto con sus mecanismos de
proteccion y garantizacion, lo mismo desde un plano epistemologico en el
que distingue su naturaleza y alcances, que desde un plano juridico-social
en el que se examinan opciones juridicas reales que les permitan a los ha-
bitantes disfrutar de su goce y ejercicio (p. 1032). En esa misma direccion,
Carpio (2003) apunta que en atencion a ese doble caracter que asumen los
derechos humanos con su positivizacion es que no solo se determinan los
temas subjetivos consustanciales a ellos, sino también los temas verdade-
ramente cruciales para el orden politico, debido a que sus alcances reper-
cuten directamente en la actuacion de los poderes publicos del Estado y en
la de todos y cada uno de los miembros de la sociedad (p. 464).

Roldan Orozco (2015), por ultimo, apunta que el actuar constitucional
de los Estados ha sido rebasado por el requerimiento que germina desde el
espectro internacional de los derechos humanos, dado que la suma de las
tareas mas finas y de mayor analisis gubernamental de caracter legislativo
y ejecutivo, ya no se asumen como facultades discrecionales que puede o
no puede ejercer el Estado mediante sus funciones, sino como obligaciones
que debe atender conforme a las implicaciones convencionales derivadas
de ese espectro internacional adoptado (p. 76). Asi, y conforme al sentido
de los acuerdos internacionales y a lo reglado por los articulos constitucio-
nales, el Estado mexicano debio asumir la responsabilidad de salvaguardar
efectiva y eficientemente el ejercicio de los derechos fundamentales, entre
ellos el que se instaura con base en el acceso al liquido vital.

En efecto, el Estado mexicano realizo esa asimilacion nacional del de-
recho humano a través del articulo 40. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, precepto que en su contenido redacta que
toda persona tiene “el derecho al acceso, disposicion y saneamiento de
agua para consumo personal y doméstico”. Esta configuracion constitu-
cional del derecho humano al agua en México encuentra su referencia
juridica en la referida Resolucion 64/292, acuerdo que, como se sefialo,
inst6 a los paises miembros a reconocer el derecho humano al agua como
un derecho esencial para que las personas pudieran gozar de una vida
plena, asi como de sus demas derechos humanos, y, en particular, a actuar
para hacer efectivo su goce y ejercicio entre la poblacion mediante accio-
nes publicas que permitieran reducir, por lo menos a la mitad, el numero
de habitantes que se encontrasen sin acceso a los servicios basicos vincu-
lados al agua potable.
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La responsabilidad transmitida por la Resolucion 64/292 provenia a
su vez de las convenciones asentadas en la también referida Declaracion
del Milenio que, como se ha apreciado, exhortaba a los Estados parte a
promover el acceso equitativo y el abastecimiento adecuado de los recur-
sos hidricos entre la poblacion, a través de la erradicacion de la explota-
cion insostenible del recurso natural. Hay que destacar también el Plan de
Aplicacion de las decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible, cuyo sentido estuvo encaminado, entre otras direcciones, a que
los Estados parte promulgaran y aplicaran leyes afines al esquema general
que se habia planteado sobre el desarrollo sostenible del ser humano.

En esencia, estos instrumentos convencionales del &mbito juridico in-
ternacional, junto con las disposiciones constitucionales que estan armoni-
zadas con el estatus obligacional que se despliega desde el marco general
de prescripciones y principios establecidos en la Carta de las Naciones
Unidas,' en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los ar-
ticulos lo. y 133 de la Constitucion mexicana, serian responsables de im-
pulsar y encauzar la inclusion constitucional del derecho humano al agua,
asi como de implicaciones respectivas en el interior del Estado mexicano.
Asi, conforme al sentido de los acuerdos internacionales y a lo reglado por
los articulos constitucionales, el Estado mexicano asumiria la responsa-
bilidad de salvaguardar efectiva y eficientemente el ejercicio del derecho
humano que se configurd bajo el fin primordial de garantizar el acceso al
liquido vital.

Esta incorporacion no sélo representaria el reconocimiento nacional del
derecho humano al agua, sino también deberes positivos que el ambito
estatal estaria obligado a observar en orden de hacer efectivas sus impli-
caciones en la vida individual y colectiva de las personas. En ese sentido,
Garcia (2003) precisa que la proteccion de los derechos humanos esta con-
formada por la expresion integral de las libertades y expectativas inheren-
tes a la dignidad humana, y por instrumentos suficientes y eficientes para

' Los articulos 55 y 56 de la Carta de las Naciones Unidas, por ejemplo, vinculan de

modo integral a los Estados parte en el cumplimiento de las responsabilidades inscritas en
los instrumentos convencionales internacionales de indole piblico a los que han acordado
sumarse soberanamente. Estos preceptos convencionales, en especifico, transmiten a los
miembros del organismo internacional la responsabilidad de realizar las medidas necesa-
rias para promover y hacer efectivo el respeto universal de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales atribuibles a toda persona, ya que la finalidad sustancial es la de
propiciar las condiciones 6ptimas de estabilidad y bienestar en el interior de sus naciones
y de las demas naciones del orbe.
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trasladarlos a la realidad cotidiana de los individuos, ya que la solucion
juridico-filosofica concebida a nivel internacional debe ir acompanada pa-
ralelamente de una solucion juridico-politica doméstica. De acuerdo con
Garcia, mientras que las soluciones juridico-filosoficas orientadas a la pro-
teccion de los derechos humanos se concentran en proclamar derechos y
libertades, las juridico-politicas se abocan a construir garantias e institu-
ciones. Este es rumbo que los Estados han observado mediante sus desa-
rrollos constitucionales e institucionales (p. 128).

Asimismo, Ferrajoli (2006) indica que, gracias al embrion de Cons-
titucion del mundo que se ha formado con la Carta de la ONU y demas
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, los entes
estatales se han subordinado juridicamente en su orden interno y externo
con el proposito de garantizarlos. Motivo por el que el derecho humano
positivizado no so6lo trae consigo su existencia o vigencia, sino también
sus condiciones de validez. Es decir, para Ferrajoli esta condicion de posi-
tivizacion de un derecho humano no tnicamente conlleva a “los vinculos
formales relativos al ‘quién’ y al ‘como’ de las decisiones, sino también
los vinculos de contenido relativos al ‘qué cosa’ de las decisiones mismas,
que al ser trasladados a los derechos sociales refieren a que estos son de
cumplimiento obligatorio” (p. 114).

Conforme a Hernandez (1995), uno de los papeles ejercidos por los
derechos fundamentales, en relacidon con la norma suprema de los Estados
contemporaneos, radica en representar el sistema axiologico de valores
concretos que le da sentido a la vida estatal. Asi es, esta funcion lleva a los
derechos fundamentales a proyectarse, entre otros sentidos y dimensiones
juridicas, como derechos prestacionales de sentido objetivo y subjetivo,
lo que de forma concomitada termina centrdndose hacia una activacion
general del Estado. Este accionamiento guarda como propoésito primordial
satisfacer las necesidades individuales y colectivas de sus destinatarios, a
partir del aseguramiento del minimo vital que se encuentra implicito en el
nucleo de cada uno de estos derechos (p. 1049).

Por ultimo, Laporta (1987) sefiala que la universalidad de los derechos
humanos descansa en torno a los destinatarios de los deberes que se en-
cuentran implicados en el ntcleo de su contenido, lo que arroja dos tipos
genéricos de obligaciones para el Estado, que a su vez se subdividen en
dos categorias especificas mas. Conforme a Laporta, los derechos huma-
nos proyectan obligaciones generales y obligaciones especiales al momen-
to de que son positivizados: las primeras gravitan sobre todas las personas
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y las segundas, unicamente sobre determinadas personas. Estas, a la vez,
se ramifican en obligaciones generales positivas y obligaciones generales
negativas, y en obligaciones especiales positivas y obligaciones especiales
negativas.

De acuerdo con Laporta, las de caracter negativo se traducen en inaccio-
nes del Estado, esto es, el ente estatal estd obligado a no hacer o abstener-
se de hacer, mientras que las de caracter positivo, en cambio, se convierten
en deberes de hacer del Estado, es decir, la entidad estatal estd obligado a
realizar acciones para su cumplimiento. En relacion con esta clasificacion,
Laporta sefiala que los derechos humanos econémicos, sociales y cultura-
les, entre éstos el del agua, corresponden con las obligaciones especiales
positivas, en vista de que los miembros de las instituciones estatales deben
llevar a cabo acciones positivas para la realizacion y proteccion de los
bienes constitutivos de estos derechos humanos (p. 35).

Los tribunales federales del Estado mexicano han contribuido de mane-
ra relevante al discernimiento de los deberes positivos que los ambitos es-
tatales estan obligados a cumplir respecto a este derecho fundamental, en
orden de hacer efectivas sus implicaciones en la vida individual y colecti-
va de las personas. A través de diversos pronunciamientos, las instancias
jurisdiccionales se han encargado de precisar los aspectos mas importantes
que deben observarse en aras de materializar el goce y ejercicio efectivo
del derecho humano al agua, es decir, el modo publico en el que las impli-
caciones materiales de este derecho humano deben ser atendidas, con la
finalidad de observar los propdsitos juridicos de indole vital que estan in-
mersos en su contenido dogmatico.

Antes de ello, es importante precisar que la mayoria de los pronuncia-
mientos jurisdiccionales formulados por los tribunales federales germi-
nan preeminentemente de la exégesis juridica aplicada a la Observacion
general num. 15, documento juridico del derecho internacional publico
que tiene como objeto contribuir a la adecuada interpretacion y aplica-
cion pragmatica de los alcances juridicos convencionales que estdn imbui-
dos en el derecho humano de acceso al agua. Basicamente, la funcién de
esta Observacion es la de ofrecer a los Estados parte un esbozo general de
las medidas publicas que deben adoptar en el interior de sus soberanias,
para efecto de hacer palpable el derecho humano al agua en la vida de las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion territorial.

En definitiva, la mayoria de los fallos pronunciados por los tribunales
federales en materia de agua estan delineadas conforme a las directrices
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de la Observacion general num. 15, debido a que ésta desglosa los puntos
fundamentales de caracter practico que estan involucrados con el apro-
piado ejercicio de este derecho. Esto es, instaura de forma descriptiva las
premisas, factores y obligaciones sustanciales que deben observar los go-
biernos de los paises miembros al momento de que emprenden las accio-
nes publicas orientadas a la operacion adecuada del ejercicio del derecho
humano al agua en cada uno de los planos vitales que contribuyen a mejo-
rar la calidad de vida digna de las personas.

De acuerdo con los tribunales federales del Poder Judicial de la Federa-
cion, las obligaciones generales en materia de agua deben ser observadas
por las instancias gubernamentales del Estado mexicano. En el amparo en
revision 452/2017, la instancia jurisdiccional resalta los tipos de respon-
sabilidades estatales que impone el derecho convencional a través de la
Observacion general nim. 15, obligaciones de las que depende en buena
medida la concrecion efectiva del goce y ejercicio del derecho humano al
agua entre las personas que se encuentran sujetas a su competencia. Las
obligaciones que el Tribunal Colegiado de Circuito (TCC) destaca en la
Tesis XXVIL.30.12 CS (10a.), con base en la exegesis juridica que aplica
sobre ese instrumento internacional, son tres: la de respetar, la de proteger
y la de garantizar el acceso humano al agua.

El 6rgano jurisdiccional federal sefiala que la primera obligacion, la de
respetar, es un deber que obliga a los Estados a no incidir directa o indi-
rectamente en el ejercicio de este derecho. Esto se interpreta, de acuerdo
con los lineamientos extraidos de la Observacion general nim. 15, como
que el Estado no actie de forma que restrinja, niegue o reduzca el acce-
so al liquido vital en igualdad de condiciones, y que no proceda de modo
arbitrario en su distribucidon ni permita, por accién u omision oficial, que
ésta sea contaminada hasta un punto en el que no sea apta para el con-
sumo humano en cualquiera de sus modalidades.

Por su parte, la obligacion de proteger es presentada como un deber que
tiene el Estado de emitir medidas publicas, tanto ejecutivas y presupues-
tarias como normativas y judiciales, orientadas a evitar que el recurso hi-
drico sea objeto de sobreexplotacion, acaparamiento o contaminacion por
parte de terceros. Es decir, de acuerdo con los lineamientos de la Obser-
vacion general nim. 15 a los que hace referencia el TCC en su pronun-
ciamiento, si el servicio de suministro de agua es explotado o controlado
por terceros particulares o publicos, los Estados parte deben procurar que
el acceso fisico sea en condiciones de igualdad y de un costo razonable,
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mediante un sistema normativo que prevea una supervision independiente,
una auténtica participacion publica y una serie de imposiciones en caso de
incumplimiento.

Por ultimo, la obligacién de garantizar es explicada por el TCC como
un deber que tiene el Estado de reconocer en sus ordenamientos juridicos
y en sus instrumentos politicos la aplicacion satisfactoria de las normas,
en aras de que el ejercicio de este derecho fundamental sea debidamente
otorgado en los términos y condiciones que plantea la Observacion referi-
da. Es decir, lo instaura como un deber que tienen las autoridades guber-
namentales de los Estados parte de hacer cumplir por todos los medios
posibles el pleno ejercicio del derecho a acceder y disponer fisicamente
del liquido vital.

De igual forma, la interpretacion doctrinal ha contribuido al reforza-
miento de la exégesis jurisdiccional referente a la explicacion de los de-
beres positivos que son atribuibles a las entidades estatales en materia de
agua. Gutiérrez (2008), por ejemplo, sefala que el derecho al agua impone
tres tipos de obligaciones estatales que tienen como objetivo general que
el derecho al agua se convierta en una prioridad para los Estados parte y
en una realidad para las personas y el medio ambiente. Estas obligaciones,
indica, son: la obligacion de respetar, la cual exige una abstencion del
Estado en el sentido de que no efectiie una actividad que prive a una per-
sona del minimo indispensable de agua para su uso personal y doméstico
o que contamine fuentes de agua; la obligacion de proteger, que impone
a los Estados la responsabilidad de impedir que terceros —particulares,
grupos o empresas— menoscaben por cualquier medio o practica el dis-
frute del derecho al agua, y la obligacion de cumplir, que se subdivide en
los deberes de facilitar, promover y garantizar, y que le impone a los entes
estatales, entre otras exigencias, la de adoptar estrategias de proteccion de
las fuentes de agua (p. 84).

Martinez y Defelippe (2013), a su vez, apuntan que, en el derecho hu-
mano al agua, es posible identificar obligaciones basicas para los Estados,
las cuales son de efecto inmediato para su garantizacion, entre las cuales
se encuentra la obligacion de respetar, cuyo sentido obligacional respon-
sabiliza a los entes estatales, entre otros puntos, de implementar medidas
destinadas a evitar la contaminacion de los recursos hidricos y los obliga
a abstenerse de reducir el suministro de agua potable en los asentamientos
de mayor precariedad socioeconomica (p. 112); en cuanto a los deberes de
proteccién y de realizar, Velezmoro (2007) indica que el primero de ellos,
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el de proteccion, implica la implementacion de medidas frente a terceros,
con el proposito de evitar la contaminacion del agua, asi como de asegurar
su abastecimiento, seguridad y accesibilidad para la poblacion; mientras
que el otro, el de realizar, implica la implantacion de politicas que le per-
mitan a la poblacidn el acceso progresivo al agua potable y al saneamiento
(p- 395).

Otro pronunciamiento jurisdiccional que ayuda al discernimiento del
alcance juridico nacional que se vierte desde el marco convencional del
derecho humano al agua es el amparo en revision 158/2014. En la Te-
sis 1.90.P.69 P (10a.), la cual esta relacionada con este asunto, se delinean
otras cuestiones basicas que se hayan inmersas en la Observacion general
num. 15, las relativas a los factores sustanciales que de igual modo deben
ser observados para concurrir en el goce y ejercicio efectivo del derecho
humano al agua, y que encuentran enmarcados en las implicaciones de los
conceptos de disponibilidad, calidad y accesibilidad del recurso hidrico.

Conforme al criterio emitido en dicha tesis, el TCC determind que el
derecho humano al agua estriba esencialmente en asignar recurso hidrico
a todos los miembros de la sociedad, con el objetivo de que logren vi-
vir dignamente y en condiciones que les permitan acceder y consumar el
ejercicio adecuado de otros derechos humanos, motivo por el que esa im-
plicacion de caracter general trae consigo a su vez otras implicaciones de
caracter mas especifico que, de igual modo, deben ser atendidas por el
Estado para que el derecho fundamental sea efectivo en toda su extension.

Asi es, de acuerdo con este pronunciamiento, la entidad estatal debe
considerar otros factores esenciales al momento de efectuar la asignacion
del recurso hidrico a las personas que se encuentran bajo su soberania, ya
que la provision del liquido vital, por si misma, no es condicion suficiente
para asumir que se esta otorgando y garantizando de forma efectiva el
goce y el ejercicio adecuado de este derecho fundamental, sino que es
necesario que se observen otros factores consustanciales a su naturaleza
y significancia vital para que este derecho se materialice como tal en la
existencia de cada uno de los miembros de la sociedad que la conforman.

Bajo esa tesitura, el TCC senalé que para satisfacer las necesidades
asociadas con la subsistencia esencial del ser humano, como lo es su con-
sumo individual, cocina e higiene personal y doméstica, era necesario
que no solo haya un abastecimiento adecuado de agua para cada persona,
esto es, un suministro que sea indefectiblemente continuo, suficiente y
accesible tanto fisica como econdomicamente, sino que también el agua
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debe ser suministrada en la cantidad y calidad apropiada para los usos per-
sonales referidos, es decir, que se suministre la cantidad esencial minima
de agua en condiciones suficientes de potabilidad, porque de no ser asi,
las personas que estan bajo su jurisdiccion se ubicarian en situaciones de
vulnerabilidad fisica grave e, incluso, en riesgo de mortandad.

Respecto a la disponibilidad y accesibilidad, Velezmoro (2007) senala
que estos factores imbuidos en el contenido del derecho humano al agua
consisten en garantizar la provision del liquido vital de forma continua y
suficiente para satisfacer las necesidades personales de consumo, higiene
y saneamiento, en términos en los que este recurso natural, sus instalacio-
nes y sus servicios sean accesibles para todos (p. 395). En lo que concierne
al factor consustancial de la calidad del agua, Gutiérrez (2008) senala que
el “derecho humano al agua fue creado para garantizar las libertades que
otorgan el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario
y el derecho a no ser objeto de injerencias”, este Gltimo interpretado, entre
otros sentidos, en direccion de que el recurso hidrico debe de estar libre
de contaminacion o de agentes contaminantes para que sea lo suficiente
salubre y no se constituya su consumo en una amenaza para la salud de las
personas (p. 81).

Por tultimo, se ubican un par de pronunciamientos mas relacionados
con el desarrollo del derecho humano al agua, criterios que se destacan
porque se vinculan estrechamente a vicisitudes asociadas con los efec-
tos adversos del aprovechamiento de los hidrocarburos. De acuerdo con
la tesitura interpretativa de estos pronunciamientos, el uso del agua para
las actividades domésticas, publico-urbanas y productivas primarias debe
ser preferente sobre cualquier otro tipo de actividad que requiera de su dis-
posicion, ya que de estas actividades depende la concretizacion efectiva de
la premisa esencial y sustancial en la que esta radicado el derecho humano
al agua, la de destinar a cada miembro de la sociedad el agua suficiente
para solventar satisfactoriamente las necesidades mas esenciales de los
planos vitales de su existencia.

En uno de ellos, la Tesis XI.10.A.T.1 K (10a.) —relacionada con el
amparo directo 740/2011—, el TCC precisa que el derecho al agua ha
sido configurado desde el sistema convencional como un beneficio colec-
tivo que debe ser desplegado con base en los criterios de solidaridad, coo-
peracion mutua, equidad y dignidad, lo que propicia que sus implicaciones
materiales sean revestidas por el marco juridico doméstico como activi-
dades de alta relevancia para la seguridad nacional. Esta designacion, que
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se suma al derecho humano al agua al momento de que transita del marco
convencional al marco juridico del Estado mexicano, origina que la pro-
vision de agua para usos personal, doméstico y urbano sea considerada
como prioritaria frente a cualquier otro tipo de uso que se le pueda dar al
liquido vital, pues de ello depende la estabilidad nacional que es necesaria
para el propio desarrollo del pais.

Mientras que en el otro de los pronunciamientos, la Tesis VI.30.A.1
CS (10a.) —relacionada con el amparo en revision 301/2014—, el or-
gano jurisdiccional federal amplia el criterio de preeminencia juridica
que habia formulado en torno al uso del liquido vital para fines perso-
nales, domésticos y urbanos. De acuerdo con el analisis del TCC, las
fuentes internacionales, como la referida Observacion general niim. 15,
arrojan de su interpretacion que el uso del agua aplica de la misma forma
prioritaria cuando se vincula al desarrollo de las actividades productivas
del sector primario —agricultura, ganaderia y acuacultura—, dado que
éstas guardan una estrecha relacion con el goce y ejercicio efectivo de
otros derechos fundamentales, como los derechos humanos a la salud y
a la alimentacion.

Cabe apuntar que estas posturas en particular derivan de las interpre-
taciones formuladas a partir de la base dogmatica de los enfoques teori-
co-constitucionalistas que se aplican sobre los derechos fundamentales.
Al respecto, Landa (2002) senala que, desde que la comprension de las
normas constitucionales transitd de la base del sistema de garantias al de
valores y principios fundamentales, el contenido concreto de los derechos
humanos ha sido alimentado por todas aquellas doctrinas constituciona-
les que, de alguna forma, han incidido en el fortalecimiento del Estado
constitucional, tales como la institucionalista, la democratico-funcional, la
juridico-social y la de las libertades. Landa atribuye a estas teorias grandes
aportes al desarrollo tedrico de los derechos fundamentales, pero, para €I,
éstas aun resultan insuficientes para superar por si solas las problematicas
de la realidad cotidiana que obstaculizan su realizacion en la vida de los
individuos (pp. 50-71).

Como se puede apreciar, la integracion constitucional del derecho fun-
damental al agua conlleva implicaciones que germinan de los alcances
juridicos que son proyectados desde el marco convencional de los de-
rechos humanos. De igual modo, los requerimientos juridico-materiales
implicitos en cada una de esas implicaciones permite advertir cuales de
ellas son mas propensas a entrar en tension con la actividad del aprovecha-
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miento de los hidrocarburos. Sin duda, los criterios expuestos, los cuales
resultaron de la exégesis aplicada al marco de convenciones en materia del
derecho humano al agua, ofrecen la posibilidad de ubicar qué implicacio-
nes son mas propensas a entrar en tension con el aprovechamiento de los
hidrocarburos y, por consiguiente, con las que mas se debe comprometer
el Estado para su goce y ejercicio individual y colectivo. Particularmente,
la vinculada con el deber de proteger la salud del agua para efecto de ga-
rantizar su consumo humano libre de contaminantes.

IV. LA INDUSTRIA DE LOS HIDROCARBUROS FRENTE
A LA IMPLICACION JURIDICA DE LA CALIDAD DEL LIiQUIDO
VITAL IMPUESTA POR EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA

Es una realidad patente que la industria de los hidrocarburos genera una di-
versidad de condiciones favorables, las cuales se traducen en beneficios
preeminentemente econdémicos para la nacion que promueve publicamen-
te su aprovechamiento. Entre estos beneficios, se encuentra la posibilidad
de ser una nacion con el potencial para cubrir los requerimientos domés-
ticos de recurso energético que se requieran para propiciar el dinamismo
econdmico y social que la estabilice y consolide, asi como la oportunidad
de generar riqueza y derrama econdmica hacia los sectores que se encuen-
tran directamente vinculados a su curso y desarrollo, y a las regiones y lo-
calidades donde se despliegue su practica.

Diversos autores asi lo sefialan cuando enmarcan a los hidrocarburos
como un bien comercial global que posee la suficiencia econdmica para
determinar, en buena parte, el éxito o el fracaso publico de un ente estatal
en materia econémica. Ejemplo de ello es Velazquez Elizarraras (2009),
quien sostiene que

sobre todas las fuentes conocidas, el petroleo se ha convertido en el
recurso energético mas importante de la sociedad actual y en el motor de
toda la actividad industrial y economica moderna. Ademas de su impor-
tancia econdmica, el interés por controlar y explotar los principales yaci-
mientos petroleros ha sido el origen de muchos conflictos bélicos entre los
Estados (p. 636).

Este Gltimo aspecto sita al petréleo como un factor que es capaz de
determinar el éxito o fracaso de las naciones y su jerarquia en el escenario
de la geopolitica.
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De igual forma, Barnes (1967) hace evidente la relevancia que tiene el
combustible fosil para las entidades estatales modernas en su conjunto,
pero destacandolo desde el enfoque de la geopolitica energética de la eco-
nomia, ya que sefiala que las naciones invierten buena parte de sus esfuer-
zos diplomaticos para conseguir concesiones domésticas de los paises con
petrdleo. Esta percepcion, sefiala Barnes, es la que le permite concluir a
Fisher que el petroleo es uno de los pocos factores que juegan un papel
preponderante en la politica econdmica internacional actual (p. 523).

El Estado mexicano es un buen ejemplo de estas condiciones origina-
das por el aprovechamiento de los hidrocarburos, ya que las impresiones
de sus distintos beneficios se aprecian estampadas en su contexto nacio-
nal. Sin duda, los efectos de indole econdomico que emergen a partir del
aprovechamiento de los hidrocarburos han impactado de forma por demas
significativa y favorable a los procesos economicos de los sectores pro-
ductivos del pais, a las finanzas publicas de sus distintos ambitos guber-
namentales y, por supuesto, a la autonomia energética nacional, lo que
se ha traducido en buena parte del trayecto econdémico contemporaneo de
Meéxico en progreso y consolidacion como nacion.

Aguilera (2015) destaca esto cuando indica que los eslabones que in-
tegran la cadena de valor econdmico de los hidrocarburos han sido un
catalizador de la industria nacional en general; primero, mediante la ex-
traccion de crudo, la modernizacion de las refinerias y el tendido de duc-
tos por gran parte del territorio nacional, y, posteriormente, mediante la
incursion de la industria nacional en la petroquimica (p. 142). Guajardo y
otros (2010) también lo resaltan, pero desde la perspectiva que esboza el
panorama econdomico que sobrevendria al presentarse un déficit en su dis-
ponibilidad, pues mencionan que la insuficiencia de este recurso origi-
naria “un aumento en la importacion tanto de crudo como de productos
refinados, una reduccion de los ingresos fiscales disponibles generados
por la industria petrolera, y una caida dramatica en las exportaciones
mexicanas” (p. 669).

Alpizar (2015), por su parte, sefiala que las acciones publicas vincu-
ladas al sector energético del pais no s6lo tienen una implicacion a nivel
nacional, como aquel elemento que es instalado para replantear las po-
sibilidades de desarrollo generacional del pais, sino que también tienen
implicaciones a nivel regional que involucran el requerimiento de politicas
publicas que coadyuven al fomento o a la generacion de empleos, al avan-
ce tecnoldgico y a la inclusion social. Es decir, que el impulso a la indus-
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tria de los hidrocarburos de igual modo responde a la intencion de que las
regiones tengan la oportunidad de asimilar la mayor derrama econdémica
posible en sus territorios (p. 224).

Esta enorme relevancia econémica de la industria nacional de los hidro-
carburos ha propiciado que se organicen las estructuras juridicas y politi-
cas en torno a intensificar y alentar su acrecentamiento, ya que a lo largo
de la historia econdomica contemporanea de México se ha comprobado que
entre mas amplia sea la actividad de explotacion del recurso natural fosil,
mayor es el estimulo al desarrollo econdmico nacional. La segunda década
del siglo XXI da testimonio de lo anterior al situarse como el comienzo
del impulso estatal mas significativo en la época reciente de la industria
mexicana de los hidrocarburos. Empuje en donde podria identificarse a
la serie de eventos juridicos, politicos y administrativos derivados de la
planeacion nacional 2013-2018 como la precursora publica que le daria
forma al inicio de esta nueva fase de reactivacion petrolera.

Es importante recordar que, a partir de las directivas trazadas en ese pe-
riodo de planeacion nacional, el Gobierno Federal procedié a implementar
una politica publica de caracter transversal que operaba como germen de
las estrategias nacionales en materia economica. Esta politica fue formula-
da, entre otras intenciones, con la finalidad de revertir las condiciones que
estaban obstaculizando el fortalecimiento de aquellos elementos que ope-
raban en favor del incremento de la productividad del aparato productivo
nacional. La logica estatal era mejorar el rendimiento de las empresas y de
los ciudadanos, para que el desarrollo econémico dentro del pais cobrara
mayor impulso.

Efectivamente, para el Gobierno Federal era imperativo implementar la
renovacion del sector energético de los hidrocarburos desde las estructuras
mas esenciales que soportaban su administracion estatal, la juridica y la
gubernamental, ya que si se queria incrementar la produccion de hidrocar-
buros, con el fin de asegurar el suministro energético a costos accesibles,
era preciso generar mas proyectos de exploracion y extraccion, y para ello
era necesario darle acceso a la inversion privada. Asi, y después de sen-
tadas las directivas politicas de la planeacion nacional, el 12 de agosto de
2013 se iniciaria el proceso legislativo que propondria enmendar los ar-
ticulos 27 y 28 constitucionales, el cual concluiria el 20 de diciembre de
ese mismo afio con la promulgacion del Decreto de reforma constitucional
en materia energética. Estos cambios aplicados a la regulacion de dichos
preceptos constitucionales estribaban esencialmente en otorgarle al Estado
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mexicano la potestad de celebrar contratos de aprovechamiento de hidro-
carburos con particulares.

En términos practicos, estas modificaciones constitucionales se traduci-
rian a la postre en 111 contratos de exploracion y extraccion, de los cuales
106 contratos corresponden a adjudicaciones, via proceso de licitacion,
y los 5 restantes a migraciones efectuadas de asignaciones otorgadas a
empresas productivas del Estado. Ademas, 56 de esos contratos adjudican
areas contractuales terrestres, mientras que el resto adjudica areas con-
tractuales maritimas, 32 en aguas someras y 28 en aguas profundas. Asi-
mismo, se otorgaron 396 asignaciones a Petroleos de México (PEMEX),
lo mismo para exploracion que para extraccion en areas terrestres y mari-
timas.?

No obstante, la dindmica del aprovechamiento de los hidrocarburos no
solo viene acompaiada de beneficios econdémicos, sino también de per-
juicios que, en contraste, vulneran las condiciones minimas de vida digna
que se procuran alcanzar mediante los derechos y garantias proyectadas
desde los parametros de los derechos humanos, principalmente en las re-
giones y localidades donde se hace presente su desarrollo operativo. A la
par del flujo de condiciones econdmicas que contribuyen a potenciar el
estado de bienestar de la poblacion, también se aprecian otras de caracter
adverso que originan un efecto opuesto sobre ese estatus, ya que inciden
sobre ciertos bienes y derechos que estan bajo el amparo de los derechos
fundamentales.

En ese sentido, Fontaine (2003) indica que la actividad petrolera consti-
tuye una fuente imprescindible de ingresos y una condicién necesaria para
el desarrollo economico de los paises, pero de igual modo representa im-
pactos socioambientales negativos en las regiones donde se hace presente
su desarrollo. De hecho, Fontaine afirma que este aspecto desfavorable de
la actividad petrolera ha ido en ascenso desde que se formularon las prime-
ras criticas a la industria en los afios setenta, ya que los conflictos origina-
dos por sus impactos socioambientales se han multiplicado en proporcion
con el aumento de los intercambios y estrategias economicas mundiales
vinculadas a su causa (p. 20).

Esta intensificacion de escenarios adversos a los que hace alusion Fon-
taine se propaga a partir de que las empresas petroleras, tanto publicas

2 Datos obtenidos de la Boveda Digital de Contratos de la CNH y del portal de asig-
naciones de la SENER, actualizados al 20 de marzo del afio 2020.
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como privadas, se trasladan a las zonas geograficas donde se encuentran
ubicadas las areas de explotacion, siendo precisamente las vicisitudes de-
rivadas de su practica las que aportan a la conformacion de esas condi-
ciones adversas que actian en detrimento de los bienes y derechos que
se encuentran protegidos bajo el velo de los derechos fundamentales. Ba-
sicamente, los escenarios adversos por la explotacion de hidrocarburos
empiezan a configurarse a partir de la ejecucion de los planes de trabajo de
aprovechamiento especifico que se encuentran estipulados en cada contra-
to o asignacion petrolera.

En efecto, al momento de que las actividades operativas empiezan a
tomar curso, los efectos nocivos que le dan forma a los escenarios des-
favorables se hacen presentes en las zonas donde se desarrollan y, con
ellos, las dinamicas que alteran o degradan a los bienes juridicos que han
sido abrigados bajo el cobijo de los derechos humanos reconocidos cons-
titucionalmente. Algunas de las eventualidades que sirven de muestra para
ejemplificar a este otro tipo de escenarios asociados al aprovechamiento
de los hidrocarburos son: derrames que contaminan los ecosistemas terres-
tres y marinos, emisiones atmosféricas que abonan al calentamiento global
y al cambio climatico, remocion de las tierras donde se desarrollan acti-
vidades econdmicas primarias y, por supuesto, condiciones nocivas que
tienden a vulnerar ciertos aspectos que estan intimamente relacionados
con el apropiado goce y disfrute del liquido vital.

Enrelacion con este deterioro, y especificamente el ocasionado en torno
al recurso hidrico, Cavazos y Pérez (2014) sefialan a los compuestos petro-
liferos que tienden a acumularse en los ecosistemas maritimos y terrestres
como resultado de las malas practicas en la explotacion, refinacion, distri-
bucién, mantenimiento y almacenamiento de petroleo crudo y sus deriva-
dos, como los principales agentes contaminantes que deterioran el agua y
los recursos naturales del suelo. De hecho, ellas aseveran que los derrames
de hidrocarburos procesados son una de las principales causas de contami-
nacion del agua y de suelos en areas rurales y, por consiguiente, uno de los
factores que abona de forma significativa al rezago socioecondmico, a la
pobreza alimentaria y a la marginacion de las comunidades que convergen
con las actividades de su aprovechamiento, ya que al ser los responsables
de polucionar el agua de los canales que son utilizados para el riego de los
cultivos, reducen la ya de por si poca produccion agricola de esas zonas
(pp. 540 y 540).
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De igual manera, Ortufio (2010) destaca los efectos adversos que la
practica de las operaciones de traslado, transporte y almacenamiento de
hidrocarburos produce sobre la integridad fisica, quimica y bioldgica de
los recursos abidticos que conforman las reservas naturales mas importan-
tes de la biosfera terrestre, entre ellos evidentemente el recurso hidrico.
Sobre esto, Ortufio precisa que una de las repercusiones negativas que
se produce en el medio ambiente por la explotacion intensiva de los ya-
cimientos petroliferos es la dispersion de contaminantes, la cual ocurre
cuando se efectta el transporte de hidrocarburos a través de los oleoductos
y gasoductos, dado que en las operaciones de traslado, transporte y al-
macenamiento se acrecientan significativamente los riesgo de afectacion
en los recursos naturales que se encuentran proximos a las instalaciones
donde se lleva a cabo su practica (p. 173).

De manera mas especifica, Fontaine (2003) precisa algunos de los efec-
tos de los procesos de explotacidén que producen impactos lesivos sobre el
agua y, consecuentemente, sobre el entorno social y ecologico que depen-
de directa o indirectamente de este vital elemento. Describe, por ejemplo,
la serie de actividades operativas que estan implicitas en la perforacion de
pozos destinados para la extraccidén de hidrocarburos y los contaminantes
que se originan como resultado de su practica, asi como las afectaciones
que, en particular, producen dichas operaciones en torno al vital liquido,
en relacion con los ecosistemas sociales y ambientales que precisan de
este recurso natural para subsistir.

En relacion con la operacion de pozos, Fontaine sefiala que éstos gene-
ran en primer instancia lodos toxicos y desechos solidos que no son bio-
degradables, los cuales tienden a guardarse en almacenes proximos o cer-
canos a las areas donde se lleva a cabo su ejecucion. Subsecuentemente,
en la fase de bombeo para extraer el hidrocarburo del subsuelo, el proce-
so separa el agua y el gas natural del producto petrolifero mas pesado, ope-
racion que, en especifico, evactia diariamente cientos de barriles de agua
mezclada con quimicos, sales toxicas y residuos de hidrocarburos hacia
piscinas expuestas al aire libre. A estas tareas se le suman las operaciones
de mantenimiento aplicadas a los sistemas de oleoductos y estaciones de
produccion que sirven para transportar y almacenar los hidrocarburos ex-
traidos, las cuales igualmente aportan pasivos ambientales a los entornos
que se encuentran contiguos o cercanos a ellos.

Estas actividades operativas asociadas con el proceso de explotacion de
pozos, apunta Fontaine, son las que propician graves afectaciones a la inte-
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gridad fisica y bioldgica de los ecosistemas hidricos. Explica, por ejemplo,
que la evaporacion de las aguas residuales que estan almacenadas en las
piscinas de retencion propicia un efecto de esparcimiento de particulas
toxicas, las cuales terminan asentandose a lo largo de suelos de las zonas e
infiltrandose a las capas freaticas del subsuelo cuando llueve. Este ciclo, ¢l
sefala, no s6lo provoca un asiento de particulas que genera un resecamien-
to de caracteristicas toxicas en los suelos, sino que también envenena el
agua que circula por las redes hidricas subterraneas en el momento en que
se filtran las particulas de la superficie y, en otros casos, como en el tiempo
de inundaciones, las arrastran hacia los cuerpos de agua superficiales de la
zona, provocandoles ese mismo impacto toxico.

Asimismo, €l expone que la cremacion que se practica en esas piscinas
de retencion, con el objeto de eliminar hidrocarburos, de igual forma abo-
na a la diseminacion de esos contaminantes y, por consecuencia, al ciclo
toxico que se dinamiza durante la temporada de lluvias, ello sin contar
los derrames que se presentan por los accidentes y las tareas de logisti-
ca y mantenimiento de los sistemas de transportacion de hidrocarburos
por ductos y de las estaciones de almacenamiento y produccion. Ademas,
sefiala que la perforacion para hacer un pozo de extraccidon provoca la
evacuacion de aceites y productos quimicos entremezclados con agua que
terminan vertiéndose a los afluentes naturales de agua que estén alrededor
de las zonas de explotacion.

A manera de muestra, Fontaine refiere la serie de afectaciones socioam-
bientales que se originaron por causa del aprovechamiento de hidrocar-
buros que se realizaba en el area de explotacion “Campo Gacela” en Ore-
llana, Ecuador. De acuerdo con la informacion expuesta por Fontaine, las
instalaciones de descargo, los tanques de aguas residuales y las piscinas
de desecho de crudo habian desbordado o filtrado agentes contaminantes
que habian transformado los pastos en hierba amarilla y seca, por causa de
la acidez que le impregnaban al suelo y a los esteros; por su parte, las
estaciones de produccion habian afectado las actividades de agricultura y
ganaderia por la polucion que generaban sus lodos y desechos toxicos no
biodegradables en el suelo y agua de la zona; por tGltimo, el rio que irrigaba
las fincas de la zona igualmente habia sido contaminado por causa del de-
rrame de aguas de formacion, ocasionandole a la fauna marina que entraba
en contacto con sus aguas un dafio irreversible.

Precisa Fontaine que este cumulo de efectos provocados por las activi-
dades operativas del aprovechamiento petrolifero habrian generado entre
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los habitantes de las comunidades de Orellana afecciones cronicas a su sa-
lud, entre otras cosas, por la degradacion ecologica a la que habria sido ex-
puesto el recurso natural hidrico del que dependian para suplir sus ne-
cesidades vitales mas esenciales; asimismo, les habria provocado cierta
limitacion de acceso a agua potable porque se habria presentado, como
consecuencia de todas esas afectaciones, una degradacion en sus propie-
dades fisicoquimicas para el consumo humano (pp. 290-298).

En relacion con lo anterior, Gonzalez Gonzalez (2015) indica que la
décima parte del agua que se emplea como disolvente en los procesos in-
dustriales asociados a la explotacion de hidrocarburos propende a situar-
se como un factor contaminante a corto, mediano y largo plazo, dado que
ésta asimila cualidades toxicas por el proceso a la que es sometida, pero,
sobre todo, asume atributos de persistencia, esto es, su degradacién en
el medio ambiente puede implicar meses o incluso afos. También senala
que estas caracteristicas convierten a este tipo de residuo industrial en una
amenaza para la seguridad hidrica de los ecosistemas y de las personas,
debido a que siempre esta latente el riesgo de afectar los recursos hidricos
de las zonas donde se manipulan. Conforme a los datos de Gonzalez, entre
mas actividad de explotacion de hidrocarburos se presenta, mayor canti-
dad de agua industrial se desecha, por lo que en proporcién a la cantidad
de desecho de este tipo de residuo es el riesgo de amenaza a la seguridad
hidrica de los ecosistemas y de las personas de esas zonas (pp. 22 y 48).

Es pertinente sefalar que las principales actividades de explotacion de
hidrocarburos se ubican en zonas donde se practican mayoritariamente la
agricultura, la ganaderia y la pesca, es decir, que se desarrollan en areas
rurales con una alta dependencia hidrica, tanto por sus actividades eco-
némicas como por sus necesidades domésticas, razon por lo que el acce-
so al agua es esencial para su desarrollo personal y productivo. Todo ello,
sin sumarle a ese vinculo de dependencia vital a la flora y fauna que habita
o transita por esas extensiones territoriales.

Sandoval (2018), en estrecha relacion con el sefialamiento anterior, des-
taca otra circunstancia que viene a conjugarse de modo agravante con la
condicion adversa que arroja la arista de la explotacion de los hidrocar-
buros y la disponibilidad del agua en zonas rurales. De acuerdo con los
datos expuestos por ella, las areas rurales donde regularmente habita la
poblacién campesina, indigena y afrodescendiente son los espacios geo-
graficos del territorio mexicano con mayor inaccesibilidad del recurso hi-
drico, debido a que las condiciones precarias de vida en la se desenvuelven
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les acotan la posibilidad de obtener la cantidad de agua suficiente para
almacenarla en sus hogares o para tan siquiera solventar apropiadamente
sus necesidades personales y familiares del dia a dia (p. 15).

Diversos lineamientos administrativos que han sido emitidos con el ob-
jeto de regular las especificaciones y caracteristicas aplicables a los pro-
cesos relacionados con el aprovechamiento de los hidrocarburos permiten
constatar lo expuesto. Por ejemplo, el articulo 22 de las Disposiciones
administrativas de caracter general que establecen las reglas para el re-
querimiento minimo de seguros a los regulados que lleven a cabo obras
o actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos, tratamiento
y refinacion de petrdleo y procesamiento de gas natural, regula los con-
ceptos de costos y gastos por dafio ambiental que deben ser cubiertos por
la polizas de seguros contratadas, y precisa las condiciones ambientales
adversas a las cuales el seguro contratado debe subvencionar el pago de las
acciones de sanacion correspondientes. Estas son condiciones tales como
la contencion de contaminantes, la remediacion de sitios contaminados o la
restauracion ambiental, por mencionar algunas.

Por su parte, de la interpretacion vinculatoria de las Normas Oficia-
les Mexicanas NOM-052-SEMARNAT-2005 y NOM-001-ASEA-2019,
asi como de las Disposiciones administrativas de cardcter general que
establecen los Lineamientos para informar la ocurrencia de incidentes y
accidentes a la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion
al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, se puede apreciar que los
residuos producidos por la manipulacion de hidrocarburos son clasifica-
dos como residuos peligrosos, es decir, como elementos que poseen en
su composicion caracteristicas de corrosividad, reactividad, explosividad,
toxicidad o inflamabilidad, lo cual les brinda la capacidad de provocar
incidentes en los que puedan ocurrir decesos, lesiones graves, dafios es-
tructurales severos y demas afectaciones de indole individual, colectivo,
civil o ambiental.

Asimismo, la Norma Oficial Mexicana NOM-009-ASEA-2017 destaca
la serie de incidentes que pueden suscitarse en las areas o “circulos de
impacto potencial” donde se realizan las actividades comprendidas dentro
de los procesos implementados para el aprovechamiento de los hidrocar-
buros, los cuales son derivados de las cualidades de reactividad, explosivi-
dad, toxicidad e inflamabilidad que poseen los hidrocarburos.

Es patente, de acuerdo con el sentido regulatorio de las reglas admi-
nistrativas emitidas por las diversas instancias gubernamentales del Esta-
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do mexicano, que la actividad de aprovechamiento de los hidrocarburos
no solo origina una dinamica que acarrea un cimulo de provechos que
tienden a propiciar condiciones favorables para amplios sectores del pais,
sino que también propicia otra dinamica que atrae, en contraposicion, un
conjunto de perjuicios que tienden a ocasionar condiciones adversas en los
entornos que la abrigan de cerca, entre ellos los vinculados al recurso na-
tural del agua.

Asi como la explotacion de hidrocarburos goza de la cualidad para
potenciar el progreso social mediante las condiciones de tipo economico
que genera, esto es, a través de la disponibilidad de energia, impulso a la
industria nacional, generacion de infraestructura, entre otras tantas mas,
también dispone del atributo para propiciar un retroceso social a partir de
las condiciones adversas que origina de esa misma dindmica y que se ven
materializadas en enfermedades, fragmentacion social y, desde luego, de-
terioro ambiental en sus distintas vertientes e impactos en los recursos na-
turales, como acontece en el caso del recurso hidrico que forma parte de
los ecosistemas que se encuentran ubicados en las areas donde se desarro-
lla su practica.

Como se ha apreciado bajo el plano de las actividades que estan im-
plicadas en los procesos de la explotacion de hidrocarburos, los pasivos
ambientales derivados de su operacion representan un factor habitual de
contaminacion para los recursos hidricos que convergen con su manejo, en
virtud de que propician en la salud del recurso hidrico una afectacion no-
civa en su composicion fisica o biologica, que en muchos de los casos di-
ficilmente puede ser remediada por el costo que representa o por el tipo de
contaminacion. Asi, el aprovechamiento de los hidrocarburos se presenta
como un agente que atenta en contra del bien juridico tutelado del agua,
y, en consecuencia, de las garantias juridicas que se configuraron a partir
de su naturaleza con el proposito sustancial de preservar al liquido vital
libre de contaminacion, para que ésta sea lo suficiente salubre y apta para
el consumo vital de las personas.

Efectivamente, las diversas problematicas derivadas de la contami-
nacion del recurso natural del agua como resultado de las actividades
operativas del aprovechamiento de hidrocarburos se configuran en con-
diciones violatorias muy especificas a los alcances juridicos que se pro-
yectan desde el contenido dogmatico del derecho humano, en vista de que
sus efectos generan condiciones lo suficientemente dafiinas para producir
una alteracion en su composicion fisica, quimica y bioldgica, lo que con-
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lleva a fragilizar la garantizacion efectiva y sobre todo plena de una de
las premisas sustancial que se encuentra albergada en su contenido, la de
garantizar a cada miembro de la sociedad el acceso y la disposicion al agua
en términos y condiciones de calidad suficientes para consumirse en acti-
vidades personales y domésticas esenciales para la vida humana.

V. REFLEXIONES FINALES

La imprescindibilidad del agua para el desarrollo de cualquier proceso
o actividad vital en el planeta como resultado de sus cualidades natura-
les, desde luego entre éstos los vinculados directa e indirectamente a la
apropiada subsistencia del ser humano, han llevado al recurso hidrico
a posicionarse como un bien natural de incalculable valor presente y fu-
turo. Por este aspecto fundamental, el agua ha sido sujeta a un proceso
de juridizacion a nivel ecuménico que ha hecho posible revestirla con el
caracter de derecho humano, en interés de preservar y proteger su compo-
sicion y cantidad en la medida suficiente para garantizar a todo ser huma-
no el goce y disfrute del derecho a su acceso y disposicion.

Bajo este revestimiento juridico internacional, el derecho humano al
agua ha agrupado una serie de responsabilidades que van de acuerdo con
su naturaleza y propositos sustanciales, las cuales se traducen en implica-
ciones especificas al momento de que se incorporan constitucionalmente
al ambito estatal interior, y que, en términos generales, se enfocan en
respetar y hacer respetar el goce y el ejercicio de este derecho en toda
su importancia dogmatica y material. Alcances entre los que se encuen-
tra preservar su integridad quimica, fisica y bioldgica para uso y con-
sumo humano, condicién necesaria para hacer posible su garantizacion
en toda su extension juridica y en los planos de la existencia verdadera y
efectiva.

Es precisamente en este aspecto inmerso en el derecho humano al agua,
donde el aprovechamiento de los hidrocarburos se confronta a sus proposi-
tos fundamentales, situandolo como un agente con la capacidad suficiente
de comprometer su goce y ejercicio efectivo, tanto en lo individual como
en lo colectivo. Como ha quedado expuesto, las actividades implicitas a
los procesos de explotacion de hidrocarburos se erigen como focos de con-
taminacion que atentan contra la salud de los recursos hidricos, lo que, por
consecuencia, opera en detrimento de la materializacion efectiva de los
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alcances juridicos que son implicitos a las garantias juridicas del derecho
humano al agua. En especifico, la que abriga la responsabilidad de prote-
ger la calidad del agua.
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RESUMEN. Las municipalidades cubanas se
desarrollaron, en las ultimas décadas, sin el
expreso reconocimiento de la autonomia.
Ello ha redundado en el olvido, casi genera-
lizado, de la posibilidad de emitir normas,
creando un contexto con limitaciones para
asumir las proyecciones de la Constitucion
de la Republica de Cuba de 2019 en este
sentido. De ahi la necesidad de fundamen-
tar los presupuestos juridicos que deben
sustentar el ejercicio de la potestad norma-
tiva en el actual disefio municipal cubano.
Para ello, se valoran las particularidades
presentes en el pais a la luz de la legisla-
cion vigente y, a partir de las deficiencias
identificadas y con apoyo en la doctrina, se
argumentan los referidos presupuestos. El
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ABSTRACT: Cuban municipalities devel-
oped, in the last decades, without the ex-
press recognition of autonomy. This has
resulted in the almost general forgetting
of the possibility of issuing norms, creat-
ing a context with limitations to assume the
projections of the 2019 Constitution of the
Republic of Cuba in this regard. Hence
the need to base the legal assumptions
that must support the exercise of norma-
tive power in the current Cuban munici-
pal design. To do this, the particularities
present in the country are assessed in light
of current legislation and, based on the de-

ficiencies identified and supported by the

doctrine, the aforementioned assumptions
are argued. The first of these focuses on the
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primero de estos se enfoca al contenido
del aludido poder local; el segundo al es-
tablecimiento de las delimitaciones en su
alcance; y el tercero a proponer pautas para
una regulacion de la materia en una Ley de
Municipios.

Palabras clave: municipio, potestad nor-
mativa, y autonomia

aforementioned local power, the second to
the establishment of the delimitations in its
scope; and the third to propose guidelines

for a regulation of the matter in a Munici-

pal Law.

KEYWORDS: municipality, regulatory au-
thority, and autonomy

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Valoraciones en torno a la po-

testad normativa en la Constitucion de 2019 y sus normas de

desarrollo 111. Presupuestos juridicos para el ejercicio de la

potestad normativa municipal en Cuba. 1V. Conclusiones.
V. Fuentes consultadas

1. INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica de Cuba (Asamblea Nacional del Poder
Popular, 2019) de 10 de abril de 2019 es fruto de la decision del pueblo
adoptada en referendo, luego de un proceso de analisis y propuestas desde
la base. Entre los elementos que evidencian un progreso con respecto a su
predecesora, se encuentran las reformas introducidas en la sistematica del
articulado previsto en el Titulo VII Organizacion Territorial del Estado y
en el Titulo VIII Organos Locales del Poder Popular. En esta relacion de
preceptos se puede identificar un cambio de enfoque sobre el lugar y el rol
que corresponde a los municipios.

El orden de las disposiciones deja sentado que la provincia constituye
solo un “nivel intermedio entre las estructuras centrales del Estado y los
municipios” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019, art. 167). De
ahi que la funcion principal del Gobierno Provincial sea actuar “como
coordinador entre las estructuras centrales del Estado y los municipios”
(Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019, art 171) armonizando
sus intereses.

La integracion del Poder Popular en el municipio mantiene a la Asam-
blea Municipal como instancia superior en el territorio; los Consejos Po-
pulares como dinamizadores de la coordinacion y el esfuerzo colectivo en
beneficio de la comunidad; y el Consejo de Administracion como 6rgano
administrativo dirigido a la satisfaccion de las necesidades locales, subor-
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dinado a la Asamblea, y que, ahora, esta presidido por el Intendente. En
este subsistema el cambio mas relevante esta asociado al reconocimiento
de la autonomia.

Los articulos 168 y 169 consagran ese principio, y dejan sentado que
su contenido general incluye: la eleccion o designacion de sus autorida-
des, la facultad para decidir sobre la utilizacion de sus recursos y el ejer-
cicio de las competencias que le corresponden, asi como dictar acuerdos
y disposiciones normativas necesarias para el ejercicio de sus facultades.
La sintesis de tales previsiones implica un gran desafio y una gran opor-
tunidad.

Dentro de esa logica se inserta la prevision de la potestad normativa,
que conlleva un pensamiento y actuar practico y responsable para el logro
de su efectivo desenvolvimiento. La problematica en este particular se ori-
gina por la falta de experiencia reciente en el contexto nacional. A ello
se suma que las leyes recientemente aprobadas para los organos locales
(Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b; Asamblea Nacional del
Poder Popular, 2021 b) no clarifican el contenido de dicha potestad, dada
la ausencia de determinacion competencial en favor del municipio; no pre-
cisan las reglas para delimitar el alcance de las disposiciones de esta ins-
tancia; y, en la formulacion de las distintas tipologias a emitir, no detallan
aspectos esenciales relativos a su naturaleza. Todo esto se puede atribuir,
en buena medida, a la ausencia de una Ley que unifique la realidad muni-
cipal y la discipline como una unidad, evitando la actual dispersion.

Teniendo en cuenta lo anterior, conviene reflexionar sobre qué presu-
puestos juridicos deben sustentar el ejercicio de la potestad normativa en
el disefio municipal cubano. En tal sentido, podria considerarse como po-
sible linea de solucion la apuesta por la legitimidad democratica, la auto-
nomia, las competencias y los fines municipales como determinantes del
contenido del referido poder local; la legalidad, la garantia institucional y
la vinculacion negativa como los delimitadores de su alcance; y una Ley
de Municipios como el medio para su regulacion desde una proyeccion
sistematizadora.

Consecuentemente, el objetivo de este trabajo es el de fundamentar una
propuesta de presupuestos juridicos que sustenten el ejercicio de la po-
testad normativa municipal en el pais. Para ello, en primer lugar, se valoran
las regulaciones vigentes relativas a la materia en estudio y, seguidamente,
con apoyo en la doctrina nacional y foranea, se precisan los referidos pre-
supuestos.
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II.VALORACIONES EN TORNO A LA POTESTAD NORMATIVA
EN LA CONSTITUCION DE 2019 Y SUS NORMAS DE DESARROLLO

El pronunciamiento constitucional relativo a la autonomia del municipio
pondera su manifestacion como capacidad de autonormarse. En este sen-
tido, lo regulado puede leerse de la siguiente forma: en “el ejercicio de las
competencias que le corresponden” se han de “dictar acuerdos y disposi-
ciones normativas necesarias”, dentro de lo establecido “en la Constitu-
cion y las leyes” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019, art. 169).
La misma formulacién es reproducida por el articulo 8o. de la Ley No.
132 De Organizaciéon y Funcionamiento de las Asambleas Municipa-
les del Poder Popular y de los Consejos Populares (Asamblea Nacional
del Poder Popular, 2020 b).

De la relacion que contiene la prevision legal examinada, se colige la
necesaria correspondencia que debe existir entre las competencias y el
contenido de las disposiciones juridicas locales. Por ello, la ausencia de
una enumeracion o, al menos, de criterios claros para delimitar los am-
bitos en que pueden manifestarse las atribuciones propias del municipio
constituye una deficiencia que afecta su capacidad para cumplir el encargo
constitucional asignado. Esto tiene trascendencia a la formulacion de los
particulares actos normativos que se han de emitir.

1. Tipologia y contenido de los actos normativos
municipales en Cuba

La Ley No. 132 regula como atribucion de la Asamblea Municipal del
Poder Popular la posibilidad de dictar acuerdos y disposiciones para el
ejercicio de sus facultades, estableciendo que esto es posible “en el marco
de su competencia, sobre asuntos de interés municipal” (Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular, 2020 b, art. 16. g). Al tratar la forma de estos actos
normativos se prevé que:

“Articulo 61. Los acuerdos son las decisiones adoptadas por la Asam-
blea Municipal, en unos casos para solucionar los asuntos de su competen-
cia constitucional y en otros, para los aspectos relacionados con su organi-
zacion y funcionamiento.

Articulo 62. Las ordenanzas de la Asamblea Municipal del Poder Po-
pular son disposiciones de caracter general y reglamentario, de interés
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colectivo y permanencia en el tiempo, sobre asuntos que inciden en la
vida economica o social del territorio, cuyo cumplimiento atafie a todos”
(Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b).

En lo referido a los acuerdos, pareciera que estan destinados a solucio-
nar situaciones puntuales en las que se precisa una decision del 6rgano
facultado y cuya naturaleza, relativa a cuestiones de “organizacion y fun-
cionamiento”, es interna. Sin embargo, la expresion “asuntos de su compe-
tencia constitucional” crea confusion sobre si es ese el sentido pretendido.
La misma pudiera interpretarse de dos formas: como una formula que, al
estar desprovista de precision, resulta inaplicable o como una habilitacion
tan amplia que subsumiria todas las cuestiones de trascendencia local.

El origen de esta situacion se podria atribuir a que los acuerdos eran el
Unico tipo de acto normativo precisado de forma expresa en la legislacion
precedente (Consejo de Estado,1995, art. 70., h), con lo cual se hizo el
de mas extendido uso para todas las cuestiones de interés de la asamblea
local (Ferrari Yaunner, 2017, p. 216). El peligro que entrafia ese enfoque
estriba en hacer indefinidos los margenes divisorios entre los acuerdos y
las ordenanzas, con la consabida posibilidad de que los primeros invadan
las cuestiones propias que deben regular las ultimas.

El articulo 62 senala que las ordenanzas poseen un “caracter general y
reglamentario”. La dualidad regulada por el legislador resulta de la propia
naturaleza de estas disposiciones juridicas y su particular ubicacion en la
estructura de poder. No obstante, su concepcion puede mover a confu-
sion puesto que no se ofrecen otras precisiones al respecto. Notese que en
el pais no habia pronunciamiento en tal sentido desde que perdiera vigen-
cia la Ley Organica de los Municipios de 1908 (D’Estafano Pissani, 1955).
Por ello, advertia previsoramente Ferrari Yaunner (2017, p. 217), en la
regulacion de la materia deberia prestarse atencion a definir con claridad
la naturaleza de los acuerdos y las ordenanzas, teniendo en cuenta que los
primeros pueden contener una decision simple, mientras que los segundos
se utilizan para ordenar una determinada actividad o problematica.

En congruencia con los pilares constitucionales analizados, se pronun-
cia la Ley No. 139 De Organizacion y Funcionamiento del Consejo de la
Administraciéon Municipal (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2021
b). De ello, se deriva otra expresion de la potestad normativa, que en el
caso de este 6rgano posee la peculiaridad de tener la esfera de actuacion
acotada por los limites de la actividad administrativa.

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

154 LEON-HERNANDEZ-ALFONSO / PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA EL EJERCICIO...

En un primer momento, se faculta al Consejo para “dictar Acuerdos y
otras disposiciones dentro de los limites de sus atribuciones” (Asamblea
Nacional del Poder Popular, 2021 b, art. 14, k) y para “dictar el Reglamen-
to interno” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2021 b, art. 14, 1). La
distincién en incisos independientes entre “acuerdos” y “disposiciones”, de
un lado, y “Reglamento Interno”, del otro, no permite establecer el criterio
de separacion seguido por el legislador. Ademas, plantea, desde un inicio,
la duda sobre la naturaleza y alcance en sede normativa del “acuerdo”.

En el Capitulo II, Seccién Quinta, se reconoce que las decisiones del
Consejo de la Administracion Municipal seran adoptadas mediante “acuer-
dos”, estando estos referidos a “los asuntos de su competencia” (Asamblea
Nacional del Poder Popular, 2021 b, art. 27). La prevision examinada po-
dria interpretarse en el sentido de que en ella se agota toda la posibilidad
de actuacion del o6rgano colegiado. Esto trae causa de la generalidad que
imprime la alusion a la esfera de competencia del Consejo y a la sancion
por medio de la expresion de la voluntad mayoritaria. En consecuencia,
solo quedaria espacio a particularizar en las formas, contenidos y efec-
tos de las decisiones adoptadas. Sin embargo, no se hace distincion entre
acuerdos de tipo general, como los previstos en el articulo 27, y aquellos
de caracter normativo, segun lo planteado en el articulo 14 inciso h.

En la seccion siguiente se dispone sobre los “actos”, sin mas cualifi-
cacion, del Consejo. Resulta dificil entender, desde su denominacion, lo
que se regula y el desconcierto subsiste cuando la lectura permite com-
prender que los “actos” tratados en estas disposiciones se individualizan
como “actos” y “disposiciones reglamentarias” (Asamblea Nacional del
Poder Popular, 2021 b, art. 29). Mas obscuro resulta el sentido de lo re-
gulado cuando en los articulos 30, 31 y 32 se engloban los “actos” y las
“disposiciones reglamentarias” en un procedimiento uniforme de asiento,
publicacion y notificacion dentro de la categoria de “acuerdos”. Ello crea
incertidumbre sobre si el “acto” tiene caracter normativo, su relacion con
las “disposiciones reglamentarias” y la de estas ultimas con los “acuer-
dos”, pues aqui se les trata como especie del género “acuerdo”, cuando el
articulo 14 inciso h de esta ley distingue a uno de otro.

Para afiadir complejidad al analisis, la Seccion Séptima detalla el pro-
cedimiento reglamentario del Consejo de la Administracion Municipal. Al
examinar el articulado que desarrolla el tema se aprecia que no se trata del
“Reglamento Interno”, a que se refiere el articulo 14 inciso 1, sino de “dis-
posiciones reglamentarias”. Tal denominacion indica que, en virtud de la
Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021

ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

LEON-HERNANDEZ-ALFONSO / PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA EL EJERCICIO... 155

sistemadtica precedente, pueda ubicarseles como parte del género “acuer-
do”, seglin la Seccion Sexta, y que, al igual que las restantes decisiones
del Consejo, deban adoptarse siguiendo las reglas de la Seccion Quinta.
Ademas, es llamativa la seleccion de la expresion nominal “disposiciones
reglamentarias” para la actividad que se describe, provocando dudas res-
pecto a la entidad de los actos normativos singulares que se pueden consi-
derar incluidos dentro de la misma.

También con cierta capacidad para actuar en materia normativa, la Ley
No. 139 prevé la novedosa figura del Intendente, que fue definida cons-
titucionalmente como el encargado de presidir dicho 6rgano (Asamblea
Nacional del Poder Popular, 2019, art. 203). De tal manera, el articulo
52.1 (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2021 b) faculta al Intendente
Municipal a dictar resoluciones e instrucciones acotando, como criterio
para distinguir entre estos actos, que estaran “en correspondencia con la
naturaleza del acto de que se trate y de sus atribuciones”. Dada la intermi-
nacion de la idea anterior, es posible considerar una diferenciacion a partir
de la regulacion de la publicacion y notificacion de las resoluciones en
contraste con la omision de tal referencia para las instrucciones (Asamblea
Nacional del Poder Popular, 2021 b, art. 54 y 55). Ello permitiria conside-
rar a estas ultimas como una especie de disposicion interna.

Las dificultades apuntadas traen causa de varios factores. La novedad
del actual disefio municipal supone un ascenso por medio del reconoci-
miento de la autonomia, pero impone el reto de utilizar una mayor gama
de instrumentos juridicos y de delimitar el ambito material propio para
su desenvolvimiento. Ello conlleva a retomar algunas tipologias que tie-
nen antecedentes en el pais, aunque no en el pasado reciente; reenfocar el
uso de otras que hasta ahora tenian una proyeccion distinta, demandando la
ruptura con esquemas previos; e introducir otras nuevas a ese nivel, nacidas
de la necesidad de hacer funcionales las instancias creadas. Como parte de
esta dinamica de cambio, resultan las imprecisiones apuntadas en cuanto a
la formulacion legal de las distintas modalidades de actos normativos y las
dificultades para establecer la ineludible delimitacion competencial.

Los riesgos asociados a esta situacion residen en que, en tanto se pre-
cisen los aspectos necesitados de correccion, se entronice una mala com-
prension e instrumentacion de lo previsto que reste fuerza a la proyectada
dinamica entre 6rganos, entorpezca la consecucion de los niveles de au-
tonomia previstos y, con ello, de los resultados esperados en términos de
desarrollo.
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2. Alcance de los actos normativos municipales en Cuba

Otro de los extremos esenciales de la potestad normativa es el de su al-
cance. La existencia de limites al actuar del ente local y la identificacion
y regulacion de los mismos favorece la transparencia en la gestion de la
Administracion Piblica y, a su vez, se convierte en requisito esencial para
la efectiva participacion popular en la toma de decisiones, su ejecucion y
control.

Lo primero que se percibe cuando se procura identificar la presencia
de una delimitacion respecto a la produccion juridica local, es que no hay
apartados legales destinados, de manera particular, a hacer referencia al
tema. Por ende, la blsqueda requiere examinar en toda su extension las
disposiciones ordenadoras del funcionamiento de los distintos 6rganos
municipales y las de otras instancias de poder del Estado vinculadas a
ellos.

Partiendo de la preceptiva constitucional, se aprecia que los margenes
anteriormente establecidos en el pais se mantienen: contravenir la Consti-
tucion y las demas disposiciones normativas, las leyes, los decretos-leyes,
decretos y demas disposiciones legales dictadas por 6rganos superiores;
la afectacion a los intereses de otras localidades o los generales del pais.
A estos se suman otros que aparecen eventualmente en la lectura de las
normas analizadas.

En la propia Ley No. 132, y de conformidad con la ley suprema, se sien-
ta como coto del actuar municipal el ejercicio de su autonomia, teniendo
en cuenta los principios de solidaridad, coordinacion y colaboracion con
el resto de los territorios del pais. Esta constituye una prevision con mul-
tiples implicaciones, por cuanto supone una via para lograr asociaciones
intermunicipales para el desarrollo local, evitar vulneraciones a los inte-
reses de los otros territorios y lograr como entes publicos, integrantes del
todo politico-institucional, que el Estado pueda cumplir con las finalidades
comunes (Pérez Hernandez y Diaz Legon, 2020, p. 263).

Ademas, cobran presencia dentro de los procedimientos de control es-
tatal que se estudiaran a continuacion, la lesion a derechos o intereses de
los ciudadanos (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b, art. 135.1,
e; Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 c, art. 118, 1), la afectacion
de los intereses de la comunidad y la extralimitacion de las facultades de
quien las adoptd (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b, art. 159).
La inclusion de estos supuestos para condicionar el actuar local en la ma-
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teria es un avance, pues son todos ellos legitimos, siendo lamentable que
no tengan reiteracion y entidad suficiente para ser considerados por todos
los controladores.

Dentro de las interferencias posibles por parte de los 6rganos del Esta-
do en cuanto a las normas emitidas a nivel local, se pueden diferenciar las
que desarrollan la Asamblea Nacional del Poder Popular (Asamblea Na-
cional del Poder Popular, 2020 a, Titulo I, Capitulo XI, Seccion Primera,
Seccion Segunda y Seccion Cuarta), el Consejo de Estado (Asamblea Na-
cional del Poder Popular, 2020 a, Titulo 11, Capitulo VIII), el Consejo de
Ministros (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 ¢, Capitulo VIII,
Seccion Primera y Seccidén Segunda), el Gobernador Provincial (Asam-
blea Nacional del Poder Popular, 2021 a, Capitulo VIII, Secciéon Segun-
da) y la Asamblea Municipal respecto a las entidades a ella subordinadas
(Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b, Capitulo XVI). En todas
ellas se evidencia un notable avance respecto a los textos precedentes
en cuanto a la concepcién de la secuencia ordenada de pasos a seguir y
sus efectos.

A la Asamblea Nacional del Poder Popular se le confiere preponderan-
cia para velar por la supremacia de los preceptos constitucionales (Asam-
blea Nacional del Poder Popular, 2019, art. 70.) y el cumplimiento de la
legalidad socialista (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019, art. 90.).
Esto se concreta en los procedimientos establecidos en el Capitulo XI, del
Titulo I de la Ley No. 131 Ley de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Asamblea Nacional del Poder Popular y del Consejo de Estado de la Re-
publica de Cuba (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 a) relativos
al control de la constitucionalidad y de legalidad.

De la lectura del articulado resalta que el control de constitucionalidad
procede, en primer lugar, “cuando la disposicion legal sehalada de incons-
titucionalidad sea adoptada o aprobada sin observarse el procedimiento
establecido para ello” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 a, art.
154, a) cobrando relevancia en cuanto a esto la ausencia de claros pro-
cedimientos normativos, como regla, a nivel local. El segundo supuesto,
que da lugar a este tipo de intervencion, viene dado “cuando la norma
en su totalidad o algunos de sus preceptos contradiga lo dispuesto en la
Constitucion” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 a, art. 154, b),
con lo que parece limitado el alcance atribuido al principio de supremacia
del magno texto que debe, siguiendo el modelo adoptado, rebasar lo que
expresamente se establezca.

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

158 LEON-HERNANDEZ-ALFONSO / PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA EL EJERCICIO...

Por su parte, en cuanto a la vigilancia de la legalidad de los acuer-
dos o disposiciones generales de las Asambleas Municipales del Poder
Popular, en el articulo 169.1 de la referida ley, se deja establecido que
resulta pertinente cuando “los acuerdos o disposiciones de las asambleas
municipales del Poder Popular que contravengan las leyes, decretos-leyes,
decretos presidenciales, decretos y demas disposiciones dictadas por orga-
nos competentes o los que afecten los intereses de otras localidades o los
generales del pais” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 a). Asi,
quedan englobadas tres causales para justificar el control dentro de lo que
el maximo organo de poder del Estado considera “legalidad”, dando un
sentido amplio a este principio.

Esta consideracion tripartita, se reitera como movilizadora del proce-
der del Consejo de Estado (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020
a, art. 291) y el Consejo de Ministros (Asamblea Nacional del Poder Po-
pular, 2020 ¢, art. 103) en lo tocante a los acuerdos y disposiciones de
las Asambleas Municipales del Poder Popular y del mismo Consejo de
Ministros (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 c, art. 118) y del
Gobernador Provincial (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2021 a,
art. 78) hacia los acuerdos y disposiciones de los Consejos de la Admi-
nistracion Municipal.

La actuacion en esta materia de la Asamblea Municipal con respecto a
sus subordinados, que si bien no se especifican debe incluir al Consejo de
la Administracion y su Intendente, tiene lugar por la contravencion de
mandatos legales superiores, la afectacion de intereses de la comunidad o
la extralimitacion de las facultades de quien las adoptd (Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular, 2020 b, art. 159). Lo mas llamativo de este precepto
no es la introduccion de causales a la medida de las necesidades locales,
sino la exclusion de la posibilidad para la Asamblea de revisar la pro-
duccién juridica de sus subalternos en supuestos analogos a los que otras
instancias superiores pueden utilizar.

Otro aspecto interesante es que no se puntualice de forma expresa y con
caracter de regla que cualquier supervision por parte de los diferentes nive-
les del Estado a los actos normativos locales debe tener también sus limites
al efectuarse. En particular en este caso, es relevante que suceda sin vulne-
rar el ambito que resulta del reconocimiento constitucional de la autonomia
municipal, quedando este impedimento escasamente perfilado en algunas
alusiones legales generales (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019,
art. 173; Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b, art. 10).
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De los procedimientos anteriormente comentados es destacable la in-
clusion de supuestos de promocion por parte de los ciudadanos (Asam-
blea Nacional del Poder Popular, 2020 a, art. 156.1, h), 169.1, 1) y 292.1,
1); Asamblea Nacional del Poder Popular, 2020 b, art. 160, g; Asamblea
Nacional del Poder Popular, 2020 c, art. 118, h; Asamblea Nacional del
Poder Popular, 2021 a, art. 79, g). Ello reafirma la vocacion participativa
del sistema de 6rganos analizado.

En este sentido, el Capitulo XV de la Ley No. 132, dedicado en su to-
talidad a las garantias de los derechos de peticion y participacion popular
local, habilita a los ciudadanos para requerir, por intermedio de sus dele-
gados, a la Asamblea el analisis de los acuerdos y disposiciones que con-
sideren lesivos a sus intereses, tanto individuales como colectivos (Asam-
blea Nacional del Poder Popular, 2020 b, art. 155-158). Si bien el caracter
democratico del mecanismo establecido es loable, merece consideracion
que precisamente en esta instancia se recurra a un tercero para promover
el proceso, cuando para instancias superiores puede hacerse directamente.
Ademas, los efectos que pueden derivarse de esta solicitud, segun el ar-
ticulo 156.1, quedan restringidos a “enmendar el acuerdo o devolverlo a
quien corresponde para su rectificacion y declarar la improcedencia de las
acciones realizadas al amparo del mismo” (Asamblea Nacional del Poder
Popular, 2020 b). A ello se adiciona el problema de que el articulo 155.1,
solo se refiere a los acuerdos y disposiciones, por lo que deberia inferir-
se que las ordenanzas hacen parte de estas ultimas, para que puedan anali-
zarse a peticion del electorado.

Respecto a la presencia de control popular en la creacion legal del Con-
sejo de la Administracion Municipal, no hay precepto que la haga explicita
aun cuando la ley ordenadora de esta instancia regula en el Capitulo X
sus relaciones con la poblacion. Otro tanto sucede con los Consejos Popu-
lares que, si bien quedan disciplinados en el Titulo II de la Ley No. 132,
no cuentan con prevision alguna que los vincule a la referida actividad.

Las dificultades anteriormente sistematizadas estan relacionadas con la
novedad que supone la insercion de la produccion juridica en la dindmica
del vigente disefio municipal. A ello se anade, como se ha venido haciendo
patente en la exposicion, la carencia de un tratamiento legal del municipio
como unidad. Estas circunstancias, de ordenacion segun los organos de
poder, es consecuencia de la practica seguida con anterioridad en el pais y
que ahora resulta el paso previo dentro de las transformaciones que con-
ducirdn a una Ley de Municipios en 2023.
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Las consecuencias de esta situacion pueden experimentarse, de inme-
diato, en el desenvolvimiento cotidiano de tal actividad y, a mediano plazo,
en una correccion incompleta de las imprecisiones apuntadas. En ambos
casos, es riesgoso que la presencia de algunas de estas insuficiencias lastre,
en un momento de valor fundacional como el presente, la concepcion y
consecuente implementacion del proyecto institucional deseado.

III. PRESUPUESTOS JURIDICOS PARA PERFECCIONAR
LA POTESTAD NORMATIVA MUNICIPAL EN CUBA

Las ideas precedentes permiten identificar que, en cuanto a la potestad
normativa local, los mayores problemas para su ejercicio no estan, de in-
mediato y en lo fundamental, relacionados con los requisitos formales
para su concrecion, sino en su entidad material y su delimitacion dentro
de la produccion juridica nacional.Los presupuestos que inmediatamente
se exponen, aun cuando guardan una estrecha relacion, pueden concebirse
de forma separada segun las dificultades identificadas en cuanto al conte-
nido, alcance y sistematica de las leyes ordenadoras de la materia.

1. La legitimidad democratica, la autonomia, las competencias
v los fines municipales, como fundamentos del contenido
de la potestad normativa municipal

El reconocimiento de lo publico local con asiento en la colectividad,
favorece la afiliacion ciudadana, a través de mecanismos de participacion
y del ejercicio pleno de sus derechos, a los procesos de implementacion y
desarrollo de la gestion gubernamental. La capacidad organizativa, estruc-
tural y operativa de los entes municipales (Esteve Pardo, 1991, pp. 125-
147) y el derecho de su comunidad a intervenir en el gobierno y la admi-
nistracion de sus asuntos (Parejo Alfonso, 1988, p. 139) son consecuencia
directa del derecho institucional refrendado en los textos constitucionales.
De tal suerte, el municipio y sus 6rganos de poder se revisten de una doble
legitimidad: estatal-normativa y social.

La idea tradicional de legitimidad se articula en dos grandes lineas: la
derivada del reconocimiento social y la resultante de la adecuacion a la ley.
En las ultimas décadas del siglo XX se experiment6 un cambio en la con-
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cepciodn aludida y comenzo a percibirse desde cualidades y, por tanto, nunca
adquirida, al depender de la percepcion colectiva de la accion y del compor-
tamiento de las instituciones (Rosanvallon, 2009, p. 30). Por ello, el orden
politico, sus instituciones y representantes, comienzan a visualizarse como
envestidos de tal condicidon en la medida en que logran integrarse al go-
bernado, a satisfacer sus necesidades y aspiraciones, y a establecer lazos
constructivos entre el poder y la sociedad.

Dada su naturaleza particular, las entidades locales han preservado la
capacidad para institucionalizar y dar un sentido singular al derecho de
los individuos a participar en la vida ptblica, econdmica, cultural y so-
cial, deviniendo en piezas esenciales para la integracion de la comuni-
dad politica (Cuchillo Foix, 2003, p. 186). Dado lo anterior, es posible
sostener que la aproximacion patria a la autonomia se encuadra dentro
del criterio que entiende que de ella resulta para las municipalidades la
disposicion de libertad de opcion y resolucion en relacion con un circulo
de intereses de la colectividad, en atencion justamente al amparo demo-
cratico que ésta posee.

En Cuba, los 6rganos del gobierno local se fundamentan en una legi-
timidad que favorece su integracion a la sociedad y el cumplimiento de
sus fines. Esta se visualiza en forma creciente por medio de los meca-
nismos que permiten a las municipalidades encarnar los valores y princi-
pios inherentes a su poblacion. Es asi que el reconocimiento constitucio-
nal de la autonomia propicia el incremento del respaldo democratico de
esta instancia, al permitirle convertirse en gestora de su propio desarrollo
y, por tanto, en la principal via de satisfaccion de las necesidades humanas
particulares y generales del territorio.

La autonomia entonces, como capacidad de eleccion y decision, se ex-
presa en un conjunto de normas elaboradas por el propio ente y que tienen
su respaldo, mas alla de la autorizacion legal, en la configuracion parti-
cipativa de la dindmica funcional a ese nivel. De tal forma, la autonomia
y la legitimidad democratica de los titulares de los 6érganos municipales,
cualifican decisivamente las normas locales y las sitian en una posicion
especial en sus relaciones con las demas fuentes del Derecho. El reconoci-
miento con el mas alto rango de este principio en la Isla implica, como ha
quedado plasmado en la vigente norma suprema, en la Ley No. 132 y en la
Ley No. 139, un margen de actuacion en la gestion para 6rganos, funcio-
narios y ciudadanos en pos del desarrollo. La naturaleza o entidad de las
competencias derivadas de esta consideracion es algo que no se precisa,
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sin que por ello deba ser soslayado, pues desconocerlo o inhibirlo conver-
tiria en letra muerta los preceptos constitucionales y legales.

La presencia de intereses validamente representados por esta institucion
y la atribucion a ella de autonomia, deben tener como corolario la concre-
cion de un catalogo de competencias propias que resultan necesarias para
satisfacer esos intereses (Pérez Hernandez, 2018) y la asignacion, respecto
a las mismas, de un espacio de decision libre que exprese, segun las ca-
racteristicas de la municipalidad, las preferencias de la colectividad. Por
su relevancia para la materializacion efectiva de la autonomia, las com-
petencias devienen también, en elemento crucial para definir el ambito de
realizacion de la potestad normativa a ella asociada. Se trata de que, mas
alla de la atribucion formal de dicha potestad, se cuente con en el meca-
nismo de habilitacién legal que permita su ejercicio.

En este sentido Fernandez Estrada, Tamayo Pineda y Blanco Rojas
(2017, p. 252), habian sido enfaticos al afirmar con anterioridad que,
sin un claro régimen de competencias, es imposible esperar una sana des-
centralizacion. La identificacion y regulacion estricta de las atribuciones
materiales de las estructuras locales de poder estatal es el primer paso ha-
cia un desarrollo pensado, proyectado, organizado, ejecutado y controlado
por los municipios.

En linea con esta idea, y considerando el sistema a emplear para la
determinacion de las competencias, es imprescindible que la atribucion
de las mismas no se haga de manera uniforme, sino sobre pautas de fle-
xibilidad y diversidad, lo cual permitiria que cada municipio, en funcién
de sus necesidades peculiares, de sus medios humanos y técnicos y de
sus modelos de gestion, fije las operaciones a realizar en funcion del de-
sarrollo de su espacio territorial (Pérez Hernandez y Diaz Legon, 2017 b,
pp. 65-79).

Ante la ausencia de un pronunciamiento expreso respecto a las mate-
rias en las cuales ejercer las actividades propias que le son inherentes al
municipio para responder a los requerimientos de sus integrantes, cabe
asumir que la motivacion que sustenta la existencia misma de este ente
tenga aptitud para configurar el espectro de ambitos en los que este puede
desenvolverse y decidir. Siendo asi, cobra relevancia que el ejercicio de
sus funciones haya sido acotado a la “satisfaccion de las necesidades loca-
les”. De hecho, esta prevision es, en opinion de Espina Prieto, una franca
admision de que a ese nivel se atienden demandas “propias de esa escala;
[en tanto] hay otras escalas a las que corresponde responsabilizarse con
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otro tipo de necesidades, pero no es porque sean minimas y maximas”
(Extremera San Martin, 2018). Se trata, pues, de todas las necesidades
locales, “de las necesidades del entorno, no de que sean minimas, pueden
ser tan maximas como cualesquiera otras” (Extremera San Martin, 2018).

Si bien esta precision en cuanto a los fines municipales no tiene ca-
pacidad para detallar competencias si posee, por su rango constitucional
y su caracter definidor del rol de la institucion, entidad suficiente para
delinear un coto dentro del cual han de configurarse cada una de las atri-
buciones locales.

En apoyo de este parecer puede retomarse, desde la doctrina, el criterio
de Parejo Alfonso (1988, p. 135) cuando sostiene que el reconocimiento
constitucional de la autonomia en favor de los entes locales para la gestion
de sus propios intereses ha de entenderse como un derecho de la comunidad
a participar a través de 6rganos propios, en el gobierno y la administracion
de cuantos asuntos le atafien. Este derecho a participar y su génesis vienen
a recomponer, segun Esteve Pardo (1991, p. 133), la ausencia de determina-
ciones constitucionales de un nucleo competencial minimo de dichos entes.

Queda pues sentado que la potestad normativa constituye una de las
prerrogativas municipales indispensables segun el constituyente y el le-
gislador cubano. La misma tendra determinado su contenido por el con-
junto de competencias que resulten de la plasmacién de la capacidad de
opcién y decision que la autonomia entrafia. Aun ante el actual escenario
de indeterminacién en tal sentido es posible mantener un nivel de accidén
dentro de los margenes configurados por el cumplimento de los fines que
el orden constitucional confiere a las instituciones locales y dentro de la
dinamica autéonoma, respaldada por la legitimacion democratica de que
estas gozan.

2. La legalidad, la garantia institucional de la autonomia
v la vinculacion negativa, como delimitadores del alcance
de la potestad normativa municipal

El profesor Del Hierro (2013, p. 184), define la legalidad como una
forma manifestativa del Derecho, la forma precisamente por la que se re-
conoce su existencia; significa que el Derecho se manifiesta a través de
normas y que es un sistema normativo. Por su parte Fernandez Bulté
(2002, p. 238), la concibe como forma de existencia de la sociedad poli-
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ticamente organizada, como un método de direccion estatal, mediante el
cual se abandona la arbitrariedad, el voluntarismo y el autoritarismo. Con
esto, su entidad traspasa las fronteras de simple reflejo del Derecho escrito
y se erige como principio sociopolitico de toda sociedad civilizada que
encuentra fundamento en una vision holistica del Derecho; esto es, como
norma juridica, pero en un contexto sociohistdrico determinado y como
herramienta para conservar y desarrollar determinados valores.

Tamayo y Salmoran (2005, p. 214) reconoce, a su vez, una dimen-
sion superlativa del principio de legalidad: la constitucionalidad o “lega-
lidad constitucional”, siguiendo a Ferrajoli, al reconocer al ‘principio de
constitucionalidad’ como un caso especial. Con ello se evidencia que en
tanto las leyes como actos del Estado deben adecuarse al ordenamiento
supremo, asi, si en virtud de este principio todo acto emanado del Esta-
do debe adecuarse a las leyes, aun aquellos actos no subordinados a ley
alguna han de adecuarse a la Constitucion (Islas Montes, 2009, p. 103).
De tal forma, se implementa una funcion de control al ordenamiento juri-
dico, a operadores del Derecho, a funcionarios y a la sociedad en sentido
general.

La legalidad se recepciona en la Constitucion cubana de 2019, al dis-
poner su articulo 9o., “Cumplir estrictamente la legalidad socialista es
una obligacion de todos. Los organos del Estado, sus directivos, fun-
cionarios y empleados, ademas, velan por su respeto en la vida de toda
la sociedad y actian dentro de los limites de sus respectivas competen-
cias” (Asamblea Nacional del Poder Popular, 2019). La trascendencia
y acatamiento de este principio, se percibe con claridad en cuanto a la
potestad normativa municipal, toda vez que es uno de sus limites mejor
definidos, como se expuso supra.

La Carta Magna de la Isla también privilegia los preceptos constitucio-
nales al reconocer su caracter normativo y, por tanto, su aplicabilidad di-
recta. Tal y como afirma la profesora Prieto Valdés (2020) la salvaguardia
de “esa supremacia constituye «la garantia de la garantia», pues las consti-
tuciones no se autoinstrumentan ni cambian de por si; sino que es el hacer
cotidiano de hombres y mujeres (...) lo que las realiza, las hace reales” (p.
6). En materia de potestad normativa y operando como un freno a los ex-
cesos posibles por parte de las autoridades locales, al emitir disposiciones
a ese nivel, quedo igualmente evidenciado que existe un adecuado grado
de regulacion al respecto. Sin embargo, en ello no se agota su relevancia
para el objeto de esta investigacion.
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Siguiendo a la doctrina, el reconocimiento con rango constitucional del
municipio, su autonomia y las implicaciones de esto, permiten su eleva-
cion a la categoria de garantia institucional, concebida como un reducto
en el que es posible ciertamente la accion del legislador, pero carece de
una facultad de disposicion total e inmediata. “Ello no quiere decir, ni
mucho menos, que la institucion esté cerrada a un tratamiento normativo
postconstitucional: este serd perfectamente posible —y serd, por lo demas,
la situacion ordinaria— siempre que no introduzca soluciones de conti-
nuidad o alteraciones bruscas de sus rasgos que desfiguren la imagen de la
institucion” (Esteve Pardo, 1991, p. 127).

Lo anterior implica que la legalidad se relativiza en el contexto munici-
pal. Asi Carro Fernandez-Valmayor (2004, p. 135), sostiene que el conte-
nido politico de la autonomia y la legitimacion democratica directa de los
organos locales, explicarian el hecho de que, en este &mbito, la ley pueda
operar como marco o limite, dentro del cual se desarrolla con entera liber-
tad la actuacion de los mismos.

Significa entonces que cuando una Carta Magna reconoce al munici-
pio un poder de creacion juridica, este se encuentra solamente restringido
por los preceptos generales que impiden la actuacion ex lege y el marco
delimitador ya referido, dentro de los asuntos que inciden sobre su terri-
torio. Abundando en este sentido Fuentetaja Pastor (2013), sefiala que “el
reconocimiento de una potestad normativa local, en cuanto que exigencia
constitucional, se erige en un limite al legislador cuando regula materias
de interés local” (p. 126).

La combinacion de los elementos apuntados, coincidiendo con Fonti
Llovet (2003), traec como resultado que “existe una fundamentacion propia
de las normas municipales, que las hace acreedoras de una especifica capa-
cidad innovadora en relacion con la ley” dada porque mediante sus dicta-
dos estos entes hacen “realidad la autodisposicion de la comunidad sobre
si misma, que es lo que se halla en el sustrato ultimo de la reserva de
ley” (pp. 255-256). Ello ha dado lugar a la construccion del “concepto de
reserva «flexible» o «relativa» de ley, para cualificar su actuacion en los
supuestos en los que opera respecto a la potestad normativa local (...) en el
sentido de asegurar que la regulacion de determinado ambito vital de las
personas dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes”
(Cuchillo Foix, 2003, p. 188).

La vision relativizada de la legalidad en el ambito municipal debe llevar
a la expresa regulacion en la normativa cubana de mecanismos que, por
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un lado, actien como defensa de la autonomia institucionalizada y, por
otro, limiten el actuar de los operadores en respeto al magno texto y las
leyes. Por su jerarquia constitucional, esta cuestion debe quedar someti-
da al control por la Asamblea Nacional del Poder Popular como parte de
su actividad en tal &mbito.

Acorde a lo anterior, y partiendo de la garantia institucional de la auto-
nomia, la propia naturaleza popular de los 6rganos locales y la capacidad
normativa refrendada, la relativizacion de la legalidad ante la actividad ju-
ridica de los entes locales en virtud de su particular proteccion constitucio-
nal, conlleva reconocer una vinculacion negativa de estas normativas con
respecto a las leyes. Este principio ha sido teorizado desde la perspectiva
de que las disposiciones municipales pueden desplegarse sobre cualquier
materia, siempre que ostenten competencia expresa al respecto, se consta-
te la existencia de interés publico y no se contradiga un precepto plasmado
en la ley (Galan Galan, 2010).

Lo anterior, constituye un aspecto esencial a tener en cuenta en las regu-
laciones referidas a la tematica en el pais. Su admision en el contexto cu-
bano potenciaria la independencia en la gestion ante situaciones y necesi-
dades territoriales particulares que afectan a las comunidades y que deben
ser reguladas aun cuando el legislador haya sido omiso en su tratamiento.

En resumen, los limites de la potestad normativa local en Cuba deben
perfeccionarse, manteniendo el actual respeto a la legalidad establecida y
la subordinacion a la Constitucion, con la adicidon expresa, como conse-
cuencia de su supremacia, de la garantia institucional de la autonomia y
generar un efecto de reserva de ley flexible, al regular cuestiones de rele-
vancia local. Ademas, y como correlato de lo anterior, debe proyectarse la
vinculacion negativa de manera que, ante cualquier ausencia de desarrollo
legal especial, en materias reconocidas como competencias municipales,
pueda desplegarse validamente el actuar juridico del municipio.

3. La Ley de Municipios, como forma de perfeccionar la sistemdtica
legal, relativa a la potestad normativa municipal

Como se expuso anteriormente, se evidencia progreso en la regulacion
constitucional y legal ordinaria de la materia local. No obstante, retoman-
do lo mejor de la tradicion patria y dando salida a los resultados de estu-
dios recientes sobre el tema, es posible pensar en un perfeccionamiento
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de la sistematica del actual escenario, de forma que unifique el régimen
juridico del municipio, en el entendido de que este es y debe funcionar
como una unidad. Por ello y teniendo en cuenta lo expuesto respecto a la
potestad normativa local, se precisa de una Ley de Municipios que dé tra-
tamiento orgdnico a todos los aspectos asociados a esta institucion.

En este sentido, resultan importantes los criterios brindados por Pérez
Hernandez, Tabares Neyra, y Diaz Legon (2019, pp. 135-160), al reco-
nocer como objeto de una regulacion de ese tipo los principios generales
que rigen el actuar municipal, competencias, estructura, atribuciones y
las relaciones de subordinacion entre las diferentes instituciones y orga-
nismos de la localidad. A la ley, en cumplimiento de la Constitucion, le
corresponde delimitar la autonomia de tales entidades y, por ende, su po-
der normativo.

De tal forma, a efectos de perfeccionar la regulacion de la potestad en
examen, deben considerarse: la determinacion de las competencias mu-
nicipales para dar contenido a las disposiciones que se emitan; la ordena-
cion jerdrquica de los actos normativos, ponderando los emanados de la
Asamblea Municipal del Poder Popular; la uniformacion, en lo posible, de
los procesos de produccion de los mismos; y la optimizacion de los meca-
nismos de control por parte de los 6rganos estatales y, particularmente, de
la ciudadania sobre la referida actividad.

Como ya se ha sefialado, la autonomia municipal ha de implicar el reco-
nocimiento de competencias especificas y ha de contemplar la funcion de
creacion juridica como expresion efectiva de la capacidad de decision que
ella supone (Fonti Llovet, 2003, p. 254). En este sentido, la aludida po-
testad local se presenta como un elemento auxiliar o instrumental de las
competencias previamente definida por el ordenamiento juridico (Embid
Irujo, 2010, p. 56).

La garantia de la efectividad del desenvolvimiento en esta sede requiere
que se logre un balance entre los intereses generales en cada ambito parti-
cular y las exigencias propias y el contexto especifico de la municipalidad.
Segun sostiene Ortega Alvarez (1988), ello conlleva a imponer “a las leyes
sectoriales, que son las que atribuyen competencias, el mandato de otorgar
a los entes locales las competencias precisas” (p. 56). En pos de asegurar
esa finalidad, han de preverse unos principios que constituyan el limite
inderogable de la autonomia. En la dinamica resultante, la legislacion que
ordene las distintas materias debe fijarlos previamente y de forma expresa.
A su vez, los municipios, a través de sus propias normas, pueden adecuar
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la aplicacion de esa normativa teniendo como tnico limite a dichos princi-
pios (Fonti Llovet, 2003, p. 257).

En el contexto cubano, como se ha venido exponiendo no se establece
pronunciamiento al respecto. No obstante, el reconocimiento mismo de
la autonomia sigue siendo trascendental, en tanto se convierte en funda-
mento para convocar a su regulacion posterior, con la obligatoriedad que
emana de la norma suprema del Estado.

A pesar de la situacion descrita, en el pais se ha debatido sobre la per-
tinencia de uno u otro sistema de atribucion de competencias. Diaz Legon
(2011, p. 21), reconoce que se puede recurrir a tres de estos: el de enu-
meracion taxativa, el de clausula general y el sistema mixto. El primero
implica que el municipio solo puede desempeniar las tareas comprendidas
dentro de una descripcion minuciosa realizada por el legislador, lo cual
se convierte en una camisa de fuerza para este, que no podra participar en
mas asuntos que los estrictamente sefialados. El método de clausula gene-
ral reconoce una universalidad en el ambito material de la actividad local,
de ahi que se rija por la interpretacion, en cada momento, de la concrecion
del interés local. Esto permite la oportuna iniciativa y la adaptabilidad
ante cambios en las exigencias y necesidades. Por ultimo, el modelo mixto
constituye una hibridacion de los otros dos. Establece de inicio un conjun-
to de competencias minimas para posteriormente habilitar el desenvolvi-
miento en otras esferas, aunque sea de forma residual.

Valorando las caracteristicas de unos y otros, seria recomendable el es-
tablecimiento de un sistema de atribucion de caracter mixto, asentado en
el principio de subsidiariedad. Este resultaria viable porque, “junto con las
cuestiones que se le atribuyen al municipio para su especifica atencion,
se permitiria su intervencion y se ampliaria la variedad de actividades a
desarrollar en todos los asuntos publicos” (Pérez Hernandez y Diaz Legon,
2017 a, p. 344). Por su parte, la subsidiariedad aseguraria que las compe-
tencias no expresamente enunciadas en el esquema privativo del Estado,
fueran asumidas bajo una titularidad local, sin que mediara una explicita
declaracion legal (Hernandez Aguilar, 2017, p. 103).

En sintesis, se hace necesario, como paso previo para la regulacion de la
potestad normativa en la sistematica de la futura Ley de Municipios, con-
tar con el reconocimiento, de preferencia a través de un sistema mixto, de
las competencias de este nivel. A ello deberia seguir la enumeracion de las
reglas sobre las cuales esta atribucion debe ser entendida por los restantes
poderes del Estado y los que enmarcan su ejercicio en la localidad. Entre
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ellas deben figurar, siguiendo lo explicado en los presupuestos anteriores,
su ejercicio con apego a la legalidad acotada en el marco de la garantia ins-
titucional de la autonomia y el principio de vinculacion negativa y dentro
del ambito competencial propio del municipio, determinado de conformi-
dad con sus fines y legitimidad democraticos.

Una vez precisado el ambito material en el cual puede ejercitarse la
potestad normativa, debe prestarse atencion a la ordenacion jerarquica de
disposiciones legales locales, de conformidad con sus rasgos fundamenta-
les; entiéndase 6rgano emisor, denominacion y alcance.

Respecto a la primera de las cuestiones, como acertadamente advierte el
tratadista Embid Irujo (2011, p. 749), se hace palpable que la problematica
relativa a la relacion entre fuentes del Derecho trasciende las caracteristi-
cas de los titulares de la produccion normativa. Tomando en cuenta que en
Cuba hay facultades normativas particulares a nivel de las Asambleas del
Poder Popular y del Consejo de la Administracion y que el rol primordial a
ese nivel de gobierno le corresponde a la primera, no existe duda respecto
a la superioridad de los actos emanados de tal 6érgano.

En cuanto a la armonizacion en el tratamiento de las denominaciones,
la naturaleza y el alcance de las distintas tipologias normativas abordadas,
conviene se solucione la confusion existente entre “acuerdo” y “acto”. En
tal sentido, podria considerarse al “acuerdo” como forma de adopcion de
las decisiones de cualquier 6rgano de caracter colegiado y al “acto”, stric-
to sensu, como “acto normativo” distinto de otros “actos” (V. gr.: como los
administrativos). Respecto del “acto”, seria recomendable que el legisla-
dor determinara su ambito de validez, sea este interno o externo al 6rgano
que lo emite, de preferencia orientando su proyeccion hacia cuestiones
distintas a las reservadas para las ordenanzas y los reglamentos.

En lo atinente al alcance de las normas de eficacia general, estas de-
ben preverse, tomando en cuenta las particularidades que las distinguen,
como consecuencia de las singularidades del municipio. Con respecto a
las ordenanzas, existe consenso doctrinal en que estas superan la tipica re-
lacion ley-reglamento a pesar de su caracter reglamentario. Como apunta
Cuchillo Foix (2003, p. 184), la extendida configuracion constitucional
de las entidades locales como instituciones de autogobierno, desautori-
za su concepcion como simples administraciones publicas y, por ende, la
configuracion de los entes locales como instancias de autogobierno de las
colectividades respectivas, impide la concepcion de la potestad normativa
como potestad reglamentaria, en sentido estricto.
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Lo anterior no supone que la ordenanza pueda equipararse, en su am-
bito propio, con la ley, pero tampoco es correcto imponer a este poder
local los mismos condicionamientos que al estatal, en lo que concierne
a la relacion con la ley. No obstante, “aunque la ley pueda desplazar a
este tipo de normas, no puede sustituir completamente su funcién regula-
toria, que esta vinculada con la autonomia local, garantizada en la Cons-
titucion. Esta preservacion constitucional del niicleo esencial de la auto-
nomia se traduce en una minoracion del poder dispositivo de la ley, y en
contrapartida, una mayor capacidad de las ordenanzas para intervenir en
la regulacion de materias y enunciados que, con caracter general, estan re-
servados a las leyes” (Muiioz Machado, 2015, p. 40).

En esta linea de razonamiento, se insertaba la propuesta formulada por
Fernandez Estrada, Tamayo Pineda y Blanco Rojas (2017). Segtin estos au-
tores, las normas emanadas de la Asamblea Municipal, dado su rol, debe-
ran abarcar “la organizacion, el funcionamiento y las tareas de las enti-
dades encargadas de realizar las actividades econémicas, de produccion
y servicios, de salud y otras de caracter asistencial, educacional, cultural,
deportivo, de proteccion del medio ambiente y recreativo que estén subor-
dinadas a su 6rgano administrativo” (p. 257).

Sobre el tema tratado, Pérez Hernandez y Diaz Legén (2020) han apun-
tado que “se sitiia a la potestad normativa como creacion de leyes en sen-
tido material, o ejercicio de un poder reglamentario de validez en el terri-
torio en el cual se asienta, y que le permite actuar conforme al Derecho
creado” (p. 262). Esta opinion entrafia el reconocimiento de la potencia-
lidad creativa de las ordenanzas actualmente previstas en el disefio pa-
trio, de manera que las regulaciones de asuntos concernientes a los intere-
ses locales se diferencian sensiblemente de las reglamentaciones dictadas
en ejecucion de las leyes.

En contraste con la disposicion de libertad de opcion y decision que
es propia y especifica de las instituciones democraticas y representativas
locales, las instancias administrativas estan dotadas de discrecionalidad.
Ello comporta inicamente capacidad de interpretacion, apreciacion, eva-
luacion y valoracion motivada, con sometimiento pleno a la ley y al dere-
cho, en la ejecucion, con estricta adecuacion a las instrucciones del orga-
nismo directivo correspondiente, de las opciones efectuadas por instancias
legitimadas democraticamente (Cuchillo Foix, 2003, pp. 181-182).

En el caso del Consejo de la Administracion Municipal, dado el caracter
claramente administrativo atribuido a tal 6rgano, la potestad normativa
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se concreta en su forma estrictamente reglamentaria. En situacion analoga,
por hacer parte de la administracion, se encuentra la atribucion del Inten-
dente en la materia, cuyo actuar debe diferenciarse del resto de los actores
y estar cefiido a sus atribuciones.

Como resultado de estas concepciones, la doctrina “parece inclinada
a utilizar la distincion entre normas organizativas que tienen efectos ad
intra de la Administracion municipal y normas con efectos ad extra, que
pueden incidir en la esfera de los derechos de los ciudadanos. La diferen-
cia permitiria atribuir precisamente a los reglamentos las regulaciones de
caracter organizativo y a las ordenanzas todas las demas” (Mufoz Ma-
chado, 2015, p. 233).

Este criterio, que fundamenta al parecer lo actualmente regulado en el
pais, puede mantenerse ante la perspectiva de una sistematizacion en una
futura Ley municipal. De esta forma la administracion municipal, en vir-
tud del principio de autotutela, quedaria facultada para dictar acuerdos
contentivos de reglamentos y cuando tuviera interés en que se dispusieran
normas que regulen conductas de los ciudadanos, con efecto en su activi-
dad, deberia recurrir a la Asamblea del Poder Popular a ese nivel (Fernan-
dez Estrada, Tamayo Pineda y Blanco Rojas, 2017, p. 258).

Por ultimo, cerrando el ciclo relativo a la potestad normativa, se hace
relevante abordar la optimizacion de los mecanismos que aseguran
su supervision por parte de los 6rganos estatales y de la ciudadania. Como
se apunt6 en su momento, resulta evidente que en cuanto a los controles
por parte de las entidades superiores se ha dado un avance en su regulacion
y es mas llamativo en este particular que, dadas las caracteristicas de la
municipalidad, no se diera mas peso a las potencialidades asociadas a la
participacion popular.

Respecto al primero de los tipos de intervencion abordados, en el esce-
nario actual, lo primordial pudiera ser la reconduccion del mismo solo a
la verificacion de la legalidad y la constitucionalidad de las normas mu-
nicipales. El sustento tedrico de esta sugerencia obedece al entendimiento
de que “el principio de autonomia es compatible con la existencia de un
control de legalidad sobre el ejercicio de las competencias, si bien se en-
tiende que no se ajusta a tal principio la prevision de controles genéricos
e indeterminados, que sitien a las entidades locales en una posicion de
subordinacion o dependencia cuasi jerarquica, de la Administracion del
Estado y la Provincia. En todo caso, los controles de caracter puntual,
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habran de referirse normalmente a supuestos en que el ejercicio de las
competencias de la entidad local incida en intereses generales concurren-
tes con los propios de la entidad” (Mufoz Machado, 2015, p. 208). Dicho
de otro modo, implica que el control debe procurar, no solo coartar los
posibles excesos o contravenciones del municipio, sino frenar cualquier
otro acto que transgreda el espacio de auto-ordenacion local.

En cuanto al ejercicio de supervision por la poblacion sobre la actividad
normativa de esta instancia, se convierte en una necesidad por las caracte-
risticas participativas y de representacion de los drganos municipales. Es
preciso entonces que la sistematica de la Ley de Municipios incluya ac-
ciones y procedimientos para la intervencion de los electores en esta fun-
cion, los cuales han de estar en correspondencia con la naturaleza de las
disposiciones de que se trate y su incidencia en los derechos e intereses de
la colectividad. Esto se aviene a la idea de “que los municipios puedan
ser considerados el primer peldafio de contacto de los individuos con la
estructura estatal, desde el punto de vista territorial y funcional, exige para
su conformacion (control y transformacion) de un ciudadano activo” (Pé-
rez Hernandez y Diaz Legon, 2020, p. 260).

Una gran reserva en tal sentido subyace dentro de las garantias a los
derechos de peticion y participacion popular local y los Consejos Popu-
lares, los cuales, desde su configuracion actual, tienen entidad para pro-
yectarse hacia la esfera de la produccion juridica. De hecho, ambos me-
canismos pueden entenderse, siguiendo el parecer de Del Rio Hernandez
(2019), como la materializacion de la disposicion del articulo 80 de la
Constitucion que establece que los ciudadanos cubanos tienen el derecho
a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder del Estado.
Consecuentemente, tanto en su faceta relativa al control como en las res-
tantes, podrian ser orientados a retroalimentar la creacién normativa mu-
nicipal con el parecer de la poblacion a la que se debe y de la cual resulta,
en definitiva, su legitimidad.

De lo anterior se colige, que las lineas fundamentales para el perfeccio-
namiento de la prevision del control sobre el ejercicio de la potestad nor-
mativa local, pasan por la ordenacion dela intervencion estatal no solo res-
pecto a las disposiciones emitidas por la municipalidad, sino hacia aquellos
externos a la misma que puedan limitar el adecuado desarrollo de estas y
por la optimizacion, en materia de supervision popular, de la utilizacion de
los mecanismos establecidos en funcion de esta materia.
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En resumen, el perfeccionamiento de la sistematica legal en cuanto a la
tematica analizada, debe sustentarse en un conjunto de fundamentos que
permitan precisar su contenido y determinar su alcance, los cuales deben
ser recepcionados en una ley dedicada a la generalidad de la institucion
municipal en la cual se integren y optimicen, en un todo organico, sus prin-
cipios ordenadores, sus competencias propias y las cuestiones relativas a
la jerarquia, produccion, implementacion y control de los actos normati-
vos, con vistas a viabilizar el funcionamiento de los drganos locales en pos
del desarrollo territorial y la satisfaccion de las necesidades e intereses de
sus comunidades.

IV. CONCLUSIONES

1. La promulgacion de la Constitucion cubana de 2019 y sus re-
cientes normas de desarrollo, evidencian significativos avances
en cuanto al objeto de estudio de esta investigacion, como con-
secuencia de la regulacion de la autonomia municipal y del re-
conocimiento de la potestad normativa local. No obstante, la in-
determinacion del sistema competencial propio de este nivel, las
falencias técnicas relativas a la precision del alcance, tipologias
y los procedimientos de control de los actos normativos de esta
instancia, afectan la capacidad de los 6rganos del Poder Popular
a este nivel para desarrollar su actividad en este sentido.

2. El perfeccionamiento de la actual regulacion de la potestad norma-
tiva municipal, es posible mediante el establecimiento de las reglas
derivadas de la legitimidad democratica, la autonomia, las compe-
tencias y los fines municipales como fundamentos para darle con-
tenido; al asumir los criterios de legalidad, garantia institucional
de la autonomia y vinculacién negativa como delimitadores de su
alcance; y por medio de la promulgacion de una Ley de Munici-
pios que, desde el tratamiento unitario de la institucion, se proyecte
hacia la determinacion de sus competencias propias, la ordenacion
jerarquica de los actos normativos locales y la optimizacion de los
mecanismos de control que recaen sobre dicha actividad.
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RESUMEN: Se ha escrito poco sobre las ca-
rreras profesionales de quienes integran las
instituciones del poder judicial, y existe me-
nos de las trayectorias politicas de exmagis-
trados constitucionales, pese a que integran
espacios con una alta visibilidad politica.
Por ello la investigacion responde jen qué
medida las cortes constitucionales incenti-
van el desarrollo de carreras politicas antes
y después? Mediante un analisis cuantitati-
vo se identifica de donde vienen y a donde
van los exjueces constitucionales de cuatro
paises de Latinoamérica. En los resultados
se pudo observar que a las cortes consti-
tucionales llegan algunos politicos y que,
tras su salida de la institucion, regresan a la
carrera politica. Asi también, los datos evi-
dencian que la carrera judicial no alcanza ni
el 40% de los magistrados, lo que permite
abrir una discusion sobre el perfil profesio-
nal de quienes integran las cortes, y con ello
el analisis del comportamiento judicial.
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ABSTRACT: Little has been written about the
professional careers of those who make up
the institutions of the judiciary, and there
is less about the political trajectories of
former constitutional magistrates, even
though they are members of highly visible
political arenas. For this reason, the re-
search answers the question: to what ex-
tent do constitutional courts encourage the
development of political careers? A quan-
titative analysis identifies where former
constitutional judges in four Latin Ameri-
can countries come from and where they
go. The results show that some politicians
join the constitutional courts and that, after
leaving the institution, they return to po-
litical careers. The data also shows that the
Judicial career does not reach even 40% of
the judges, which opens a discussion on the
professional profile of those who make up
the courts, and with it the analysis of judi-
cial behavior.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. ;Qué se ha escrito sobre carre-
ras politicas? 111. ;Como abordar el estudio de carreras poli-
ticas en exjueces constitucionales? IV. Metodologia y datos. V.
Resultados. V1. Conclusiones. VII. Referencias bibliogrdficas.

1. INTRODUCCION

Las cortes constitucionales son espacios con alta visibilidad politica y al-
gunos actores transitan por la instituciéon como parte de su carrera politica.
Los estudios de la ciencia politica se han preocupado por identificar las
carreras politicas de quienes se encuentran en cargos de poder. Sin em-
bargo, en la linea investigativa del Poder Judicial se reduce al analisis de
la estructura institucional de las cortes y el comportamiento de los jueces,
pero poca literatura hay sobre las trayectorias de los judiciales.

El estudio seminal de Schlesinger clasifica las conductas politicas en as-
cendentes, discretas y estaticas (Schlesinger, J., 1996). No obstante, quie-
nes pretenden vivir de la politica o para la politica y pueden materializar
sus ambiciones en tanto tomen decisiones estratégicas que les permitan
asumir un cargo de decision politica (Weber, M., 1978, p. 480). Por lo
cual, la literatura especializada ha discutido desde tres lineas y de primer
momento se interesa por la identificacion de las trayectorias politicas de
quienes ostentan cargos de decision politica, y ademds propone identificar
el momento de carrera; la segunda linea investigativa se preocupa en como
las trayectorias influyen en la profesionalizacion de la politica, y una terce-
ra, se centra en el analisis de causalidad de las carreras.

La importancia de estudiar carreras politicas como profesionales en los
exmagistrados de una de las cortes mas importantes y esta en entender que
estas plataformas representan un espacio con una alta visibilidad politica,
dado que en el ejercicio de sus competencias son capaces de controlar a
los o6rganos gubernamentales y alterar el poder politico (Sotomayor, M.,
2019, p. 5). En este sentido, quienes integran los tribunales constitucio-
nales se convierten en veto players, quienes votaran de tal manera que
su background esté compuesto por experiencias politicas o profesionales.
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Lo dicho ayuda a comprender si los judiciales deciden de acuerdo con
sus intereses.

En las tres lineas investigativas mencionadas se encuentra poco estudio
sobre la trayectoria de los jueces. Por lo cual, esta investigacion realiza un
analisis exploratorio sobre las carreras politicas ex ante y ex post de los
jueces constitucionales que salieron de la institucion en el periodo com-
prendido entre 2000 y 2015. El trabajo asume que algunos exjueces reali-
zan carreras politicas antes y después de su paso por los tribunales cons-
titucionales. En consecuencia, el trabajo se estructura en cinco apartados.
El primero contiene el estado de la discusion sobre las carreras politicas; la
segunda parte presenta los enfoques teoricos para abordar las carreras po-
liticas de los constitucionales; la tercera seccion describe la metodologia
utilizada y los hallazgos, donde se observa las trayectorias politicas como
profesionales de los exjueces. Finalmente, se realizan algunas considera-
ciones y se concluye.

II. {QUE SE HA ESCRITO SOBRE CARRERAS POLITICAS?

El estudio de las carreras politicas, en un primer momento, se direcciond a
las conductas de los legislativos en Estados Unidos, donde se clasifican las
carreras politicas considerando el tiempo de permanencia en el escenario
publico, delimitando que los politicos pueden ser: amateurs y profesiona-
les (Fishel, J., 1971, p. 27). En esta misma linea, se concluye que son los
politicos profesionales quienes poseen mayores oportunidades en la reali-
zacion de la carrera politica (Buck, P., 2013).

La investigacion en la region europea también se intereso en entender
como la descentralizacion territorial ha generado un redireccionamien-
to de las elites politicas de lo nacional a lo local (Botella, Joen et al,
2011, p. 5). Mientras que en los estudios de carreras politicas realizados
en Latinoamérica se argumenta que los diputados brasilefios se presentan
a candidaturas subnacionales, dado que estos cargos ofrecen recursos eco-
némicos, materiales y simbolicos. No obstante, para el caso ecuatoriano la
conducta regresiva de los legisladores se explica por la autonomia politi-
ca, financiera y el prestigio personal (Samuel, D., 2003).

Se estudian principalmente legislativos, ya que la formacion de carrera
afecta las decisiones politicas, y existe mejor acceso a la informacion para
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este tipo de actores frente a la informacion de otros cargos burocraticos
(Lemos, L. y Ranincheski, S., 2003, p. 3). El avance en la investigacion
se direcciona a identificar los factores que explican cada tipo de carrera,
ya sea que ésta implique una relacion directa con el electorado o la cerca-
nia a los altos mandos. Cuando se hace referencia a la progresividad de la
carrera, un legislador ambicioso proyecta sus necesidades privadas en el
electorado (Llanos, M. y Sanchez, F., 2006, pp. 149 y 150). No obstante,
el ascenso al poder contribuye a la adquisicion de experiencia y autonomia
politica (Thompson, J y Gary M., 1998).

Las carreras discretas se pueden explicar por la falta de oportunidades,
la permanencia de una elite fuerte y experimentada, la estructuracion del
sistema electoral y la débil institucionalizacion (Squire, P., 1988). En tanto
que las conductas estaticas visualizan a la figura de la reeleccion del cargo
como la herramienta técnica para que la permanencia de un politico sea de
mediano o largo plazo. Asimismo, evitar tediosas y costosas campafias
electorales es una razén de peso por la cual algunos politicos no postulan
a cargos diferentes (Pereira, C. y Lucio R., 2013).

Las carreras regresivas de los legislativos se explican desde la idea de
descentralizacion de los sistemas, dado que esta ofrece cargos subnaciona-
les con mejores recursos econdmicos, simbdlicos y de profesionalizacion
(Arévalo, M., 2017). La literatura contemporanea muestra que existen ti-
pos de carreras politicas diferentes a las conductas clésicas, algunas de
liderazgo dentro de una misma institucion, denominada carrera politica de
tipo “intrainstitucional” (Romero C. y Joan S., 2019). Sin embargo, perder
una contienda electoral deberia representar un proceso de aprendizaje para
elecciones futuras y exitosas.

En lo que respecta a las carreras politicas de los miembros del Poder
Ejecutivo, se ha estudiado a presidentes, vicepresidentes, ministros y los
ejecutivos locales. Los destinos politicos y profesionales de los expresi-
dentes se encuentran en el sector publico y privado; sin embargo, desem-
penarse en el sector privado no disminuye las posibilidades para continuar
una carrera politica. Los vicepresidentes son considerados como binomio
presidencial cuando son poseedores de trayectorias politicas. En cambio,
la carrera ministerial se considera como la conclusion de la trayectoria
politica. En este sentido, algunos ministros tienen dos opciones: continuar
la carrera politica en otro cargo y no desaparecer de la palestra, o retirar-
se (Blondel, J. y Thiébault, J. L., 1991). No obstante, para Campomar y
Suarez los gobernadores evidencian carreras politicas largas que comien-
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zan mayormente en la esfera nacional. Adicionalmente, las primeras da-
mas deberian considerarse parte de la elite politica dado que son capaces
de influir en la politica publica (Guerrero-Valencia, C. y Arana-Araya, 1.,
2019, p. 37).

La literatura juridica y politica evidencia que la discusion tedrica y em-
pirica sobre los miembros del Poder Judicial se centra en las caracteristicas
conductuales de los magistrados en el momento de emitir resoluciones, y
otra parte analiza la estructura y funcionamiento institucional de las altas
cortes. El analisis del comportamiento judicial, en una buena proporcion,
se ha realizado por métodos estadisticos para explicar las sentencias, en
tanto que los caracteres institucionales realizan un recorrido tedrico y ju-
ridico de las normas que guian el actuar judicial. Pero poco o nada se ha
escrito sobre carreras politicas, judiciales y profesionales en jueces consti-
tucionales (Gonzalez, E., 2019).

De primer modo, los estudiosos del comportamiento judicial se direc-
cionan a entender y explicar quiénes son y como actuan los jueces, sin des-
cuidar que para este analisis los factores psicoldgicos, socioecondmicos
y politicos ayudan a entender la tendencia bajo la cual deciden los jueces
(Castillo Vera, P., 1987, p. 177-191). En esta misma linea hay que entender
que la ideologia en los jueces no es nada extraordinario, mas bien resulta
ser un indicador para predecir su votacion (Rubio Padilla, 2019, p. 43).

Asimismo, Rubio Padilla sugiere que las reglas formales presentan una
limitacion o amplitud en el campo de decision de los jueces, puesto que
los mecanismos de seleccion, periodos de duracidn en el cargo, entre otras
caracteristicas institucionales de las cortes constitucionales, determinan el
grado de independencia que tenga la institucion frente a los otros poderes
estatales. El reclutamiento de jueces da paso a identificar cuales son las
trayectorias de quienes integran las altas cortes; en este sentido, las reglas
formales en Latinoamérica permiten una seleccion no solamente de quie-
nes provengan de la carrera judicial.

En este sentido, los ordenamientos juridicos determinan que la mision de
los jueces constitucionales es controlar la constitucionalidad y actos de
personas particulares, pero sobre todo fiscalizar los actos y demas poderes
estatales. En tanto que la decision de los jueces debe analizarse conside-
rando el campo juridico del que provienen los magistrados, sin descuidar
la influencia que puede llegar a tener la formacion, trayectoria y los pro-
cesos de socializacion (Cortez Salinas, J., 2020, p. 129). En este sentido,
la idea de Cappelletti en la que el papel del juez y jueza es mas dificil de
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lo que se cree al momento de emitir una decision hace ruido (Cappelletti,
M., 1984).

Sin embargo, desde la sociologia se realiza una discusion de la literatura
de politica judicial con la de elites politicas. En esta linea se realiza un
acercamiento al recorrido de las trayectorias profesionales de los jueces
argentinos, donde se identifican factores sociodemograficos, profesionales
y de redes, como condicionantes para entender las decisiones de los judi-
ciales (Donatello, L. M., y Lorenc Valcarce, F. M., 2017). Cuando se hace
referencia al bagaje de los magistrados, se debe entender que provienen
de una carrera profesional o politica medianamente desarrollada, es decir,
con una experiencia moderada y con tendencias ideoldgicas definidas, por
ello cabe preguntarse si jun juez cuando llega al cargo se puede desligar
de sus preferencias politicas? Dicho de otra forma, una vez en el cargo
,es capaz de alejarse de sus ambiciones politicas futuras, para decidir en
derecho?

En esta linea de estudio encontramos que las carreras politicas de los
magistrados de las altas cortes han sido nulamente exploradas. En tal caso,
una de las primeras aproximaciones a este fenomeno de estudio permi-
te descubrir el pasado politico de los constitucionales colombianos, para
quienes la figura del cabildeo es un factor clave en el acceso a la corte
constitucional; en este supuesto se debe entender que a la constitucional
colombiana llegan en una buena proporcion politicos (Montoya, A. M.,
2013). No obstante, identificar las trayectorias ex ante y ex post, contri-
buye a entender si éstos votan de forma sincera; en este caso, los exjue-
ces ecuatorianos muestran que el ejercicio profesional es el ambito mas
opcionado antes y después de la corte (Basabe-Serrano, S., 2011). En Ia
corte suprema mexicana, se puede observar que algunos jueces optan por
abandonar su cargo y dedicarse a la politica (Domingo, P., 2018).

I11. ;COMO ABORDAR EL ESTUDIO DE CARRERAS POLITICAS
EN EXJUECES CONSTITUCIONALES?

El enfoque que guia este trabajo se apega a la teoria de la ambicion
de Downs, en la cual se ha de entender que los exjueces son poseedores
de ambiciones politicas. No obstante, el supuesto se visibiliza de mejor
forma cuando el enfoque del elector racional explica que los individuos
maximizan sus oportunidades para obtener beneficios propios (Downs, A.,
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1957). En consecuencia, este trabajo asume de primer momento que la
corte constitucional, al ser un escenario de toma de decision politica, se en-
cuentra integrada por algunos politicos de carrera, dado que éstos llegan
a la institucion para precautelar sus intereses politicos en las decisiones
que afecten a la gobernabilidad. No obstante, el paso por la corte también
representa una estrategia para quienes pretendan comenzar una carrera po-
litica, de tal manera que potencialicen su visibilidad. Por lo cual, este tra-
bajo se plantea como primera hipotesis: las cortes constitucionales llegan
politicos de carrera, y otros, a la salida de la constitucional, potencializan
su visibilidad publica para la formacion de una carrera politica ex post.

En este sentido, también se debe considerar que existe una segunda op-
cion, en la cual cabe preguntarse si los politicos de carrera, tras su salida de
los tribunales, vuelven a la palestra o simplemente optan por desaparecer
de la vida publica. Por consiguiente, la actuacién dentro de la constitu-
cional debe estar pensada por sus proyecciones profesionales y politicas
futuras, dado que el transito de los politicos por el organismo puede con-
vertirse en una estrategia en la cual el capital politico de éstos aumente
y por ende no se reduzca su visibilidad en el ambito publico; esto puede
ser interpretado como el deseo de no desaparecer de la palestra, por ello
una segunda hipotesis: a medida que los exjueces, provienen de un cargo
politico aumenta la probabilidad que posterior a la Corte Constitucional
regresen a la vida politica.

Pues bien, hay que delimitar ;qué se ha entendido por carrera politica?
y la carrera politica es la “secuencia de cargos politicos desempefiados
por un individuo durante un periodo determinado de tiempo” (Viver, C.,
1978). Desde esta conceptualizacion se consideran factores: de espacio o
plataforma y el tiempo. El tiempo abarca la continuidad y permanencia de
un actor dentro de la palestra. Asi también, la plataforma donde despega la
carrera politica es importante para potencializar o desvanecer las ambicio-
nes politicas futuras. El tiempo sugiere el estudio de las carreras politicas
desde un analisis del momento de la carrera.

En consecuencia, este trabajo conceptualiza la carrera politica como el
desempefio de cargos politicos de nivel nacional o local, que pueden ser de
eleccion popular, designacion directa por parte del Ejecutivo y cargos de
administracion del Estado. A manera de desagregacion, se entenderan por
cargos de eleccion popular: alcaldes, prefectos, presidentes de la republi-
ca, legisladores y concejales. Por cargos de designacion directa: ministros,
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secretarios, gobernadores, miembros de representacion diplomatica. Por
cargos de administracion del Estado se consideran: fiscal general del es-
tado, contralor general del estado, procurador del estado, presidentes del
consejo de la magistratura.

IV. METODOLOGIA Y DATOS

El estudio comprende identificar los destinos politicos y profesionales
de los jueces que salieron de la institucion en el periodo entre 2000 y 2015,
dado que a finales de los noventa fue cuando se integraron la mayoria de es-
tas instituciones. El lapso para estudiar si un exjuez realizo carrera politica
ex ante y ex post es de cinco afnos. En consecuencia, la metodologia para
abordar el tema de estudio es de tipo cuantitativa, dado que es un trabajo
exploratorio. Se realiza un estudio comparado que utiliza estadistica des-
criptiva y un modelo de regresion logistica que permiten identificar de ma-
nera porcentual de donde vienen y a hacia donde se dirigen las carreras
de los exjueces constitucionales.

Se ubica las carreras de los exmagistrados de los tribunales constitucio-
nales autdnomos, por lo que se excluye del estudio a los exjueces supre-
mos, puesto que las constitucionales autdnomas representan un espacio
de toma de decision politica, a diferencia de las supremas que resuelven
temas de indole social. En consecuencia, los paises que se someten al estu-
dio son: Ecuador, Pert, Colombia y Chile. Si bien Reptblica Dominicana
tiene una corte constitucional autdnoma, queda excluida del estudio ya
que este organismo se integrd por primera vez en 2011, con jueces que
duran en el cargo nueve afos, lo que quiere decir que la mayoria no cum-
ple con cinco afios minimo de su salida del tribunal. Ademas, se excluye
a Bolivia y Guatemala, dado que al momento de realizar la investigacion
no se logra tener acceso a la informacion, pese a que se agotaron todos los
medios disponibles para capturar ésta, por lo que metodologicamente los
datos faltantes pueden generar una lectura no adecuada en los resultados
(Landman, T., 2011).

Para esta investigacion se construy6 una base de datos propia. En el
proceso de recoleccion, se recurrid en primera instancia a las paginas ofi-
ciales de los tribunales constitucionales, que permitieron identificar quie-
nes integraron este organismo y en que periodos, dicho ejercicio dejé un
total de 114 jueces, incluidos los magistrados de Bolivia y Guatemala.
No obstante, para el analisis descriptivo y causal se pudo capturar los da-
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tos de 87 de ellos. Para obtener la informacion, se recurrio a las hojas de
vida de los exjueces disponibles en la web. Adicionalmente, se busco en
redes sociales, paginas institucionales de organismos que contaban con la
informacion, tal es el caso del Consejo de Control y Participacion Ciuda-
dana (CPCCS), en Ecuador y la Oficina Nacional de Procesos Electorales
(ONPE), en Pert. También, se recurre a la revision de periodicos de alta
relevancia nacional en cada pais, y la revision de las constituciones poli-
ticas y leyes que regulan los caracteres institucionales de los tribunales
constitucionales.

La investigacion persigue resultados robustos. Es por ello que se realiza
una segunda verificacion de los datos, por lo cual, se someti6 la investi-
gacion a un andlisis de causalidad, en el que se hace uso de un modelo de
regresion logistica. Este ejercicio metodologico agrega algunas variables
planteadas en la literatura de carreras politicas como: la reeleccion del car-
g0, el nivel académico, trayectoria politica previa y la variable de control
sexo. Sin embargo, se agrega estos factores a manera de confirmar que la
trayectoria politica previa es la variable que esta presente e influye en el
desarrollo de la carrera politica ex post de los exjueces, dado que aumenta
sus probabilidades de regresar a la politica (H2).

En este sentido cabe entender que se toma como variable dependiente la
carrera politica ex post, donde 1 es si realiza carrera y 0 si no lo hace. En
tanto que la variable independiente nivel académico se categoriza como 1
cuando un exjuez posee un titulo de cuarto nivel (posgrado) y 0 cuando
solo es un profesional de tercer nivel. La variable reeleccion, contempla
si el ordenamiento juridico del pais permitia que un exjuez permaneciera
en el cargo por mas de un periodo constitucional, y la variable sexo se co-
difica como 1 ser hombre y 0 ser mujer. En efecto las variables indepen-
dientes contemplan factores sociodemograficos e institucionales, para lo
cual se analiza el tiempo de permanencia en el cargo y la profesionaliza-
cion de éste.

V. RESULTADOS

1. Los politicos de carrera

Ahora bien, los datos de esta investigacion permiten evidenciar que existe
un numero porcentual mas alto de los politicos que llegan a la corte, frente
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a politicos que se catapultaron a la salida de la institucion. No obstante,
existen casos que en este trabajo no se consideran como carrera politica
ex ante 0 ex post, pero, que se encuentran visibilizados por su actividad
en el entorno politico.!

GRAFICO 1. CARRERA POLITICA EX ANTE Y EX POST
DE LOS CONSTITUCIONALES.

Ex ante 14.61

Ex ante
| 8.05
0

20 40 60 80 100

No tiene carrera politica M Tiene carrera politica

FUENTE: elaboracion en base al analisis de datos ( 2021)

El analisis de las carreras politicas permite sugerir que a cuatro cortes
constitucionales latinoamericanas si llegan politicos de carrera, aunque el
numero porcentual sea menor al 20%. Sin embargo, las cortes constitucio-
nales funcionan muy poco como plataforma para investir las carreras po-
liticas, puesto que la mayoria de los exmagistrados que realizaron carrera
politica posterior a la corte ya provenian de la formacion politica antes de
ser jueces. Dicho de otra manera; se podria considerar a las constituciona-
les latinoamericanas como una plataforma politica, en la cual, los politicos
de carrera transitan. En esta misma linea se sugiere que los politicos de
carrera son poseedores de ideologias partidarias, de experiencias politicas
propias de la carrera y por ende una tendencia particular para votar de
cierta forma.

' Son los casos del exjuez peruano Alva Orlandini Javier quien en el 2012

fue dirigente del partido politico accidn popular, asi también estd el caso del exjuez
colombiano Gaviria Diaz Carlos, candidato a la presidencia, en la cual no tuvo éxito
electoral
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Ademas, este analisis indica que a las constitucionales latinoamericanas
llegan en un 38.46% politicos de carrera chilenos, seguido de politicos
ecuatorianos y colombianos en un 23%, respectivamente. En cuanto a la
carrera politica ex post, los exmagistrados ecuatorianos llevan la delantera
con un 42.86%. En tanto que, los exjueces chilenos descienden porcen-
tualmente en la carrera politica, sugiriendo que algunos de los politicos
pausan o se retiran de la carrera. El 14.29% representa la carrera politica
de los peruanos y colombianos. En consecuencia, se puede sugerir que
en el caso chileno existio mayor numero de politicos votando en la corte,
mientras que la constitucional ecuatoriana representa una plataforma para
la reactivacion de la carrera politica y por ende una estrategia para no des-
aparecer politicamente.

En lo que respecta la carrera politica ex post, se evidencia una disminu-
cion porcentual de las carreras politicas en los casos de Chile, Colombia
y Peru. En el primero, de cinco de los magistrados que realizaron carrera
politica antes de la corte, hay una reduccion a tres exjueces que siguen la
carrera politica posterior. Para el segundo caso se reduce de tres a uno. Y
para el caso peruano una reduccion del 50%. Mientras que el analisis para
Ecuador evidencia que los tres magistrados con carrera politica previa,
tras su salida de la constitucional contintian su vida como politicos. Lo
que insintia que en Chile, Colombia y Pert no todos los politicos de ca-
rrera contintian la misma, tras su salida de la corte. La interpretacion para
Ecuador confirma que la corte constitucional ecuatoriana funciona como
una plataforma para no desaparecer politicamente.

Para este mismo analisis se identificaron los espacios politicos de don-
de venian los constitucionales. El 53.85% provenia de cargos de eleccion
popular, y el 46.15% se habia desempefiado en cargos de designacion por
parte del ejecutivo. Adicionalmente, a los espacios en donde desarrollaron
carrera politica ex post, muestra que el 42.86% se desempefian en cargos
de eleccion popular (EP), el 42.86 % lo hace en cargos de designacion
por parte del ejecutivo (DE), y finalmente en cargos de administracion del
Estado (ADE) apenas el 14.29%. Por consiguiente, las carreras politicas ex
antey ex post de los constitucionales, implican una relacion con el electo-
rado y una vinculacién directa con el poder ejecutivo.

Para tener mas claro, por qué la literatura discute una aparente relacion
entre las trayectorias de los jueces y la forma en la que votan, los resulta-
dos de esta investigacion ejemplifican dos casos particulares: la ecuatoria-
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na Maria del Carmen Maldonado y el colombiano Alejandro Martinez Ca-
ballero. No obstante, se deja claro que no se realiza un analisis estadistico
de correlacion entre la trayectoria y la votacion de estos magistrados, mas
bien se realiza una revision documental de los periddicos a nivel nacional
que recogen la trayectoria profesional y politica de estos dos jueces, antes,
durante y después de la corte.

En el caso de Maria del Carmen Maldonado, la carrera politica em-
pieza en el Congreso Nacional en el 2006 por el partido de Izquierda De-
mocratica.” La Contraloria General del Estado, el Instituto de Seguridad
Social entre otras instituciones fueron las plataformas en las que realizo
su carrera la exmagistrada, hasta que en el ano 2012 fue designada como
la fiscalizadora del proyecto Hidroeléctrico Coca Codo Sinclair.’ La labor
fiscalizadora del proyecto fue cuestionada debido a actos de corrupcion,
sobre precios y fisuras en la obra. El paso por la constitucional de la exma-
gistrada evidencia que las demandas de inconstitucionalidad planteadas a
la Ley de Comunicacion,* fueron desechadas cuando la jueza fue la sus-
tanciadora de la causa. A la fecha de esta investigacion Maria del Carmen
Maldonado es presidenta del Consejo de la Judicatura, institucién que para
los primeros meses del 2021 ha sido criticada por el concurso de jueces de
la Corte Nacional.

En tanto que Alejandro Martinez Caballero, que no evidencid una ca-
rrera politica anterior a la constitucional, pero si una posterior, aunque
muy corta, inspird titulares en la prensa como “el magistrado rebelde.”
El exjuez llega a la institucion con una afiliacion politica a Alianza De-
mocratica. Martinez adquiere su representatividad dentro de la corte, dado
que sus ideales juridicos se enfocaban en aportar y defender el concepto
de la libertad como derecho esencial. En el uso de sus atribuciones en la
constitucional, resolvié casos en pro de los derechos de las personas LGB-

2 lLa Izquierda Democratica fue parte de la alianza electoral con en Movimiento

Pais, la cual permiti® que Rafael Correa fuera electo en 2009 para su segundo mandato.
3 La Central Hidroeléctrica Coca Codo Sinclair de 1500 MW de potencia se encuentra
ubicada en las provincias de Napo y Sucumbios, cantones El Chaco y Gonzalo Pizarro.
La Central Hidroeléctrica inicid su construccion en julio de 2010 y fue inaugurada el 18
de noviembre de 2016.
* El proyecto de sentencia fue elaborado por la jueza Maria del Carmen
Maldonado, en la presidencia de Rafael Correa y consta de 280 hojas.
5 En la nota de prensa, de la voz del derecho, del 19 de julio de 2016 v, en diario la
semana.com. 20/07/2016
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TI y el derecho a un Estado laico, pese a que dichas decisiones causaron
desacuerdos politicos con el mismo presidente Gaviria en ese entonces. Lo
que permite sugerir que el exjuez decidi6 de acorde a sus ideales juridicos
y en aporte a la justicia constitucional, dado que su carrera no estaba ligada
propiamente a la politica.

A. De donde vienen y a donde van

En el andlisis del tiempo, encontramos que los momentos de la carrera
deben entenderse como tres: al inicio de la carrera politica, como la in-
vestidura, a una actividad politica medianamente trabajada como la etapa
del desarrollo de carrera, y finalmente el retiro de la actividad politica.
(Alcantara Saez, Manuel, 2017). No obstante, a este analisis se anade las
consideraciones de Barragéan, quien propone analizar las carreras politicas
de tipo intermitentes, esto es, cuando existen pausas de la vida politica.
Dicho esto, esta investigacion realiza una clasificacion de los momentos
de la carrera politica de los exmagistrados latinoamericanos, el objetivo de
este ejercicio permite conocer de donde vienen los jueces y a donde van.
(Barragéan, Mélany, 2016).

Esta forma de particularizar los espacios de donde vienen los exjueces
y a donde van, permite realizar una interpretacion; en la que, la llegada
a la institucion exige a algunos magistrados el transito por ciertos es-
pacios de la politica, como requisito informal. Lo dicho, no estaria tan
alejado a lo evidenciado en trabajos anteriores en los cuales; el paso por
el legislativo es una de las formas comunes para la llegada a la corte
constitucional colombiana. En tanto que, la direccion ex post de las ca-
rreras pueden ayudar a entender si la constitucional favorece o no con
oportunidades politicas, o en efecto a la salida de la constitucional los
magistrados buscan realmente una forma laboral estable, antes que priori-
zar ambiciones politicas definidas. La siguiente tabla ayuda a comprender
como son los patrones de carrera de estos actores antes y después de los
tribunales constitucionales.
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TABLA 1. DE DONDE VIENEN Y A DONDE VAN
LOS POLITICOS DE CARRERA

De dénde Momentos
Exjueces vienen A donde van de la carrera | Descripcion
politica
Garcia Toma Vic- No fi "
tor O PE Ejercicio I 0 ‘tenen tra-
or Oscar (PE) pr(J) fesional Legislativo yectoria politica
. previa y tras su
Martines Investidura ' ¢ lida de la Cor-
Caballero Academia Legislativo local te, Si reie’tl.lzan
Alejandro (COL) carrera politica.
Herreria
Bonnet Enrique Legislativo Legislativo
(ECU)
Orellana Serrano = Designacion
Tarquino (ECU) por el ejecutivo| Legislativo local L.
local Si tienen tra-
toria politica
in- Desarrollo / Y€
ches Maria del | Legistaivo | AATIMSIECION | carerade ipo IR ¥ 58 S
g del Estado intermitente | o212 de la Cor-
Carmen (ECU) te, SI realizan
Fernandez Baeza o S carrera politica.
Mario (CL) Legislativo Ministerio
Viera-Gallo .
. o Representacion
Quesn José Legislativo dirlomatica
Antonio (CL) P
Correa Sutil L Ejercicio
Jorge (CL) Ministerio profesional
Vodanovic
Scclﬁnake Hernan Legislativo Academia Si tienen tra-
(L) yectoria politica
Fernandez Fredes L . Conclusion/ | previa y tras su
Francisco (CL) Ministerio Academia Pausa politica salida de la Cor-
te No realizan
Aguirre Roca o carrera politica.
Manuel (PER) Legislativo Muerte
Alva Orlandini o Dirigencia de
Javier (PE) Legislativo partido politico
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. Momentos
Exjueces De'donde A donde van de la carrera Descripcio
vienen i
politica

Cepeda Espinosa Representacion  Carrera judicial

Manuel José (CO) | diplomatica internacional
Araujo Renteria Consejo Candidato
Jaime (CO) Electoral presidencial

Cordoba Trivino  Administracion Carrera judicial
Jaime (CO) del Estado internacional

FUENTE: elaboracion en base al analisis de datos (2021)

La clasificacion que realiza la tabla (1) es un aporte importante, ya que
somete a comprobacion la propuesta teorica de Alcantara (2017) a través
de la cual se pretende identificar el momento de la carrera politica por el
cual estd transitando un exjuez. La tabla incluye a todos los exmagistra-
dos que desempenaron una carrera politica antes o después de integrar los
tribunales constitucionales. En consecuencia, se observa que la primera
esfera de donde provienen los politicos que llegaron a la constitucional,
es de la legislativa y de segundo momento politicos que se desempenaron
en cargos de designacion por el ejecutivo, como los ministerios. Se podria
sugerir que parcialmente los politicos de alto rango ven a la corte como el
espacio jerarquico con el cual no descender en la politica. También se pue-
de decir que la vinculacidn y confianza directa con el ejecutivo facilita la
llegada al 6rgano constitucional.

La linea directa de tiempo que vincula la carrera ex ante y ex post,
muestra que el 38.46% de los politicos de carrera regresan a un cargo po-
litico luego de la corte. Dicho de otra manera 8 de los 13 jueces de carrera
politica previa, no regresan a la politica. La tabla (1) ayuda a concluir que
los exjueces chilenos optan por retirarse de la esfera politica, dado que la
edad en la que terminan su periodo como jueces es pasada los 75 afios. No
obstante, esta investigacion realiza una agregacion al momento de carrera
de la “conclusion”, puesto que no se puede medir de forma exacta si es la
voluntad de un actor concluir su carrera o, simplemente se encuentra en una
pausa. En consecuencia, se anade la etapa denominada “pausa politica”, la
cual se puede observar en los casos del colombiano Renteria y el peruano
Alva, que, si bien siguen en el espacio politico, sus ambiciones de carrera
no se han materializado.
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El analisis de las carreras politicas ex post, muestra particularidades
cercanas a otros actores politicos, puesto que, indagando en la trayecto-
ria de algunos de estos magistrados se evidencia lo analizado por Mejia
Acosta (1999) el conocido camisetazo, esto es el cambio de la filiacion
partidaria de cinco de los siete exconstitucionales con carrera politica.
Ademas, se destaca condiciones como la continuidad de la carrera y la cer-
cania con los espacios de relevancia politica. La continuidad de la carrera
se refleja en los exmagistrados ecuatorianos al igual que en el chileno Fer-
nandez.® No obstante, el caso de Viera muestra una pausa politica, debido
a la distancia ideologica con el gobierno de turno.” Los datos evidencian
el cambio de un partido o movimiento conservador a uno de izquierda, el
caso del magistrado chileno Viera, y para el caso ecuatoriano, el magistra-
do Herreria® realiza lo contrario. Orellana,” que no se mueve mas alla de la
izquierda a un centro izquierda. Los cambios de partidos responden a fac-
tores como el tamaiio del partido politico, la aspiracion por una reeleccion
del cargo, o un distanciamiento ideoldgico. (Mainwaring y Pérez-Lifian.,
1997, p. 22).

B. El regreso a la carrera politica

Hay que aclarar que cuando se considero la variable de trayectoria po-
litica previa, se bas6 su funcionamiento en la dimensién de la carrera po-
litica previa. Para lo cual cabe decir, que los hallazgos de la investigacion
vislumbran que el modelo explica la variable dependiente. Esto es; que
tener una carrera politica previa a la constitucional aumenta en 28 puntos
porcentuales la probabilidad de regresar a la carrera politica tras la salida
de la corte constitucional. Dicho de otra forma, la hipdtesis 2, se confirma.
En la teoria, el supuesto de Mieres y Pampin (Mieres, Pablo y Pampin,
Ernesto.,2015, p. 102) explica que, para desempenarse en ciertos cargos

®  Empieza la carrera politica en 1966 y ha ido ministro de Ricardo Lagos Escobar y

Michelle Bachelet.

7 El contexto politico de 1973 obliga a que la carrera politica se vea suspendida, ya
que el golpista Augusto Pinochet derroca al presidente Allende.

8 Se separa de la Izquierda Democratica (ID) en 2007 y su acercamiento al Partido
Social Cristiano (PSC) en 2009, por el cual llega a la asamblea nacional.

Fue parte de la alianza que se formoO con el movimiento Alianza PAIS, del cual
se distancia en el 2010 y en 2019 participa por el movimiento Concertacion de César
Montufar.
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politicos, la trayectoria previa es indispensable, este supuesto parece hacer
ruido en esta investigacion.

TABLA 2. MODELO DE REGRESION LOGISTICA CON COEFICIENTES,
EL ESTADISTICO Z Y EFECTOS MARGINALES

Variables Carrera politica Efectos Marginales
Sexo ((1) ;‘2‘2) -.0724701
Nivel Académico ((1);:) .0443419
Reeleccion (:8: gg) -.0069799
Trayectoria previa (;Sé;: o 2818856
Constant (__3 1' .1 608002
Log Likelihood -16.648932
Pseudo R2 0.2980
Correctamente clasificado 92.50%
ROC curve 0.8376
Observaciones 80

NIVEL de significancia estadistica: *** p<0.01, ** p<0.05, * p<0.1

En este sentido, los politicos que llegan a cuatro constitucionales la-
tinoamericanas son aquellos que han desempefado cargos politicos al
menos cinco afios anteriores a la corte. En consecuencia, esta linea de
tiempo refleja que algunos exjueces constitucionales procuran mantener
una continuidad en los espacios de visibilidad politica, de tal forma que
regresar a la actividad sea mas facil. Entonces lo propuesto por Blondel
y Thiebault cobra sentido, puesto que, en el afan de los politicos de no
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desaparecer de la palestra, buscan espacios en los que su visibilidad no
disminuya.

Ademas, desde un analisis de la politica judicial este hallazgo represen-
ta un factor importante para estudiar el voto sincero de los jueces cons-
titucionales, dado que, si a las cortes en alguna medida llegan politicos,
sus decisiones se podrian inclinar a la carga ideoldgica que poseen. En
este sentido, Posner, sostiene que los jueces a pesar de ser judiciales tam-
bién son trabajadores y tienen las mismas necesidades y preocupaciones
de cualquier otro trabajador: poder, dinero, reputacion, prestigio. “El juez
esta sujeto a un determinado contexto institucional, laboral y politico, y es
portador de ciertas ideas juridicas y de determinadas preferencias ideold-
gicas, por lo que, al tomar decisiones, puede tener en mente tanto audien-
cias internas como externas” (Posner, R. 2011).

Entonces, el uso de la metodologia cuantitativa confirma de manera
robusta los datos que se presentaron de forma descriptiva, en los cuales,
se vislumbraba que algunos politicos de carrera llegan a las cortes consti-
tucionales como una forma para no desaparecer de la palestra publica, ya
que a su salida estos regresan a un cargo politico. En este sentido se puede
interpretar que las trayectorias politicas de los exjueces constitucionales
son parecidas a la de los vicepresidentes. Sin embargo, al presentarse la
carrera politica como un evento raro en los exjueces constitucionales,
este hallazgo, da paso a indagar cuales son los espacios profesionales de
donde vienen y van la mayoria de los exmagistrados.

2. Los de carrera profesional

La mayor parte de la evidencia sugiere aspectos positivos para los idea-
les judiciales, en los cuales se supone que un juez provenga de una carrera
judicial, que tenga la capacidad de decidir en derecho y libre de lealtades
politicas. En este caso se muestra, que, si bien llegan politicos a la corte,
son pocos. Asi como también son menos los que siguen la carrera politica
posterior a la corte. Los datos reflejan que el 85.39% de los jueces que
llegan a los tribunales constitucionales de América latina proviene de un
ambito distinto a la politica. En tanto que el 91.95% desempefian activida-
des profesionales luego de su salida del organismo judicial.
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TABLA 3. ESPACIOS DE DONDE VIENEN Y A DONDE VAN
LOS DE CARRERA PROFESIONAL

Carrera profesional Ambito Ex ante Ex post
Ejercicio profesional Privado 39.33% 34.48%
Academia Publico/privado 14.61% 28.74%
Carrera judicial Publico 17.98% 12.64 %
Otros Privado 13.48% 16.09 %

FUENTE de elaboracion propia

Para entender la tabla (3), cabe sefialar que, en la categoria de otros,
existe una diferenciacion para el ex ante y el ex post. Puesto que, para el
primero se agrega los espacios profesionales como el empresarial y fun-
cionarios publicos de menor rango. En tanto que, para el ex post, se con-
templan estos dos espacios y también se agrega cuando un exjuez ha op-
tado por la jubilacion, o el fallecimiento de algunos. Tal es el caso del
exmagistrado peruano Guillermo Rey Terry."”

La lectura de estos hallazgos corrobora la evidencia de Basabe ya que
los abogados que estan en el libre ejercicio profesional son los que mayor-
mente llegan a las cortes y luego de ello regresan a sus actividades pro-
fesionales, el segundo espacio de donde provienen los constitucionales es
de la carrera judicial. En tanto que, a la salida de la institucion, el segundo
espacio mas elegido a donde van los exmagistrados es la academia con un
aumento porcentual importante. Adicionalmente, se destaca que el 12.64%
que representa la carrera judicial en el ex post se encuentra integrada por
la carrera judicial internacional, como son los casos de los exmagistrados
colombianos Coérdova y Cepeda."

19 Fallece el 1o. de abril de 2000 en Lima, Peru.
1" Miembros de la Haya.
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GRAFICO 2. CARRERA PROFESIONAL
DE LOS MAGISTRADOS POR PAIS
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FUENTE de elaboracion propia

A nivel regional los magistrados que mayormente llegan a los tribu-
nales constitucionales provienen del ejercicio profesional y la academia.
No obstante, la carrera judicial que idealmente seria el ambito de donde
provengan los jueces se encuentra en tercer lugar a nivel latinoamericano.
El analisis por pais de estudio evidencia que en tres de los cuatro paises el
transito por la carrera judicial es aplicable para llegar a la constitucional,
no asi, en el caso peruano. En Chile, Ecuador y Pert, los abogados de libre
ejercicio profesional también llegan a la institucion, sin embargo, en Ecua-
dor representa el primer ambito de donde vienen los judiciales. Mientras
que las cortes integradas por académicos son la colombiana y peruana,
pero ninguna de ellas llega al 50%.

También, explorar hacia donde van, ayuda a reconocer las ambiciones
politicas y profesionales de los ex magistrados de los cuatro paises de
estudio. Por ello, la evidencia de esta investigacion presenta que en todos
los paises de estudio la academia es una opcion, y en el Peru llega a ser la
primera. El regreso al ejercicio profesional alcanza la mayor proporcion
en los exjueces ecuatorianos. En tanto que, las aspiraciones profesionales
de los exjueces colombianos se ven claras, ya que se acercan al 50% de
quienes optan por continuar la carrera judicial internacional. El retiro o
pausa profesional se encuentra por debajo del 30% en los exmagistrados
chilenos. Lo que ayuda a sugerir que el supuesto del elector racional tam-
bién puede explicarse en que los jueces buscan maximizar sus intereses,
sea cual sea el ambito al cual quieran direccionarse posterior a la corte.

En sintesis, el punto de convergencia es que los jueces constitucionales
de los cuatro paises de América latina vienen y van a la academia. Sin
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embargo, se puede decir que la constitucional chilena funciona como un
retiro de la carrera a corto o mediano plazo. La constitucional colombiana
es un escalon por el cual los magistrados transitan y avanzan en la carre-
ra judicial internacional, donde se desempenan como jueces de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El sistema de oportunidades y las
reglas de juego de los constitucionales ecuatorianos les ayuda a transitar
por el organismo como forma de capitalizar los intereses profesionales
para posterior ejercer la profesion. Y, por ultimo, para la Corte peruana
se puede sugerir que los académicos que vienen y van a este ambito; lle-
gan para aportar con la justicia constitucional y a su salida contintian con
su actividad académica.

VI. CONCLUSIONES

El trabajo realiz6 un recorrido por las carreras politicas y profesionales
de quienes salieron de las cortes constitucionales en el 2000 al 2015. Por lo
tanto, se cubre el vacio detectado en la literatura. Se dio respuesta a la pre-
gunta investigativa, para lo cual se evidencia que a las cortes constitucio-
nales de cuatro paises de América latina llegan pocos politicos y que dicha
institucion ayuda muy poco para catapultar carreras politicas posteriores,
ya que apenas dos de los exjueces invistieron una carrera politica ex post
a la corte. En este sentido el supuesto del que partid este trabajo se confir-
ma. Las constitucionales si incentivan carreras politicas antes y después,
aunque en porcentajes menores a los esperados.

En el desarrollo de la investigacion se pudo evidenciar nuevas pro-
puestas teoricas y metodologicas que ayudan a estudiar las carreras poli-
ticas, en este caso se sometio a comprobacion la propuesta de Alcantara
que resultdo muy 1til en la exploracion del pasado como futuro politico de
los constitucionales. La medicion del momento de la carrera politica deja
concluir que las élites politicas también ponen atencion en las institucio-
nes que integran el poder judicial, esto, hace ruido para el estudio de la au-
tonomia e independencia judicial, ya que puede resultar que las decisiones
constitucionales estén politizadas.

El modelo logit ayudo a robustecer el argumento en el que los exjueces
constitucionales que son politicos de carrera integran la institucion de ma-
nera estratégica para posteriormente regresar a la vida politica. Este hallazgo
puede sugerir que las cortes han dejado de ser espacios alejados de la politica,
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mas bien son vistos por los politicos como una plataforma para hacer politica.
En adicion, se puede indicar que abordar las carreras politicas en espacios
poco explorados como los judiciales insintian considerar las particularida-
des de estas plataformas y por ende sugieren investigaciones exploratorias
que ayuden a determinar el comportamiento del evento. En este caso las
carreras politicas de los exjueces se presentan como un evento raro.

Las carreras politicas al no representar un factor comun entre los judi-
ciales permitieron evidenciar que estos actores provienen y van mayor-
mente a espacios diferentes a la politica, en su mayoria vienen del ejercicio
profesional y de la carrera judicial, pero a la salida los ambitos a donde
se direccionan son el ejercicio profesional y la academia. En todo caso,
se amplia la discusion sobre el perfil profesional mas pertinente para inte-
grar cortes constitucionales, esto pensado en que la carrera judicial no ha
resultado ese espacio de formacion para todos los jueces, en tanto que el
ejercicio profesional supone un importante porcentaje, antes y después. Lo
cual permite sefialar, que en las cortes votan politicos, abogados profesio-
nales, académicos y jueces de carrera.

Finalmente, la agenda de investigacion futura considera que, si bien la
carrera politica es un evento raro en jueces, los trabajos posteriores debe-
rian redireccionarse a conocer ;por qué los judiciales no realizan carreras
politicas pese que la institucion de la corte representa un espacio de toma
de decision politica? O desde otra vision, el estudio deberia enfocarse a
las carreras judiciales propiamente y si estas influyen o no en la calidad
de las decisiones de los magistrados.
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RESUMEN. El fenémeno de la corrupcion y
sus vinculos con los derechos humanos es
un tema que ha ido adquiriendo una gran
relevancia para los organismos de protec-
cion de derechos humanos en el sistema
interamericano. En este estudio se analiza
el Informe tematico de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre la
materia y se evalua el impacto que este ins-
trumento puede tener para resolver los prin-
cipales elementos de la responsabilidad
internacional por violaciones de derechos
humanos y se dan algunos ejemplos de la
forma en que dicho informe puede impac-
tar, desde una perspectiva de derechos hu-
manos, en la resolucion de situaciones de
corrupcion de frecuente ocurrencia en los
paises de la region.
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ABSTRACT. The phenomenon of corrup-
tion and its links with human rights is an
issue that has been acquiring great rel-
evance for human rights protection orga-
nizations in the inter-American system. In-
his study, we analyzed the Inter-American
Commission on Human Rights’ thematic
report entitled “Human Rights and Cor-
ruption” in order to evaluate the impact
that this instrument could have to solve the
main elements of international responsibili-
ty for human rights violations and analyzed
some examples of how in which said report
can impact, from a human rights perspec-
tive, on the resolution of situations of cor-
ruption that frequently occur in the coun-
tries of the region.
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SUMARIO: 1. Introduccion 11. El informe “derechos humanos

y corrupcion” y los desafios para el SIDH en materia de co-

rrupcion. 111. La corrupcion como una violacion de derechos

humanos. El principal desafio para el sistema. IV. Conclusio-
nes. V. Referencias.

1. INTRODUCCION

El debate en torno la lucha contra la corrupcion y sus vinculos con la
proteccion de derechos humanos se viene tomando la agenda regional los
ultimos anos. El caso Lava Jato y particularmente las denuncias sobre los
tentaculos de la empresa Odebrecht en buena parte del continente no solo
ha tenido impacto a nivel politico, sino que también en el ambito de los
organos de proteccion de derechos humanos en las Américas.!

Esta recargada preocupacion sobre el impacto de la corrupcion en los
derechos humanos ha planteado una discusion atn pendiente en la region,
cual es, si la corrupcion puede configurar una violacion de los derechos
humanos que genere responsabilidad internacional para el Estado ante los
organos de proteccion del sistema interamericano.

En este estudio se busca determinar si el informe tematico de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision” o
“CIDH”) sobre “Derechos Humanos y Corrupcion: Estandares interameri-
canos” (CIDH, 2019), aprobado el 06 de diciembre de 2019, puede ser un
aporte para resolver la configuracién de responsabilidad internacional de
los Estados por violacién de derechos humanos vinculado con actos de
corrupcién y cual puede ser su impacto en la resolucion de casos en los
que converge la lucha contra la corrupciéon y la proteccion de derechos
humanos.

A fin de dar cabal cuenta del potencial que tiene el informe en la region,
en este articulo se hara una descripcion del Informe y, luego, se analizaran
algunas materias sustantivas sobre la responsabilidad de los Estados por

' El impacto del caso de corrupcion de las empresas constructoras en Brasil. Dispo-

nible en: https://www.latercera.com/etiqueta/lavajato/ y el entramado de corrupcion en
toda la region instalado por la empresa Odebrecht https://www.dw.com/es/lacadenadeco
rrupci%C3%B3ndeodebrechtloscasosm%C3%A 1s-destacadosenam%C3 %A ricalatina/
a46367480 han marcado el tema de corrupcion en la region, dandole una nueva dimen-
sion transnacional.
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violaciones de derechos humanos vinculadas con corrupcion en las que el
Informe de la Comision puede tener un impacto relevante y, finalmente,
se proponen algunos ejemplos que dan cuenta del impacto que puede tener
en la resolucion de casos asumir esta perspectiva amplia que nos propone
la CIDH para enfrentar el fendmeno de corrupcion en el continente. Cierra
el estudio con un apartado con conclusiones.

II. EL INFORME “DERECHOS HUMANOS Y CORRUPCION”
Y LOS DESAFIOS PARA EL SIDH EN MATERIA DE CORRUPCION

La Comision Interamericana, desde 2001, venia haciéndose cargo espora-
dicamente del impacto de la corrupcion en materia de democracia y dere-
chos humanos (CIDH, 2001: parr. 41) y a partir del 2017 comienza a desa-
rrollar una visidn integral sobre el tema. Asi, la Resolucion 1/2017 (CIDH,
2017) abord¢ el tema de impunidad en Guatemala frente a las violaciones
de derechos humanos y lo vincul6 con la falta de investigacion y casti-
go de los actos de corrupcién y, luego, a través de la Resolucion 1/2018
(CIDH, 2018) desarrollo, especificamente, el impacto de la corrupcion en
los derechos humanos. Finalmente, es a través del informe tematico sobre
Derechos Humanos y Corrupcion, publicado el 31 de diciembre de 2019,
donde la CIDH marca una diferencia sustantiva a través de un tratamiento
integral y en profundidad de este tema.

El Informe tematico (CIDH, 2019) es, sin duda alguna, el esfuerzo mas
completo que haya hecho un organismo internacional a la fecha para vin-
cular la lucha contra la corrupcion con la proteccion de derechos humanos.
El aporte fundamental que hace el Informe es desarrollar una caracteriza-
cion multidimensional del fendmeno de la corrupcion en las Américas y a
partir de dicha perspectiva, explicita cudles son las consecuencias para la
proteccion de los derechos humanos. Este enfoque integral permite confi-
gurar una nueva perspectiva de enfrentar la corrupcion desde un enfoque
de derechos humanos, tanto a nivel nacional como en el ambito interna-
cional. A continuacidn, procedemos a revisar su estructura y contenidos
fundamentales.

En el capitulo I, el Informe desarrolla la relacion entre la lucha contra
la corrupcion y la proteccion de derechos humanos (parr. 25-86). Se re-
visan antecedentes historicos, conceptuales y de principios que explican
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el proceso de convergencia entre la preocupacion por la corrupcion y la
relativa a los derechos humanos. En ese sentido, el primer capitulo fija
un marco para comprender que estamos ante dos procesos con distintos
antecedentes histdricos y conceptuales, pero con claros y evidentes puntos
de convergencia y de retroalimentacion con un claro potencial para ambas
agendas (parr. 86).

El capitulo II es de alguna manera el nticleo del Informe, en tanto, se de-
sarrollan una serie de cuestiones conceptuales que son fundamentales para
comprender el fenomeno de corrupcion y su relacion con los derechos
humanos. Asi, la CIDH conceptualiza la corrupcion en términos amplios
y, dando continuidad a su Resolucion 1/2018, la define como un abuso o
desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o privado, que
desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal o para un
tercero) y que dafia la institucionalidad democratica, el y los derechos hu-
manos (parr. 90). Es interesante para efectos de una lectura adecuada de la
corrupcion el hecho de que la CIDH trate explicitamente la responsabili-
dad de actores privados en materia de corrupcion (parr. 94-99) y, particu-
larmente, se refiera al crimen organizado (parr. 100) y al narcotrafico (parr.
101) como agentes de corrupcion.

Asimismo, la CIDH describe la corrupcion que sufre la region como
un fenémeno complejo que se manifiesta a través de formas individuales
y cotidianas, en conjunto con practicas de gran corrupcidon nacional e in-
ternacional (parr. 106). Esta aproximacion a la realidad de las Américas
le permite a la CIDH concluir que el fenomeno de corrupcion presenta en
la region caracteristicas estructurales, donde concurren elementos institu-
cionales (concentracion de poder, discrecionalidad, ausencia de control,
impunidad) y culturales (tolerancia a la corrupcidon) que explican la con-
vivencia de distintas formas de corrupcidn en los paises bajo su mandato
(parr. 114).> Empero, el Informe va mas alla en su analisis y denuncia la

2 “En vista de las modalidades anteriormente referidas y la convivencia en las Amé-

ricas de estas diversas formas de corrupcion, desde casos aislados o esporddicos a prac-
ticas generalizadas y cotidianas, de formas individuales a sistemas de corrupcion, de
desviaciones de poder a captura del Estado por bandas criminales, la Comision considera
que el fenomeno de la corrupcion en la region es un problema estructural. La corrupcion
estructural hace referencia a una practica que define el funcionamiento de ciertas ins-
tituciones y que opera a través de redes de poder, cuya principal funcion es proteger y
mantener en la impunidad a los actos de corrupcion que resultan funcionales a su grupo.
Se trata de un disefio institucional que permite y fomenta diversas formas de corrupcion,
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gran corrupcion sistémica o macro corrupcion, que en algunos paises lle-
ga a niveles de complejas formas de captura del Estado, cooptacion de
instituciones e incluso desviacion institucional con fines delictivos (parr.
107-113).

En cuanto a los factores que propician, facilitan y/o generan corrupcion,
el Informe complejiza el analisis tradicional® y deja constancia que la es-
tructuralidad estd dada por factores institucionales y culturales. Por una
parte, los elementos institucionales se caracterizarian por la debilidad ins-
titucional, concentracion de poder, amplios espacios de discrecionalidad,
falta de control y opacidad, unidos a un alto nivel de impunidad (parr. 116).
A ello se suman factores culturales, como es, la normalizacion y tolerancia
de la corrupcion en muchas de las sociedades latinoamericanas, llegando
en algunos casos a ser una cuestion valorada como una expresion de “vi-
veza” frente a la institucionalidad (parr. 117). Consecuencialmente, para
la CIDH, ninguna estrategia de lucha contra la corrupcion sera eficaz si no
se hace cargo de estos elementos institucionales y culturales en su conjun-
to (péarr. 118).

Sostiene el Informe en este mismo capitulo I, que la corrupcion tiene
un impacto negativo no solo en materia econdmica, sino que también en
el sistema democratico y el Estado de Derecho (parr. 125-135). Ademas,
para la CIDH, la corrupcion puede estar ligada directamente a violacio-
nes de derechos humanos y también puede ser indirecta, pero alin cons-
tituir un antecedente necesario, previsible y suficiente para que se pro-
duzca su violacion. Asimismo, en un enfoque novedoso, se analiza (parr.
136-140) la manera en que los distintos tipos de corrupcion presentes en
la region se vinculan con contextos de violaciones de derechos humanos
(masivas y sistematicas, individuales y estructurales), lo que constituye
un insumo interesante para una mirada estratégica por parte de las ONG
dedicadas a estas materias segin lo veremos mas adelante en este estu-
dio. Sobre esta base el Informe desarrolla con profundidad el impacto
de la corrupcion en materia de derechos econémicos, sociales, culturales

que se sustentan en elementos culturales de tolerancia de dichas practicas y cuya solucion
requiere de una actuacion coordinada tanto del aparato estatal como de la ciudadania,
de la comunidad internacional, las empresas y corporaciones” (CIDH, 2019: parr. 114).
3 EI enfoque mas utilizado a nivel doctrinario es el propuesto por Robert Klitgaard
quien plantea que la corrupcion se presenta en situaciones donde existe concentracion
o monopolio de poder (CP), discrecionalidad en las decisiones (DD) y con bajo control
(BC). Asi la formula tradicional es Corrupcion= CP + DD — BC (Klitgaard, 1998).
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y ambientales (parr. 147-182) y sobre el derecho a la libertad de expre-
sion (183-245).

El capitulo III es uno fundamental para establecer la conexion entre la
corrupcidn y la responsabilidad internacional de los Estados. En efecto, la
CIDH sefiala que la corrupcion puede estar directa e indirectamente vincu-
lada con una violacion de derechos humanos (parr. 136). En consecuencia,
la forma de establecer ese vinculo no es otra que verificar el cumplimiento
por parte del Estado de sus obligaciones generales en materia de dere-
chos humanos (respeto, garantia y no discriminacion) en relacion con el
fenémeno de corrupcion. De ahi que el esfuerzo que hace la CIDH para
hacer una “lectura” de estas obligaciones en relacion con la corrupcion es
un aporte sustancial, ya que permitira construir las argumentaciones para
futuros casos sobre corrupcidn ante el sistema internacional y recoger la
argumentacion de la CIDH para configurar los estdndares que obligan a los
Estados. Cabe destacar que la CIDH analiza las obligaciones de respeto
(parr. 250-252), garantia (parr. 253-269) y no discriminacion (parr. 270-
272)y, ademas, trata la obligacion de reparacion (parr. 273-274) y las obli-
gaciones que surgen para los Estados a la luz de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (parr. 275-283). Volvemos
sobre estos elementos mas adelante en este estudio.

En el capitulo IV, el Informe desarrolla ampliamente el impacto de la
corrupcidn en aspectos institucionales fundamentales del Estado de Dere-
cho. Por una parte, analiza el impacto de la corrupcion en materia de admi-
nistracion de justicia (parr. 285-365). En este apartado, la CIDH destaca el
rol de la administracion de justicia en la lucha contra la corrupcidn, tanto
como uno de los instrumentos para enfrentar y corregir situaciones de co-
rrupcion y también como un 6rgano que tiene que controlar la actividad de
los otros poderes en el marco de una sociedad democratica. Se concluye
que la administracion de justicia puede ser victima de actos de corrupcion,
con lo que se afecta su necesaria independencia; y, también puede ser un
agente de corrupcion, donde se ve afectada la correcta administracion de
justicia a los ciudadanos que acceden a ella. Junto con la Administracion
de Justicia, la CIDH trata, también dentro del Fortalecimiento Institucio-
nal, el rol que tiene el aparato electoral en la lucha contra la corrupcion
(parr. 366-394). El objetivo general de este apartado es analizar el impacto
multidimensional de la corrupcion en materia de financiamiento de la po-
litica y, particularmente, en el ejercicio de los derechos politico-electorales
(corrupcion politica en un sentido amplio).
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Luego, en el capitulo V, la CIDH realiza un completo analisis sobre
el impacto de la corrupcion sobre personas y grupos de especial preo-
cupacion, sea porque estamos ante victimas de la corrupcién o grupos
que se encuentran afectadas por dicho fenomeno en forma agravada y
desproporcionada en el goce y ejercicio de sus derechos humanos. Un
primer analisis esta dirigido a la situacién de personas que estan en con-
textos de riesgo debido a su labor en la lucha contra la corrupcion, esto es,
defensores de derechos humanos y medioambientalistas (parr. 397-410),
periodistas y personas que trabajan en medios de comunicacion (parr.
411-413). De la misma forma, dedica un apartado para analizar el impac-
to que tiene el fendomeno de la corrupcion respecto de quienes denuncian
actos de corrupcion (parr. 414-431). La recomendacion de la CIDH en
esta materia es reiterar el deber de los Estado de proteger eficazmente a
estos actores relevantes en la lucha contra la corrupcion bajo estandares
propios de la proteccion de defensores/as de DDHH. Una especial preo-
cupacion manifiesta la CIDH en relacion con operadores de justicia que
sufren amenazas en el cumplimiento de sus funciones (parr. 403); asi, el
informe recuerda las medidas cautelares que ha dictado para proteger a
jueces y juezas en Guatemala y El Salvador y subraya la importancia de
que los Estados creen un entorno seguro para los operadores de justicia a
través de medidas preventivas y cambios estructurales cuando sea nece-
sario (parr. 405).

En segundo lugar, el Informe (parr. 432-484) aborda el impacto diferen-
ciado que tiene el fenomeno de la corrupcion respecto de distintos grupos
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad en el goce y ejercicio de
sus derechos, sea por situaciones particulares en las que se encuentran los
titulares de derechos (situaciones de movilidad humana, discapacidad, y
de privacion de libertad); sea por razones de discriminacion historica, tales
como, mujeres, poblacion LGTBI, nifias, nifios y adolescentes, afrodes-
cendientes, pueblos indigenas y tribales y personas mayores. Se pone énfa-
sis en las afectaciones desproporcionadas y diferenciadas de la corrupcion
en estos grupos y la necesidad de mitigar dichos efectos negativos (parr.
432). Estas consideraciones que formula el Informe de la CIDH son funda-
mentales como estandares minimos de actuacion del Estado para enfrentar
un fendmeno (corrupcion) respecto de estas personas en situacion de vul-
nerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos. La preocupacién de los
Estados por un trato en condiciones de igualdad y sin discriminacion en la
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lucha contra la corrupcion implica adoptar medidas para enfrentar esta si-
tuacion de desigualdad sistémica que denuncia la CIDH.

En el capitulo VI, se analiza el enfoque de derechos humanos en
las politicas publicas de lucha contra la corrupcion (parr. 485-511). En
este apartado se desarrollan los principios que deben estructurar un enfo-
que desde una perspectiva de derechos humanos para enfrentar el fenéme-
no de la corrupcion (parr. 489-505) y se desarrollan con detalle el principio
de igualdad y no discriminacion (parr. 489), principio de participacion e
inclusion social (parr. 490), el acceso a mecanismos de reclamo y acceso a
la justicia (parr. 491), la produccion y el acceso a la informacién como
garantia de transparencia y rendicion de cuentas (parr. 493), la proteccion
prioritaria a grupos en situacion de discriminacion historica (parr. 495),
la inclusion de la perspectiva de género y diversidad (parr. 496). Sobre
las politicas publicas de lucha contra la corrupcion, la CIDH va mas alla
de los aspectos institucionales (necesarios pero insuficientes) y resalta la
obligacion de los Estados de “adoptar todas las medidas necesarias para
erradicar la cultura de tolerancia hacia la corrupcion” (parr. 505).

Asimismo, la CIDH destaca el rol que tiene la cooperacion interna-
cional para enfrentar eficazmente un fenémeno que excede las fronteras
nacionales y aborda aspectos basicos sobre corrupcion transnacional y la
forma de erradicarla (parr. 506-511). A juicio de la Comision, esto im-
plica fortalecer mecanismos para facilitar la investigacion de casos de
corrupcion transnacional (parr. 506), atender a la corrupcion asociada al
comercio internacional (parr. 507), disefiar medidas para la recuperacion
de activos que permitan reparar a las victimas de la corrupcion (parr. 508)
y, en este sentido, la CIDH destaca la importancia de la suscripcion de
acuerdos de colaboracion que faciliten el flujo de informacion entre Es-
tados (parr. 509).

Finalmente, en los apartados Conclusiones y Recomendaciones se de-
sarrollan una serie de medidas concretas que deben ser adoptados por
los Estados y por la propia Comision para avanzar en la lucha contra la
corrupcion con un enfoque de derechos humanos y asi dar concrecion a
estos principios en pos de lograr erradicar la corrupcion que impide el
pleno goce y ejercicio de derechos humanos en la region. Una buena sinte-
sis de esta aproximacion es el parrafo con que la CIDH abre este apartado
de conclusiones:
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La magnitud del fenémeno de corrupcion estructural que vive laregion y que
tiene consecuencias negativas para el sistema democratico, el Estado de De-
recho y los derechos humanos requiere esfuerzos proporcionales al problema.
Para ello, es necesario que la sociedad civil, los movimientos sociales y toda
la poblacion demanden y exijan transformaciones para erradicar la corrupcion
y un liderazgo politico que impulse esos cambios (CIDH, 2019: parr. 512).

En definitiva, es evidente que la idea fuerza que guia las conclusiones
del Informe es que el fendémeno de corrupcion estructural que sufre la
region, que tiene consecuencias negativas para el sistema democratico, el
Estado de Derecho y los derechos humanos, requiere esfuerzos proporcio-
nales al problema. La CIDH recuerda que los Estados estan obligados a
adoptar todas las medidas legislativas y de otro caracter para garantizar el
pleno goce y ejercicio de los derechos humanos para cumplir con sus obli-
gaciones internacionales en la materia.

Una de estas vias para enfrentar integralmente la corrupcion es a través
del conocimiento de casos individuales. Sobre este punto, la pregunta re-
levante es (cual es el aporte del Informe para avanzar en la argumentacion
para configurar la corrupcion como una violacion de derechos humanos?

III. LA CORRUPCION COMO UNA VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS.
EL PRINCIPAL DESAFIO PARA EL SISTEMA

El sistema interamericano viene desarrollando una serie de estandares so-
bre corrupcion y derechos humanos a través del mecanismo de casos in-
dividuales (Nash, 2020: pp. 289-303). Asi, han sido tratados los vinculos
entre corrupcion y derechos humanos al momento de resolver casos sobre
libertad de expresion,* casos relativos al derecho a un debido proceso por

4 En los casos de la Comisién Interamericana, ver: CIDH. Informe No. 50/99. Caso
11.739. Héctor Félix Miranda (México). 13 de abril de 1999, parr. 52; CIDH. Informe No.
130/99. Caso No. 11.740. Victor Manuel Oropeza (México). 19 de noviembre de 1999,
parr. 58; CIDH. Informe No. 7/16. Caso No. 12.213. Aristeu Guida da Silva y Familia
(Brasil). 13 de abril de 2016, parr. 171 y 172.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana: Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C, No. 107, parr. 116, 127 y 128; Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C, No.
111, parr. 88, 90; Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2013. Serie C, No. 265, parr. 146.
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parte de las personas acusadas de corrupcion’® y también se ha vinculado
un contexto de corrupcion con violaciones de derechos humanos.® Lo que
no se ha hecho, ni por la Comisién ni por la Corte Interamericana, es resol-
ver un caso donde la corrupcion haya sido considerada la base del ilicito
internacional.

A continuacion, se analizan los principales elementos que permiten con-
figurar responsabilidad internacional del Estado por violacion de derechos
humanos a la luz del Informe (CIDH, 2019) y se evalua si este instrumento
contribuye a construir la argumentacion necesaria para que el sistema dé el
paso aun pendiente en el proceso de convergencia entre corrupcion y de-
rechos humanos, esto es, condenar a un Estado por incumplimientos con-
vencionales basados en actos de corrupcion atribuibles a agentes estatales.

1. Algunas materias sustantivas sobre responsabilidad internacional
del Estado que resuelve el Informe

En primer lugar, es necesario recordar que, en el ambito de la protec-
cion internacional de derechos humanos, la responsabilidad internacional
del Estado (Creutz, 2020; Crawford, 2014; Provost, 2002) se configura
cuando se incumple con una obligacion en materia de derechos humanos
(ilicito internacional) y dicho incumplimiento puede ser atribuido al Esta-
do (CDI, 2001, art. 12).” En el marco de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante “la Convencion” o “CADH”), el ilici-
to internacional se produce cuando se incumple la obligaciéon de respeto,

Una recopilacion de casos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana se puede
encontrar en Cuadernillo, 2019.

3> Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de lo. de septiembre de 2011. Serie C, No. 233, parr. 141, 146; Corte IDH.
Caso Zegarra Marin Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C, No. 331, parr. 121-140; Corte IDH. Caso
Andrade Salmoén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1o. de diciem-
bre de 2016. Serie C, No. 330, parr. 178.

® Corte IDH. Caso Fornerdn e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 27 de abril de 2012. Serie C, No. 242, parr. 18, 76; Corte IDH. Caso Ramirez
Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2018. Serie C, No. 351, parr. 241, 242.

7 “Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de ¢l exige esa obligacion, sea cual fuere el
origen o la naturaleza de esa obligacion” (CDI, 2001: art. 12).
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esto es, un agente u organismo estatal incumple directamente el mandato
consagrado internacionalmente (acciéon u omision); asimismo, se confi-
gura el ilicito cuando el Estado incumple con la obligacion de garantia de
los derechos humanos, esto es, cuando el Estado no adopta las medidas
efectivas para un pleno goce y ejercicio de los derechos humanos. De igual
forma, se compromete la responsabilidad internacional cuando los agentes
del Estado incumplen con la prohibicion de no discriminacion.®

Consecuencialmente, para que un acto de corrupcion pueda ser conside-
rado fuente de una violacion de derechos humanos es necesario que se es-
tablezca que dicho acto (accion u omision) tiene la capacidad de infringir
una obligacion internacional del Estado en materia de derechos humanos
(ilicito)’ y ser atribuido al Estado (atribucion).'

Podemos distinguir dos hipotesis relevantes sobre el vinculo causal en-
tre corrupcion y el ilicito internacional.! Por una parte, un acto de corrup-
cion puede ser el motivo o detonante inmediato del incumplimiento de
una obligacidn internacional, es decir, se hace algo prohibido o se deja de
hacer algo a lo que se esta obligado como consecuencia de la corrupcion,
pudiendo establecerse un vinculo l6gico entre la corrupcion y dicha actua-
cion. Por otra, un acto de corrupcion puede ser la base material del hecho
ilicito (accion u omision que constituye una infraccion del mandato nor-
mativo) y, en dicha hipdtesis, la corrupcion es el ilicito internacional (acto

8 Articulo 1.1 CADH: “I. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen

a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

°  “Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de
ese Estado no esta en conformidad con lo que de ¢l exige esa obligacion, sea cual fuere el
origen o la naturaleza de esa obligacion” (CDI, 2001: art. 12).

10 «Se considerara hecho del Estado segiin el derecho internacional el comporta-
miento de todo organo del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas,
judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado
y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial del Estado” (CDI,
2001: art. 4.1).

1" Seguimos en esto a Peters quien usa la expresion “causal link” sobre la base de
las reglas internacionales sobre responsabilidad internacional de los Estados, aunque los
principios de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad Internacional
de los Estados por actos ilicitos (CDI, 2001) solo usa esta formula para materias repara-
torias (Peters, 2015: pp. 49-52).

Cuestiones Constitucionales, Num. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

216 CLAUDIO NASH ROJAS /NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION...

que constituye el incumplimiento de una obligacion del Estado). En ambas
hipotesis existe un vinculo necesario y suficiente entre la corrupcion y el
ilicito internacional, sea indirecto, si el acto corrupto motiva o detona el
incumplimiento de una obligacion consagrada internacionalmente en ma-
teria de derechos humanos; sea directo, si el acto corrupto constituye el
incumplimiento normativo.

Establecido el hecho de que estamos ante un ilicito que tiene un vincu-
lo causal con un acto de corrupcion (indirecto o directo) se hace necesario
determinar si dicho incumplimiento es atribuible al Estado. Como los
casos de corrupcion se caracterizan por ser una trama secreta y muchas
veces es imposible establecer toda la cadena de acontecimientos y, en
consecuencia, se hace complejo comprobar la causalidad, establecer am-
pliamente los factores de atribucion es 1til para vincular la actividad esta-
tal en una determinada trama de corrupcion. Estos factores de atribucion
en materia de derecho internacional de los derechos humanos son los pro-
pios del derecho internacional, esto es, debe ser un acto ilicito (accion u
omision) de cualquier 6rgano estatal o de una persona o entidad facultada
para ejercer atribuciones del poder publico, si estos actlian en esa con-
dicion, aunque se exceda en su competencia o contravenga sus instruc-
ciones (Peters, 2015: pp. 57-62). Por tanto, lo relevante para establecer
dicho vinculo es determinar cual es la obligacion de los agentes estatales
y, de esta forma, verificar en el caso concreto si se ha comprometido la
responsabilidad internacional del Estado a través de actos o situaciones
de corrupcion.

La forma de configurar esta atribucion de responsabilidad es verifican-
do el cumplimiento o el incumplimiento de las obligaciones generales de
los 6rganos del Estado en materia de derechos humanos (Ferrer y Pelayo,
2012: pp. 141-192). Para ello, la clave estd en las obligaciones de respe-
to, garantia y no discriminacion, que concretizan la obligacion de cum-
plir de buena fe los compromisos internacionales del Estado y, a partir de
ellas, establecer la forma en que estas obligaciones se relacionan con la
corrupcion.'? Atendido el impacto que tiene esta materia en el tema que
interesa en este articulo, pasamos a analizar con mayor detalle las contri-
buciones del Informe.

12 El primer 6rgano internacional de derechos humanos que ha desarrollado esta

materia en forma completa es la CIDH en su Informe tematico de 2019 (CIDH, 2019:
parr. 102-113).
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En primer lugar, en relacion con la obligacién de respeto, la Comi-
sion ha sido explicita en la relacion entre los actos que infringen en man-
dato normativo con el incumplimiento de la obligacion de respeto. Asi, ha
sefialado:

[...] un ilicito internacional en materia de derechos humanos consistira, en
primer lugar, en el incumplimiento de la obligacion de respetar el mandato
normativo. En materia de corrupcion, es posible que el incumplimiento de tal
compromiso se encuentre vinculado con un hecho de corrupcion que implique
que las autoridades estatales actuen de manera contraria a la obligacion u
omitan una actuacion a la que estan obligadas. La naturaleza de la obligacion
estatal puede ser de medio o de resultado y, por tanto, la determinacion de su
incumplimiento como consecuencia de un hecho de corrupcion dependera
de la relacion causal en el caso concreto. Por ejemplo, el Comité DESC ha
sefalado que la obligacion de respetar “se vulnera cuando los Estados partes
dan prioridad a los intereses de las empresas en detrimento de los derechos
del Pacto sin la debida justificacién o cuando aplican politicas que afectan
negativamente a esos derechos”. Estas formas de incumplimiento se relacionan
directamente con hechos de corrupcion como fuente de estos actos ilicitos
por parte de los Estados e implican una vulneracion de derechos consagrados
en los instrumentos interamericanos (CIDH, 2019: parr. 252).

Segundo, es interesante el estandar que fija la CIDH en su Informe 2019
frente a las medidas de garantia que debe adoptar el Estado frente a la
corrupciodn, ya que este fija los diversos elementos cuyo incumplimiento
configurarian responsabilidad estatal:

En este sentido, los Estados deben adoptar medidas institucionales como
legislacion, recursos eficaces, procedimientos rapidos y accesibles, y or-
ganizativas como sistemas de alerta rapida, evaluacion de riesgos, para
garantizar una adecuada proteccion de quienes se ven afectados por la
corrupciodn estructural, tanto por los resultados de la corrupcidon como por
quienes la denuncian y combaten. Estas medidas van desde actuaciones
especificas de proteccion de un individuo amenazado en el goce y ejercicio
de sus derechos a medidas de politicas publicas destinadas a crear ambien-
tes propicios para la proteccion de los derechos humanos como ocurre en
el caso de los defensores y defensoras de derechos humanos. La Comision
considera que estas medidas de proteccion son esenciales para evitar que la
corrupcidn de actores privados o no estatales afecte los derechos humanos
(CIDH, 2019: parr. 258).
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Asimismo, atendida la realidad regional, la CIDH destaca el deber del
Estado de evitar que los actos de corrupcion queden en la impunidad, como
parte de su obligacion de garantia. Esto es trascendente frente a casos de
corrupcién privada o casos donde no es posible acreditar la participacion
de agentes estatales en el acto o situacion de corrupcion, pero si es posible
configurar su responsabilidad por falta de actuacion diligente por parte del
Estado:

La obligacion de los Estados de investigar conductas que afectan los dere-
chos protegidos en la Convencion Americana se mantiene cualquiera sea
el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacion. En el caso
de que las conductas en cuestion sean atribuibles a particulares, de no ser
investigadas con seriedad, comprometerian la responsabilidad internacio-
nal del Estado por incumplimiento del deber de actuar e investigar con la
debida diligencia. En los casos en los que las conductas en cuestion pue-
dan involucrar la participacion de agentes estatales, los Estados tienen una
especial obligacion de esclarecer los hechos y juzgar a los responsables
(CIDH, 2019: parr. 264).

Finalmente, la CIDH recoge el estaindar de debida diligencia, desarro-
llado en casos de violaciones graves de derechos humanos, que establece
que las investigaciones en estos casos deben estar dirigidas a establecer
todas las responsabilidades involucradas y no solo respecto de los ejecuto-
res directos y lo aplica a los casos de corrupcion:

En casos de corrupcion, la obligacion de investigar conlleva el deber de
dirigir los esfuerzos del aparato estatal para desentrafiar las estructuras que
permitieron esas afectaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuen-
cias, y no sélo descubrir, enjuiciar y en su caso sancionar a los involucrados
de manera inmediata. Es decir, la proteccion de derechos humanos debe ser
uno de los fines centrales que determine el actuar estatal en cualquier tipo de
investigacion de casos de corrupcion (CIDH, 2019: parr. 267).

Por ultimo, en cuanto a la obligacion de no discriminacion, la CIDH
deja en evidencia que la corrupcion genera graves consecuencias para la
igualdad, provocando situaciones que afectan el trato igual entre iguales y
el trato diferenciado respecto de quienes estan en situacion de desigualdad
real. Asi lo ha dejado establecido en su Informe:
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Tal como se ha sefialado, la corrupcion afecta el principio de igualdad en
sus dos dimensiones, como una afectacion tanto a la igualdad formal como
a la igualdad material. Por una parte, es una forma de afectacion ilegitima
del principio de igualdad formal, ya que a partir de actos o situaciones de
corrupcion, una persona o sector social recibe un trato privilegiado. Por
otra, la corrupcion también afecta la igualdad material y, particularmente,
la obligacion de adoptar medidas de accion afirmativa para superar las des-
igualdades estructurales propias de nuestra region (CIDH, 2019: parr. 272).

En definitiva, la atribucion de responsabilidad en casos de ilicitos inter-
nacionales con base en actos o situaciones de corrupcion, esta determinada
por el incumplimiento de las obligaciones generales del Estado por par-
te de las autoridades correspondientes en el ambito de sus competencias.
Qué autoridad y de qué forma cumple con las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos es una decision interna del Estado, pero
este disefo institucional nunca podra ser invocado para eximirse de res-
ponder internacionalmente ya que la obligacion es del Estado en su con-
junto y asi es evaluado internacionalmente.'®

Habiéndose establecido los elementos que configuran un ilicito interna-
cional por corrupcion y que este incumplimiento es atribuible al Estado,
debemos abordar la discusion sobre su nexo causal con el dafio. El dafio
no es un elemento de la responsabilidad internacional, pero si es un ele-
mento de la violacion de derechos humanos porque es el antecedente de
una de las consecuencias de la responsabilidad, cual es, la obligacion de
reparacion.' El dafio es la consecuencia gravosa directa y previsible del
hecho ilicito y de ahi que sea posible sostener que un acto corrupto, fuente
del ilicito, provoca un dafio cuando este es una consecuencia previsible y
necesaria de la actuacion ilicita.'® En consecuencia, el dafio no es un ele-
mento de la responsabilidad, pero si es determinante para las reparaciones.

13" “El Estado responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno

como justificacion del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de
la presente parte” (CDI, 2001: art. 32).

14 «E] “perjuicio’ est4 definido como todo dafio, tanto material como moral, causado
por el hecho, aunque cabe sefialar que los Articulos no prevén en ningin momento la
imposicion del pago de una indemnizacidn “punitiva” en beneficio del Estado lesionado,
coherentemente con la clara practica de los Estados al respecto” (Crawford, 2009: p. 6).

15 La necesariedad y previsibilidad son la base de la relacion causal en materia juri-
dica (Peters, 2015: pp. 51 y 52) con base en los articulos sobre responsabilidad interna-
cional de los Estado por hecho ilicitos (CDI, 2001).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

220 CLAUDIO NASH ROJAS /NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION...

Cuando se produce responsabilidad internacional por incumplimiento
de las obligaciones respecto de algin derecho y dicho ilicito es atribuible
al Estado, surge la obligacion de reparar integralmente el dafio causado.'
Como sabemos, la reparacion consiste en que el Estado se haga cargo de las
consecuencias de dicho acto u omision ilicitos (perjuicio), adoptando medi-
das de restitucion, satisfaccion, compensacion y garantias de no repeticion
respecto de la victima directa e indirecta y la sociedad en su conjunto.!”

En materia de corrupcion, para reparar integralmente el dafio provocado
se debe identificar cuales son las victimas directas, indirectas, potenciales
y la forma en que la infraccion normativa afecta a la sociedad en su con-
junto.'® En consecuencia, es necesario determinar adecuadamente el ori-
gen del actuar ilicito de los agentes estatales, ya que esta es la tinica forma
para poder exigir del Estado que repare integralmente el dafio y disponga
medidas para prevenir que este vuelva a producirse. Por ello, si el acto de
corrupcidn configura, genera o coadyuva la produccion del ilicito atribui-
ble al Estado, se deben tomar medidas correctivas para que dicha situacion
no vuelva a suceder.

En este sentido, una mirada amplia a los dafios ocasionado por el acto
de corrupcion, le permite a la CIDH concluir que:

Cuando se produce responsabilidad internacional por incumplimiento de las
obligaciones generales respecto de algin derecho y dicho ilicito es atribui-
ble al Estado, surge la obligacion de reparar integralmente a las victimas de

16«1 El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio cau-

sado por el hecho internacionalmente ilicito. 2. El perjuicio comprende todo dafio, tanto
material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del Estado” (CDI,
2001, art. 32).

17 Asamblea General de las Naciones Unidas, Principios y directrices bdsicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a in-
terponer recursos y obtener reparaciones. Resolucion 60/147, aprobada por la Asamblea
General el 16 de diciembre de 2005. Disponible en: https.//www.ohchr.org/sp/professio-
nalinterest/pages/remedyandreparation.aspx recuperado 22 de mayo de 2021.

% De ahi la relevancia de que la conceptualizacion que propone la CIDH sobre co-
rrupcion incorpore la infraccion normativa, ya que esto permite ampliar los alcances del
dafio a la sociedad en su conjunto. Recordemos que la CIDH conceptualiza la corrupcion
como “el abuso o desviacion del poder encomendado, que puede ser publico o privado,
que desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal o para un tercero), y
que dafa la institucionalidad democratica, el Estado de Derecho y los derechos humanos”
(CIDH, 2019: parr. 88).
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corrupcion que constituyan violaciones de derechos humanos. La repara-
cion consiste en asumir las consecuencias de dicho acto u omision ilicitos,
adoptando medidas de restitucion, satisfaccion, compensacion y garantias
de no repeticion respecto de la victima directa e indirecta y la sociedad en
su conjunto. La obligacion de reparar es relevante en materia de corrupcion
porque “desde una perspectiva de derechos humanos, los Estados tienen la
obligacion no solo de enjuiciar esos delitos, sino también de adoptar medidas
para combatir las repercusiones negativas de este fenomeno”. Para reparar el
dafio provocado a las victimas directas e indirectas es necesario determinar
adecuadamente el origen del actuar ilicito de los agentes estatales. Esta es
la tinica forma en que los Estados pueden reparar integralmente el dafio y
prevenir que este vuelva a producirse. Por ello, independiente de si el acto
o situacion de corrupcion configura, motiva o coadyuva la produccion del
ilicito, es relevante establecer dicho vinculo para el cumplimiento de bue-
na fe de las obligaciones interamericanas en materia de derechos humano
(CIDH, 2019: parr. 273).

Esta aproximacion se reitera al momento de plantear las conclusiones y
recomendaciones a los Estados, donde la CIDH senala:

La Comision entiende que las medidas de reparacion son un elemento cen-
tral en politicas publicas de lucha contra la corrupcion con perspectiva de
derechos humanos. Cuando la corrupcion genera o coadyuva a que se pro-
duzca una violacion de derechos humanos, es fundamental que los Estados
asuman la responsabilidad de reparar a las victimas. Una politica integral de
reparaciones no puede limitarse a investigar, restituir, rehabilitar e indemni-
zar a las victimas directas. Por el contrario, la finalidad debe ser ademas la
de promover la justicia y fortalecer el estado democratico de derecho en la
region como una cuestion colectiva (CIDH, 2019: parr. 521).

Ademas, en el marco de la jurisprudencia constante de la Corte Intera-
mericana (Correa, 2019: pp. 1019-1099; Barrera, 2018: pp. 69-87) se ha
desarrollado ampliamente la obligacion de los Estados de adoptar medidas
para evitar que la violacion de derechos humanos vuelva a ocurrir (ga-
rantias de no repeticion).!” Esta es una cuestion particularmente relevante
cuando la fuente del ilicito es un hecho de corrupcion; en efecto, si la
fuente del ilicito es la corrupcidon, deben tomarse acciones para sancio-

19 Una completa recopilacion jurisprudencial de la Corte Interamericana en materia
de reparaciones en: Cuadernillo, 2021.
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nar al agente estatal por el acto de corrupcion y perseguirse a todos los
involucrados (incluidos agentes privados); deben adoptarse medidas para
establecer si este hecho es parte de una practica comun y las razones que la
han permitido; se deben analizar otros casos similares donde se sospeche
corrupcidn para establecer si se estd ante un patron sistematico y adoptar
los remedios pertinentes; y si se esta ante una red de corrupcion, se deben
adoptar las medidas para desarticularla, entre otras medidas.?® De esta for-
ma, es evidente que establecer la corrupcion como la fuente del ilicito
si tiene consecuencias juridicas relevantes para la resolucion adecuada de
un ¢aso y, en consecuencia, es posible afirmar que la violacion de derechos
humanos tiene su origen en un acto o sistema de corrupcion.

En este sentido, el Informe de la Comision, en relacion con casos espe-
cialmente complejos de macro corrupcion, sefiala:

En casos de gran corrupcion y macro corrupcion, cuando el Estado producto
de la corrupcion no ha podido garantizar plenamente y hasta el maximo de
sus recursos los derechos sociales, producto de distintas formas de corrup-
cion, es necesario que el Estado adopte las medidas para revertir esa situa-
cion y, asimismo, debe establecer las reparaciones a las victimas. Cuando
la corrupcion adquiere connotaciones sistémicas, o un servicio publico es
cooptado por intereses privados de manera que le impide cumplir con sus
obligaciones, el Estado debe adoptar medidas inmediatas para hacer cesar
con la situacion irregular y dotar al servicio de los recursos para cumplir sus
fines (CIDH, 2019: parr. 517).

Enfrentado a un fenémeno estructural de corrupcion (CIDH, 2019: parr.
114), la Comision establece que las medidas que debe adoptar el Estado
son las propias de las formas agravadas de violacion de derechos humanos,
esto es, establecer la verdad, investigar y sancionar a los responsables
y reparar integralmente a las victimas, lo que en materia de corrupcion
incluye la recuperacion de activos:

...los Estados deben adoptar medidas legislativas para prohibir los actos de
corrupcion, establecer sanciones proporcionales y, sobre todo, adecuar los

20 Sobre la posibilidad de establecer medidas de reparacion integral que impliquen

cuestiones estructurales, ver Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
octubre de 2016. Serie C, No. 318.
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sistemas de control y sancion para que dichos 6rganos y organismos estatales
puedan investigar eficazmente los casos de corrupcion, particularmente los
mas graves, y asi establecer la verdad de estos hechos, sancionar y ejecutar
las sanciones y recuperar los productos ilicitos obtenidos mediante corrup-
cion (CIDH, 2019, parr. 268).

En sintesis, el Informe de la Comision Interamericana sobre “Derechos
Humanos y Corrupcion” es un aporte sustantivo para construir un sélido
argumento sobre la corrupcion como un acto que configura responsabili-
dad internacional del Estado y cuya reparacion debe asumir dicha afecta-
cion multidimensional a los derechos humanos. Efectivamente, el Informe
aporte elementos sustantivos para establecer un claro vinculo entre las
obligaciones del Estado y corrupcion, lo que también permite configurar
un ilicito internacional atribuible al Estado, se hace cargo del tema del
nexo de causalidad entre el ilicito y el dafio por casos de corrupcion y
contribuye a la clarificacion de los alcances de una reparacion integral en
casos de dafios ocasionados por la corrupcion en los derechos humanos de
las victimas. También el Informe es un aporte para clarificar los alcances
de formas complejas de corrupcion en las obligaciones del Estado vincu-
ladas con derechos humanos.

2. Algunos ejemplos del potencial de asumir el sentido
de integralidad propuesto por el Informe 2019

(Cual es el impacto practico que puede tener este nuevo enfoque
integral que propone el Informe 2019? Algunos ejemplos nos pueden ayu-
dar a entender el potencial de asumir el enfoque integral que propone la
Comision en su informe tematico 2019 al momento de resolver casos que
vinculan corrupcion con violaciones de derechos humanos.

a) Un primer ejemplo lo tenemos a partir de un caso ya resuelto por la
Corte Interamericana.?' Asi, cabe recordar el analisis realizado por la Corte
IDH en un caso sobre adopciones ilegales en Guatemala, donde dicho tri-
bunal internacional establecid explicitamente un vinculo entre un contexto
de corrupcion y el impacto negativo en los derechos humanos de los nifios

2L Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C, No. 351.
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y nifias adoptados ilegalmente y de sus padres bioldgicos.? Si bien la Cor-
te sefald que existia un “impacto negativo” en el goce y ejercicio de dere-
chos por el “marco de corrupcion” que rodeaba las adopciones ilegales en
Guatemala, no dio el paso necesario para considerar que dicho contexto de
corrupcion constituia parte de una violacion estructural de derechos huma-
nos (Nash y Nuifiez, 2020), cuestion perfectamente posible de establecer
a la luz de los hechos acreditados en el caso. Sin dar este paso, no le es
posible a la Corte disponer medidas de reparacion que busquen erradicar
la corrupcion que permiti6 o facilitd la practica de las adopciones ilegales.

En efecto, la Corte, a partir de un analisis multidimensional como el
que propone el Informe de la CIDH, podria haber establecido que la omi-
sion por parte del Estado de sus obligaciones de control y proteccion con
base en el “marco de corrupcion” (situacion de corrupcion), impidié que
los diversos agentes estatales involucrados en los casos de adopcion ilegal
en Guatemala cumplieran con el deber de tomar las medidas adecuadas
para la efectiva proteccion de los derechos de niflos y nifas adoptados
ilegalmente (art. 19 CADH) y tampoco garantizo la unidad familiar (art.
17 CADH), ni el derecho a la personalidad juridica (art. 30. CADH); asi-
mismo, dicho “marco de corrupcidon’ no permitié que se investigara y san-
cionara adecuadamente a todos los responsables por los delitos cometidos
(arts. 1.1, 25.1 y 8.1 CADH). Haber hecho este analisis y no solo una
declaracion genérica de contexto, le habria permitido a la Corte dar por
establecido un ilicito internacional que tiene su fuente en la corrupcion y
asi configurar un nexo de causalidad entre el dafio a los derechos humanos

22 “La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las medidas para prevenir, san-

cionar y erradicar eficaz y eficientemente la corrupcion. No obstante, como se menciond
previamente, el sistema de proteccion de la nifiez y los mecanismos de adopcion vigentes
en Guatemala en la época de los hechos, lejos de cumplir estas obligaciones, propor-
cionaron espacios para que tuviera lugar y permitieron la formaciéon y mantenimiento
de las redes de adopciones ilegales en Guatemala. El presente caso podria reflejar una
materializacion de este contexto. La Corte destaca que las adopciones internacionales se
dieron dentro de un marco de corrupcion, en el que un conjunto de actores e institucio-
nes publicos y privados operaban bajo el manto de la proteccion del interés superior del
nifio, pero con el real propdsito de obtener su propio enriquecimiento. En este sentido, la
maquinaria que se montd y tolerd alrededor de las adopciones ilegales, la cual afectaba
de manera particular a sectores pobres, tuvo un fuerte impacto negativo en el disfrute de
los derechos humanos de los niflos y sus padres biologicos” (Corte IDH, Caso Ramirez
Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo
de 2018. Serie C, No. 351: parr. 242).
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de las victimas y la corrupcion estatal (el dafo era previsible y suficiente
a partir del marco de corrupcion) y, en consecuencia, habria podido dispo-
ner medidas de reparacion integral destinadas a erradicar la corrupcion en
materia de adopciones internacionales.

Tal como se sostiene a lo largo de este articulo, establecer un vinculo
juridicamente relevante entre el incumplimiento de la obligacion general y
la situacion de corrupcion permite a los 6rganos internacionales disponer
legitimamente medidas de reparacion adecuadas para corregir la situacion
base de corrupcion, fuente de la violacion de derechos humanos.? Avanzar
en esta linea argumentativa seria tomarse, efectivamente, en serio el vincu-
lo contextual entre corrupcion y derechos humanos.

b) Un segundo ejemplo surge de una situacion de violacion de derechos
humanos presente en varios paises de la region: casos de macro-corrup-
cion y su impacto en los derechos econdmicos y sociales. Efectivamente,
algunos casos recientes de connotacion en la region (caso Honduras, Ar-
gentina, Brasil, Guatemala)** nos permiten mostrar formas ya no mera-
mente individuales de abuso de posiciones de poder (actos de corrupcion),
sino institucionales (situaciones de corrupcion), en que el fenomeno de la
corrupcion a través de la captura institucional impacta en el goce y ejerci-
cio de derechos humanos como vida, salud, integridad personal o libertad
de expresion.

Tomemos el caso de la entrega de remedios adulterados o el mal estado
por parte de instituciones aquejadas de corrupcion en Honduras (Maccih,
2017). Aqui es la situacion institucional de corrupcion la que impide el
cumplimiento de la obligacién del Estado de proveer medicamentos de
calidad y aptos para su fin propio (corrupcion es la fuente del ilicito); di-

23 Establecer las fuentes del incumplimiento es una practica comun en el razona-

miento internacional. Asi, el racismo, la xenofobia, la homofobia, la intolerancia religiosa
o politica son motivaciones que configuran el ilicito internacional como un acto comple-
jo que es relevante para establecer medidas de prevencion y reparacion. No considerar
las motivaciones impide dimensionar el ilicito en toda su magnitud. Esto no debe ser
confundido con el elemento subjetivo de la responsabilidad internacional (dolo o culpa)
relacionada con la intencion de comprometer la responsabilidad internacional del Estado
cuestion irrelevante para establecer el ilicito internacional.

24 Ver casos nacionales de 9 paises de la region en: Nash y Fuchs, 2020. Respecto de
Honduras se analiza el caso del Instituto Hondurefio de Seguridad Social; en Argentina,
el caso “tragedia de Once” sobre el accidente en la estacion ferroviaria de Once en 2012;
en Brasil, se analiza el caso Lava Jato; y, en Guatemala, la corrupcion en el poder judicial.
Todos estos casos y otros analizados en el libro dan cuenta de la complejidad y extension
del fenomeno estructural de corrupcion en la region.
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cho reparto de medicamentos adulterados provoca un dafio en la salud de
los individuos a los que se hizo entrega de los mismos; entre el ilicito y el
dafio hay un nexo causal ya que el deterioro en la salud e incluso la muerte
es una consecuencia previsible y necesaria de la entrega de estos medica-
mentos adulterados o en mal estado.

Este ejemplo nos sirve para ilustrar las posibilidades de configurar un
nexo causal en aquellas situaciones donde hay una cadena de aconteci-
mientos entre el acto de corrupcion y el dano. En estos casos, es posible
establecer un vinculo de suficiencia entre causales concurrentes (Peters,
2015: pp. 53 y 54; Fuchs y Avila, 2019: pp. 319-348), esto es, una situa-
cion en la que no es necesario acreditar que todas las acciones ocasionan
el dafio y basta con acreditar que el dafio es una consecuencia previsible
del actuar ilicito.” En el ejemplo de marras, el dafio en el deterioro de
la salud de quienes reciben medicamentos adulterados, sus familias y la
comunidad en la que estdn insertas las victimas, es una consecuencia pre-
visible, esto es, donde se puede anticipar un perjuicio a la salud por la no
entrega de los medicamentos de calidad, sino alterados con ocasion de la
corrupcion que desvio los fondos asignados a la compra de dichos medi-
camentos.

En consecuencia, las medidas de reparacion (compensacion, rehabili-
tacion, satisfaccion) deben sumarse a otras relacionadas con la situacion
de corrupcidn, tales como, la intervencion de la institucion de seguridad
social, la reforma de su gestion, el establecimiento de controles (no repe-
ticion); asimismo, se debe investigar y sancionar penalmente a los respon-
sables de los actos de malversacion de fondos y por los ilicitos asociados
a los derechos violados (salud, vida).

Asimismo, si estamos ante victimas que son partes de grupos historica-
mente discriminados, las medidas de no repeticion deben ser mas amplias
y profundas, generando no solo una correccion de la situacion, sino que
también una transformacion de la misma.?® Esto da sustento para que or-

25 En la discusion de los principios sobre la reparacion internacional del Estado por

hechos ilicitos, el Relator Crawford dejo establecido que “Es cierto que puede haber ca-
sos en que proceda imputar un elemento identificable del dafio a una sola de varias causas
concurrentes. Sin embargo, a menos que pueda demostrarse que parte del dafio obedecia
a una causa distinta de la del dafio imputado al Estado responsable, debe imputarse a éste
la responsabilidad de todas las consecuencias (que no sean indirectas o remotas) de su
comportamiento ilicito [...]” (Crawford, 2000: parr. 35).

26 Sobre la relacion entre medida de restitucion y de transformacién conforme al
contexto, ver: Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

CLAUDIO NASH ROJAS / NUEVOS DESARROLLOS SOBRE CORRUPCION... 227

ganismos internacionales de derechos humanos y también a nivel interno
puedan disponer medidas concretas de politicas publicas vinculadas con la
erradicacion de la corrupcion y los elementos que la han permitido.

¢) Finalmente, podemos tomar de muestra una situacion aun mas com-
pleja de corrupcion. En nuestro continente no es extraio que se presenten
formas de corrupcion donde existe una relacion entre el aparato estatal, a
través de funcionarios corruptos, asociado con el crimen organizado (OSI,
2016). Al configurarse estas formas complejas de relacion entre apara-
to estatal y crimen organizado, la corrupcidn pasa a ser parte del actuar
cotidiano de los drganos estatales, distorsionando completamente el rol
del Estado y sus instituciones. Casos como la matanza de San Fernando
(CNDH, 2013) o el de Ayotzinapa (CIDH, 2018b) en México dan cuenta
de los extremos a los que puede llegar la asociacion entre el aparato del
Estado y el crimen organizado.”’

Un ejemplo relevante del impacto agravado en materia de derechos
humanos del crimen organizado y su vinculacion con corrupcion es en
materia de trata de personas.”® Para que pueda desarrollarse el fenomeno
de trata de personas es necesario contar con la colaboracion de autorida-
des estatales. Esto hace que la corrupcion esté intimamente ligada a todo
el fenomeno ilegal tras la trata de personas.” Aqui se dan varias situa-
ciones de contexto que son relevantes desde la perspectiva de derechos
humanos. Por una parte, cuando la corrupcidon permite que autoridades

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de
2009. Serie C, No. 205, parr. 450. En el mismo sentido, Corte IDH. Caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie
C, No. 239: parr. 267.

27 Un completo estudio sobre el fendmeno de corrupcion en México, ver: Vasquez
etal. (2017).

28 La Corte ha sefialado que los elementos que configuran el ilicito de trata de perso-
nas son: “i) la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas;
ii) recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra. Para los menores de 18 afios estos requisitos no son condicion
necesaria para la caracterizacion de trata; iii) con cualquier fin de explotacion” (Corte
IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C, No.
318: parr. 290).

2 En el sistema interamericano ver; CIDH (2015); en Naciones Unidas, ver: Comité
de Derechos Humanos, 2005: parr. 15; Mbonu, 2005: parr. 20.
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estatales colaboren con organizaciones dedicadas a la trata de personas,
sea facilitando documentacion, absteniéndose de controlar los pasos fron-
terizos o no investigando situaciones sospechosas de trata (hay actos que
por si mismo no violan derechos humanos, pero unidos a otros elemen-
tos si permiten la violacidn). Otro espacio donde la corrupcion y la trata
estan estrechamente vinculadas es en el proceso de lavado de dinero. El
dinero producto de la trata de personas se introduce a los mercados licitos
a través de diversos actos que pueden fomentar la corrupcion.

En este sentido, cuando el Estado no investiga el lavado de activos o
el flujo del dinero a través de transacciones internacionales, entre otros,
esta facilitando la violencia contra las victimas de trafico de personas en la
region (no esta garantizando los derechos al generar formas de impunidad
y permitiendo mantener la base del negocio que es la obtencion de benefi-
cios economicos ilicitos).*

Asi las cosas, cuando se producen situaciones de este tipo, el Estado
tiene una responsabilidad agravada de desarticular estos sistemas crimina-
les, perseguir y sancionar a los responsables y, ademas, tomar las medidas
institucionales para que estos hechos no vuelvan a repetirse (Fuchs, 2019).

En este sentido, en un caso de violaciones de derechos humanos ante
el sistema de casos individuales que no solo describa la trata de personas
como una forma de esclavitud moderna,*! sino que establezca las circuns-
tancias de contexto que permiten dichas practicas y las deficiencias del Es-
tado para enfrentar y erradicar dicho fendmeno, permitiria que los 6rganos
de control jurisdiccional (nacionales e internacionales), puedan abordar
los elementos basales de estos crimenes. Para ello, es necesario enfrentar

30 «Qin duda, la forma que cominmente se asocia con corrupcion es el soborno, tanto

publico y privado, como de caracter nacional e internacional. En el mismo sentido, la
malversacion de fondos publicos es otra forma de corrupcion ampliamente desarrollada y
con graves impactos para el erario publico. Vinculado con ambas practicas, se encuentra
la practica de blanqueo o lavado de dinero. Lo anterior, dado que para que los frutos mo-
netarios de la corrupcion puedan ser utilizados, es necesario insertarlos en los procesos
economicos licitos, por ello es necesario implementar procesos que permitan este fin. La
existencia de paraisos fiscales, la creciente industria de las empresas offshore, o fuera del
pais, sin la adecuada regulacion y vigilancia y mas recientemente las criptomonedas, dan
cuanta que esta parte del fenomeno de la corrupcion” (CIDH, 2019: parr. 104)

31" Corte IDH, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016.
Serie C, No. 318: parr. 289-290; Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C, No. 351: parr. 310-312.
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el fendomeno de la trata de personas y los actos de corrupcion que son co-
adyuvantes y permiten dicho ilicito.

Esto permitiria que los 6rganos de proteccion razonaran en el sentido de
que si la corrupcion facilita y promueve una forma especialmente dafina
de violacion de derechos humanos como es la trata de personas que afecta
preferentemente a mujeres, nifios y nifias en todo el mundo, el Estado debe
adoptar las medidas de correccion eficaces como parte de la obligacion de
garantia. Si eso no ha ocurrido, mas alla de si es posible acreditar el vincu-
lo entre agentes estatales y el crimen organizado, si es posible establecer la
responsabilidad del Estado por su falta de respuesta eficaz frente a dichas
practicas. En consecuencia, los organismos de derechos humanos podrian
condenar al Estado a adoptar medidas de garantia de no repeticion por
medio de politicas publicas destinadas a modificar los elementos institu-
cionales que permiten estas practicas.*

En sintesis, un enfoque integral como el que propone la CIDH en su In-
forme 2019 permite mejorar la proteccion de derechos humanos vincula-
dos con corrupcion al momento de resolver casos individuales.

IV. CONCLUSIONES

Hemos visto en este estudio que el tema de corrupcion dejo de ser una cues-
tion ajena a los derechos humanos y se plantea cada vez mas fluidamente
los impactos que este fenomeno tiene en la plena vigencia de los dere-
chos humanos. A la fecha, el acercamiento de los drganos de proteccion
de derechos humanos al tema de la corrupcion ha ido in crescendo, y es
posible observar como se incorpora al analisis del contexto en el que se
dan las violaciones de derechos humanos en los Estados; en cambio, en el
analisis de los derechos, todavia no hay una interpretacion que incorpore
la variable de corrupcion al momento de fijar el contenido y alcance de los

32 “Finalmente, una situacion aun mas grave se produce cuando la trata y/o el trafico

de personas es organizado desde el propio aparato estatal. Para que sean agentes del Esta-
do los que lideran las bandas destinadas al comercio ilicito, incluida la trata de personas,
no basta con actos individuales o aislados de corrupcion, sino que requiere la cooptacion
institucional, con una compleja composicion de actos legales e ilegales, por parte de acto-
res estatales, privados y delincuencia organizada. Cuando se producen situaciones de este
tipo el Estado tiene una responsabilidad agravada y la obligacion de desarticular estos
sistemas criminales, perseguir y sancionar a los responsables, ademas de tomar las medi-
das institucionales para que estos hechos no vuelvan a repetirse” (CIDH, 2019: parr. 459).
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derechos o las obligaciones generales, salvo en materia de derechos de las
personas acusadas de corrupcidn; y en cuanto a las medidas que se dispo-
nen, estas ain son muy generales.

En este contexto, el Informe tematico “Derechos Humanos y Corrup-
cion: Estandares interamericanos” es un aporte sustantivo al haber desa-
rrollado el vinculo entre los elementos propios de la responsabilidad inter-
nacional del Estado con el complejo fendmeno de corrupcion presente en
las Américas. Asi, hemos visto que un enfoque integral para enfrentar el
fenémeno de la corrupcion en la region como el que propone el Informe
tematico de la CIDH nos permite resolver materias sustantivas sobre res-
ponsabilidad internacional del Estado y mejora la aproximacion practica a
los casos que pueden ser tratados por los 6rganos los derechos humanos a
través del mecanismo de casos individuales.

El hecho de que aun no hayan casos donde los Estados hayan sido con-
denados por actos de corrupcion por parte de sus agentes ha impedido
vincular el fenomeno de corrupcidn con la proteccion contenciosa de los
derechos humanos; no ha permitido visibilizar a las victimas y, en con-
secuencia, da espacio para que se siga viendo este como un fenomeno
“con victimas”; y, finalmente, tampoco ha permitido desarrollar un cuerpo
coherente de medidas de reparacion enfocadas en el fendomeno de corrup-
cion, sus causas y factores facilitadores.

Para que estas cuestiones se hagan realidad es necesario contar con una
solida construccion de los elementos propios de la responsabilidad inter-
nacional del Estado por ilicitos en materia de derechos humanos y, es en
este ambito, donde el Informe de la CIDH puede ser un punto de inflexion
en el debate regional. En efecto, si los organos del sistema interameri-
cano, la propia Comision y la Corte Interamericana, asumen seriamente
los estandares desarrollados en el Informe 2019 podriamos estar ante una
nueva forma de enfrentar la corrupcion con un enfoque de derechos hu-
manos que ponga a las victimas en el centro de las prioridades. Ese seria
un gran paso en la historia de la proteccion de los derechos humanos en
las Américas.

Finalmente, el proceso de convergencia de ambos temas tiene un enor-
me potencial que en los préximos afios debiera verse reflejado en temas
relevantes para la proteccion de derechos humanos en la region como
son las medidas de reparacion y, particularmente, el rol que pueden jugar
las garantias de no repeticion como un instrumento de lucha internacional
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contra la corrupcion, son cuestiones que seguramente estaran en la agenda
interamericana.

Estas herramientas debieran permitir que a través del litigio estratégico
se identifiquen situaciones que le permitan a los 6rganos del sistema inte-
ramericano ver, analizar y juzgar los casos de actos de corrupcion como
violaciones (directas o indirectas) a derechos humanos.
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RESUMEN. Desde 2018, México atravie-
sa un proceso radica de transformacion
politica. Este articulo explora la forma en
que la nueva élite del poder ha predica-
do sus particulares perspectivas en clave
de cambio constitucional. A través del
prisma de la influyente teoria de Bruce Ac-
kerman sobre las vias contemporaneas del
constitucionalismo, se examina el nuevo
ciclo de trasformacion impulsado por el
nuevo gobierno, para determinar si su na-
rrativa se acerca a los patrones del constitu-
cionalismo revolucionario o, por el contra-
rio, estd mas en sintonia con una estrategia
preservacionista de cambio constitucional,
que en el articulo se describe como regre-
sion por transformacion.
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SUMARIO: 1. Introduccion.11. Nocionespreliminares. 111. Rasgos

de legitimidad. IV. Anomia y concentracion de poder. V. Mar-

ginalidad constitucional. El caso de las consultas populares.

VI. Regresion por transformacion. V1. Dualismo democrati-

co como estrategia de transformacion constitucional. VII1. A
modo de conclusion. 1X. Referencias.

I. INTRODUCCION

Durante sus 103 afios de existencia, la Constitucion mexicana ha com-
prendido varios regimenes que han resultado de procesos de transforma-
cion politica dentro de un mismo orden constitucional: el régimen pos-
revolucionario (1917-1923), el periodo de creacion de las instituciones
(1924-1928), el nacimiento del nacionalismo revolucionario (1929-1946),
el periodo del desarrollo estabilizador (1947-1969), el proceso de liberali-
zacion politica y economica (1970-1997) y la consolidacion democratica
(1998-2018). Durante ese amplio trayecto, la Constitucion ha experimen-
tado 742 modificaciones' a través de 235 decretos de reforma constitu-
cional promulgados desde 1917.> La dinamica de cambio constitucional
que ha prevalecido durante poco mas de un siglo proviene del mecanismo
establecido en el articulo 135 constitucional que prevé que el Congreso
de la Union podra adicionar o reformar la Constitucion, mediante el voto
de dos terceras partes de sus miembros presentes y la mayoria de las le-
gislaturas de los Estados.’ La naturaleza derivativa de la Constitucion

Véase http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per.htm (Ultima fecha
de consulta: 21 de diciembre de 2020). Véase también Soberanes, J. M. (2015, pp. 6y 7).

2 véase hitp.://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/sumario/CPEUM_sumario_cro-
no.pdf (Gltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020). Este sumario consideraba
hasta el decreto de reforma constitucional del articulo 20. de la Constitucion, del 9 de
agosto de 2019. Después de esa fecha, se promulgaron dos decretos mas de reforma cons-
titucional: uno el 20 de diciembre de 2019 en materia de consulta popular y revocacion
de mandato, y otro del 6 de marzo de 2020 para prohibir las condonaciones y exenciones
de impuestos. Ambas reformas seran tratadas en este trabajo.

3 Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para
que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso
de la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los individuos presentes, acuerden
las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas
de los Estados y de la Ciudad de México. El Congreso de la Unién o la Comision Per-
manente en su caso, haran el computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de
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mexicana,* desde sus origenes en 1824, replicd como estrategia formal
de cambio constitucional el mecanismo de enmienda previsto en el Articu-
lo V de la Constitucion estadounidense.’

En el caso de México, resulta relativamente sencillo reformar la Cons-
titucion. Basta que un partido politico o coalicidon de partidos obtenga una
mayoria suficiente en ambas Camaras y en las legislaturas de los estados,
para producir cambios constitucionales. Esta caracteristica corresponde a
lo que, en la teoria de Bruce Ackerman, se denomina monismo constitu-
cional, en contraste al otro camino de cambio a la constitucion, que llama
dualismo constitucional (Ackerman, B., 1991: pp. 6 y 7). Ambos sistemas
serdn analizados mas adelante en el marco del actual proceso autoritativo
de toma de decisiones.®

haber sido aprobadas las adiciones o reformas. Disponible en: http://www.ordenjuridico.
gob.mx/Constitucion/articulos/135.pdf (ltima fecha de consulta: 21 de diciembre de
2020).

* La gran paradoja es que la naturaleza derivativa del constitucionalismo en México
replico instituciones y procedimientos de la Constitucion estadounidense de 1787, pero
omiti6 el fomento de una cultura constitucional de movilizaciones masivas que en ocasio-
nes fundamentales reivindicaran la propiedad del Pueblo sobre la constitucion, en lugar
de dejar sus procesos de cambio constitucional en manos de las élites gobernantes. Una
explicacion de esta paradoja respecto del referente estadounidense es que, a diferencia
de su experiencia fundacional, en el caso de México en sus origenes como nacion inde-
pendiente, ya contaba con un sistema de organizacion social preexistente que le obligaba
a resolver el acomodo de las instituciones politicas previas -la Iglesia, el Ejército y las
¢lites locales, principalmente- en el nuevo arreglo constitucional. Para comprender el
excepcionalismo estadounidense, véase Huntington, S. (1972, p. 17).

Article V. The Congress, whenever two thirds of both houses shall deem it neces-
sary, shall propose amendments to this Constitution, or, on the application of the legis-
latures of two thirds of the several states, shall call a convention for proposing amend-
ments, which, in either case, shall be valid to all intents and purposes, as part of this
Constitution, when ratified by the legislatures of three fourths of the several states, or
by conventions in three fourths thereof, as the one or the other mode of ratification may
be proposed by the Congress; provided that no amendment which may be made prior to
the year one thousand eight hundred and eight shall in any manner affect the first and
fourth clauses in the ninth section of the first article; and that no state, without its con-
sent, shall be deprived of its equal suffrage in the Senate. Disponible en: https://www.
archives.gov/federalregister/constitution/articlev.html (0ltima fecha de consulta: 21 de
diciembre de 2020).

% De acuerdo con los postulados de Michael Reisman (Reisman, M., 1996: p. 605),
los procesos autoritativos de toma de decisiones se refieren “a aquella porcion de la ac-
tividad de un grupo que se relaciona con el establecimiento, mantenimiento o cambio
de instituciones y procedimientos fundamentales para la toma de decisiones. Desde una
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Los estudios recientes sobre cambio constitucional en México lo abor-
dan principalmente desde la perspectiva del mecanismo formal de reforma
previsto en el articulo 135 (Serna, J.M., 2018: p. 495-516). Y no podria
ser de otra manera: al reivindicarse monista, el sistema constitucional
mexicano no se ha equipado de instituciones y procedimientos que per-
mitan modificar el texto constitucional mas alld de su mecanismo con-
vencional. La longevidad de la Constitucion y su capacidad de adaptacion
demuestran que el mecanismo ha sido y puede seguir siendo funcional y
susceptible de mejoras (Carpizo, J., 2011: pp. 543-598). Sin embargo, la
pregunta central que ocupa a los estudiosos del constitucionalismo con-
temporaneo en el mundo y México no es la excepcion, es qué tan repre-
sentativa es la constitucion de las identificaciones, expectativas y deman-
das de los miembros de la comunidad politica a la que pertenece y si el
contenido de la constitucion es consistente con el lenguaje de legitimidad
politica que una comunidad reconoce en un tiempo y lugar determinados.’

Este trabajo trata de abordar estas inquictudes a partir de la dicotomia
entre las transformaciones politicas y el cambio constitucional contem-
poraneos. En concreto, pretende analizar desde las teorias sobre el cam-
bio constitucional que Bruce Ackerman ha postulado durante los tltimos
treinta anos,® si el cambio politico radical que México esta experimentado

perspectiva jurisprudencial para aquellos que toman las decisiones, se requieren objetivos
focales capaces de identificar cuando decisiones de caracter constitutivo y autoritativo
se estan tomando y el efecto que tendran en futuros procesos constitutivos”. El proceso
constitutivo se define también como “el poder autoritativo ejercido para proporcionar un
marco institucional para la toma de decisiones y para alojar funciones (sociales) indis-
pensables; las decisiones especificas que emergen de estos procesos, que se consideran
de ‘orden publico’, estan dirigidas a moldear y promover la difusion de valores colectivos
como el poder, la riqueza, el bienestar, las habilidades, la cultura, el respeto, la rectitud
y la afectividad.

Estas preguntas resumen los rasgos caracteristicos de la introspeccion constitucio-
nal que Bruce Ackerman sugiere para que una comunidad politica conduzca su propio
proceso de redefinicion politica (Ackerman, B., 1991: pp. 3-6, 58-80).

§ Bruce Ackerman es considerado el constitucionalista estadounidense mas influyen-
te de los ultimos treinta afios y su locus classicus esta consolidado en su trilogia We the
People. Su tesis principal gira en torno a una reinterpretacion de la evolucion de la his-
toria constitucional de los Estados Unidos a partir de la conversacion intermitente entre
las ramas del gobierno y la ciudadania movilizada. Ackerman es uno de los principales
criticos de la narrativa profesional en los Estados Unidos, que considera que el cambio
constitucional debe estudiarse solamente a partir de la evolucion de los fallos emitidos
por las cortes. Ackerman, por el contrario, defiende la interaccion entre las distintas ramas
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desde la eleccion presidencial de 2018 tiene un predicado constitucional
novedoso que implique la articulacion de un nuevo lenguaje constitucio-
nal, o, por el contrario, corresponde mas bien a la implementacion de es-
trategias de establishmentarianismo o elitismo constitucionales’® que fluc-
tuan entre la preservacién y la regresion.

II. NOCIONES PRELIMINARES

Durante finales del siglo XVIII y buena parte del siglo XIX, tres modelos
constitucionales disputaron la hegemonia para el disefio de los sistemas
politicos que resultaron de los movimientos de independencia de la época
(Gargarella, R., 2005, 2010): por un lado, el modelo conservador descon-
fiaba de las masas populares y la separacion estricta de poderes, por lo
que defendia un disefio constitucional basado en una presidencia fuerte,
centralizada, a la que se subordinaran los poderes legislativo y judicial y
cuya via de cambio constitucional se controlara desde el ejecutivo. En el
extremo opuesto, aparecia el modelo radical, que identificaba la voluntad

del gobierno y la ciudadania como elementos fundamentales para la creacion del derecho.
Es el autor de la teoria de la democracia dualista en la que defiende un desdoblamiento de
la toma de decisiones constitucionales en dos vias: La primera de caracter ordinario, en
la que el pueblo transfiere plena autoridad legislativa a su gobierno en virtud de la legiti-
midad mayoritaria de la representacion politica; y la segunda, de caracter extraordinario,
que Ackerman denomina higher-lawmaking o alta legislacion, en la que el pueblo se mo-
viliza de manera masiva para impulsar profundos cambios constitucionales que resultan
en un cambio de régimen dentro de la misma constitucion. De estos Gltimos, Ackerman
advierte que se presentan en situaciones extraordinarias o excepcionales y sefiala que, en
el trayecto historico de los Estados Unidos, solamente se han presentado cuatro momen-
tos constitucionales: la Fundacion (1776-1787); la primera Reconstruccion (1865-1877);
el New Deal (1933-1937); y la Revolucion de los Derechos Civiles (1954-1968). Véase
Ackerman, B. (1991, p. 369; 2000, p. 538; 2014, p. 432).

% El concepto del establishmentarianismo se toma de la teoria de Bruce Ackerman
(Ackerman, B., 2019) sobre las estrategias para el cambio constitucional. El establish-
mentarianismo se refiere a una de esas estrategias, y consiste en la forma en que las élites
del sistema, a cuyos operadores Ackerman llama infiltrados o élites responsables, con-
trolan los procesos de reforma constitucional a través de la implementacion de cambios
graduales y contenidos que sirven para apaciguar o cooptar a los movimientos externos
del sistema que rechazan elementos centrales del statu quo. La concesion de algunas de-
mandas y el reclutamiento estratégico de los lideres del movimiento de oposicion permi-
ten al grupo de poder, ralentizar y ulteriormente, neutralizar cualquier intento de cambio
de régimen.
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general con la representacion politica del poder legislativo, que conside-
raba la rama predominante de la tricotomia de las funciones del gobierno.
En consecuencia, postulaba una separacion estricta de poderes, en la que
el ejecutivo y el judicial debian ser deferentes al legislativo, que encarna-
ba la soberania popular y, en consecuencia, las llaves del mecanismo del
cambio constitucional. Entre ambos modelos contrapuestos, surgié una es-
pecie de tercera via de disefio constitucional que fue el modelo liberal, que
introdujo el sistema de pesos y contrapesos, defendié como ninguno de los
otros dos modelos, los derechos individuales y establecio un esquema de
distribucion de poder y competencias entre los tres poderes y los estados
que integraban una nacion, que resulto en los principios del federalismo y
la cooperacion entre poderes. El extremismo del modelo radical lo conde-
no al fracaso, al aparecer una suerte de consenso ideologico entre los mo-
delos conservador y liberal, consolidando a este tltimo como el paradigma
de disefio constitucional al representar la solucion madisoniana, que igual
pretendia evitar a través del modelo liberal, la tirania de uno que proponia
el modelo conservador, o la anarquia de muchos, que postulaba el modelo
radical (Gargarella, R., 2005: pp. 167, 227).'°

Asi, dentro de la tradicion del constitucionalismo liberal, se ha consoli-
dado la idea de que, salvo el ejercicio del sufragio, la ciudadania transfiere
el poder de las decisiones politicas y constitucionales a las instituciones
de representacion politica directa (ramas ejecutiva y legislativa) e indi-
recta (rama judicial). De esto se desprende la afieja practica de que los
mecanismos de cambio constitucional estan controlados si no de forma
exclusiva —por la naturaleza residual de la soberania popular—, si predo-
minantemente por el establishment a través de las élites politicas. Esto ha
arraigado una serie de practicas que promueven los cambios desde dentro
para no perder el control sobre el proceso. En algunas ocasiones, la es-
trategia de trasformacion obedece a la finalidad ulterior de que todo per-
manezca igual, esto es, mantener el mecanismo de cambio constitucional
insolado de la ciudadania. Esta estrategia se ha denominado preservacion
por transformacion (Siegel, R., 1996: p. 2119).!! Sin embargo, podrian

10" Estos postulados de Madison se pueden encontrar con mayor claridad en El Fe-

deralista n. 51.

" Reva Siegel (1996, p. 2119) construye una teoria a través de un estudio de caso
de la ley de violencia doméstica que ilustra como los multiples esfuerzos para reformar
un régimen de estatus y privilegios son exitosos en lograr el cambio, pero no en la forma
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presentarse escenarios involutivos en los que la finalidad de preservacion
no sea suficiente, sino que se busque emplear el mecanismo para desman-
telar una serie de legados constitucionales y legales que son inconsistentes
con la filosofia del grupo del poder que considera que tiempos pasados
fueron mejores y, en consecuencia, pretenda recrear las reglas y prescrip-
ciones que operaban antes de que se promovieran los cambios normativos
que ahora pretende desmantelar. A esta estrategia la podemos llamar regre-
sion por transformacion.

Hasta 1982, en que la hegemonia presidencial no experimentaba ningu-
na fisura, la actitud de los gobernantes frente a la Constitucion era mas bien
de caracter simbolico. En tanto que la figura presidencial constituia el prin-
cipio integrador de todo el sistema politico, y en torno a la cual, gravitaba
el resto de sus integrantes, la voluntad del presidente se equiparaba con la
ley y ésta era ajustada sin mayor dificultad a partir de las mayorias con las
que contaba en el Congreso (Carpizo, J., 2011: p. 575). De tal manera que
los acuerdos politicos eran mas predecibles y estables porque solamente
debian ajustarse a los planes del presidente y el resto de los participan-
tes se subordinaban a ellos. No se percibia ninguna necesidad de elevarlos
a rango constitucional para que fueran respetados (Carpizo, J., 2011: pp.
569-576). El favor presidencial y las aspiraciones de ascenso dentro de la
estructura del partido hegemonico eran incentivos suficientes para cumplir
con la voluntad del presidente. Estas practicas arraigaron una dilatada tra-
dicién de simbolismo constitucional en la que la Constitucidon era mas una
figura discursiva u objeto de culto politico, que fuente de derecho.

Pero a partir de los afios ochenta y noventa, las ¢élites mexicanas han
empleado el mecanismo preservacionista para articular sus programas de
gobierno dentro de la dinamica del cambio constitucional. Todas las re-
formas constitucionales que se realizaron en este periodo se enmarcaron

esperada por los defensores de dicho cambio. Ella describe esta reforma en los siguien-
tes términos “Cuando la legitimidad de un régimen de estatus es impugnada con éxito,
los legisladores y juristas cederan y defenderan los privilegios de estatus — renunciando
gradualmente a las reglas originales y a la retdrica justificadora del régimen impugnado
y buscando nuevas reglas y razones para proteger los privilegios del estatus que decidan
defender. Asi, la reforma de los derechos civiles puede insuflar nueva vida a un cuerpo
legal de estatus, presionando a las élites juridicas para que la traduzcan en un lenguaje
social mas contemporaneo y menos controvertido. Yo llamo a este tipo de cambio en las
reglas y la retorica de un régimen de estatus ‘preservacion a través de la transforma-

2,99

cion’;” traduccion del autor; énfasis afiadido.
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en un proceso de liberalizacion politica caracterizado por la creciente plu-
ralidad ideologica y diversidad social del pais (Casar, M. A. y Marvan,
I., 2014: pp. 8-35). El contraste con las reformas constitucionales que
antecedieron a este periodo es tremendo: mientras que desde la promul-
gacion de la Constitucion hasta 1982, se habia modificado el texto en 213
ocasiones, entre 1983 y 2020, ha tenido 529 modificaciones. Las admi-
nistraciones con mayor nimero de articulos reformados son la de Enri-
que Pefia Nieto con 155, la de Felipe Calderén Hinojosa con 110, la de
Ernesto Zedillo con 77, la de Miguel de la Madrid con 66 y la de Carlos
Salinas de Gortari con 55. El gobierno menos reformista de este periodo
contemporaneo es el de Vicente Fox con 31 articulos reformados.'?

Segun Carpizo (Carpizo, J., 2011: pp. 578 y 579) y Serna (Serna, J. M.,
2018: pp. 504-506), la intensidad de las modificaciones constitucionales
durante este periodo obedece al interés de los grupos en el poder de conso-
lidar los acuerdos politicos a los que llegan mediante su elevacion a rango
constitucional con la finalidad de blindarlos frente a cualquier riesgo de
incumplimiento. La idea es que, si esta en la Constitucion, es mas factible
hacer efectivo cualquier tipo de acuerdo que se haya alcanzado en medio
del creciente pluralismo politico y la dificultad para generar consensos.
A esto habria que sumar lo que, segiin Casar, es una arraigada tradicion
de fetichismo constitucional (Casar, M. A. y Marvan 1., 2014: pp. 51 y
52),3 a partir de la cual, las élites tienen una enorme confianza en que la
enmienda constitucional modificara ipso facto la realidad.'* Para Carpizo,
la abundancia de reformas constitucionales durante los ultimos cuarenta
aflos incluso sirvio como valvula de escape para prevenir estallidos de
violencia (Carpizo, J., 2011: pp. 583 y 584).

12° Veéase hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_per-htm (Gltima fe-

cha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

13 En el ciclo politico sexenal, la coalicién dominante trata de articular un predicado
constitucional distintivo de la plataforma y plan de gobierno que pretende llevar a cabo.
La tendencia ha sido pensar que, al darle rango constitucional a los fundamentos de su
proyecto, lo haran mas efectivo y perdurable.

4" Aunque es bien sabido que las modificaciones a la Constitucion de ninguna forma
significan una alteracion automatica de la realidad, existe una idea muy arraigada entre
las élites que han controlado histéricamente la dinamica de cambio constitucional de
concebir a las reformas a la Constituciéon como puntos de destino y no de partida en esta
dindmica. Asi, en muchas ocasiones, las reformas constitucionales no logran traducirse
en cambios efectivos dentro de la cultura constitucional y, en consecuencia, quedan sola-
mente como expresiones programaticas o de buenas intenciones.
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Este es la practica consolidada de cambio constitucional que heredaba
el actual gobierno y a partir de la cual, asi como lo hicieron las adminis-
traciones que le antecedieron, podria haber predicado su vision distintiva
sobre el nuevo arreglo politico y los principios que animaban a su movi-
miento hecho gobierno a partir de la eleccion de julio de 2018. Sin em-
bargo, como se vera en este estudio, la actitud del gobierno se acerca mas
a la tradicion del simbolismo constitucional preservacionista que a la del
fetichismo constitucional transformador que ha prevalecido durante las l-
timas dos generaciones.

III. RASGOS DE LEGITIMIDAD

Desde la perspectiva de la reivindicacion de la propiedad de la ciudadania
sobre los procesos de transformacion y decision politicas, claramente la
eleccion presidencial de julio de 2018 representd un hito en la forma en
que se habia distribuido tradicionalmente el poder en México. A primera
vista, el nuevo gobierno hizo visibles a una serie de participantes que his-
toricamente habian estado marginados del proceso constitutivo. Se tratd
de una emergencia de grupos tradicionalmente excluidos de los procesos
politicos tradicionales, a partir de una victoria electoral sin precedentes.
Este rasgo es fundamental porque actualizaba la aspiracién de una parte
importante de la ciudadania para participar de forma mas directa en el pro-
ceso politico y social, o al menos, de ver que sus expectativas y demandas
fueran representadas por la coalicion gobernante.” En términos del radi-
calismo constitucional, la eleccién de 2018 representd una conquista de
las mayorias sobre los intereses de las élites politicas. Pero como veremos,
esto podia ser engafioso:

Aun cuando la eleccion si que represent6 un triunfo de la mayoria popular,
también significd una rotacion de élites inspiradas en cosmovisiones opues-
tas. La dinamica de élites no sufridé un cambio radical con esta eleccion, en
tanto que viejos participantes de la élite priista de hace dos o tres décadas,
volvieron a ocupar posiciones de primera linea en la nueva administracion.

15" Las referencias a la coalicion gobernante en este estudio, corresponden —sal-

vo indicacion expresa en contrario— a la administracion del presidente Andrés Manuel

Lopez Obrador, quien gand la eleccion presidencial de 2018 con el 53.19 porciento de

las preferencias —equivalente a 30,110,317 de votos. Disponible en: https://siceen.ine.
mx:3000/#/tablaresultados
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Este rasgo demuestra la inviabilidad de los postulados radicales que sostie-
nen la eliminacion de las élites como medio de transformacion politica. Lo
que sucedid —como incluso ocurrio en las revoluciones totalitarias de prin-
cipios del siglo XX, fue la sustitucion de una élite politica por otra.

Dentro de los rasgos destacables de este proceso, sin embargo, figurd la
capacidad del movimiento politico que resultaria en la actual coalicion go-
bernante, para aglutinar un respaldo popular historico en torno a su candi-
dato presidencial y sus propuestas. Estas propuestas estaban directamente
relacionadas con el sefialamiento de los graves escandalos de corrupcion
y abuso de privilegios que caracterizaron a la administracion de Enrique
Pena Nieto. Si a esto se sumaba el incremento de victimas de la crisis de
inseguridad que azotaba al pais desde 2006, el voto de descontento o cas-
tigo fue determinante en los resultados de la eleccion de 2018 (Buendia, J.
y Marquez, J., 2019: pp. 36-42).

Otra caracteristica por destacar fue la notable capacidad de evolucion
de un movimiento social de amplia convocatoria nacional al movimiento
politico que gand la eleccion presidencial. Este rasgo permitid advertir
que la coalicion de fuerzas que se concretd en torno a este movimiento
politico, a pesar de su enorme diversidad —en tanto que reunia igualmen-
te representantes de asociaciones evangélicas o religiosas con una clara
orientacion conservadora hasta liderazgos promotores del aborto o de la
estricta separacion entre la Iglesia y el Estado en coherencia con postu-
lados progresistas— tuvo €xito en perseverar en una agenda comun cuyo
objetivo exclusivo era ganar la eleccion presidencial. Desde su perspec-
tiva practica, sus diferencias sustanciales habrian de resolverse posterior-
mente ya en el ejercicio del poder. Desde la logica del pragmatismo poli-
tico, esta postura es entendible. Sin embargo, respecto a sus posibilidades
de evolucion de movimiento politico a coalicion gobernante y de ahi a
su consolidacion como institucion politica, las conclusiones pueden
ser diferentes. Y esto se resume en la dificultad para identificar una pla-
taforma definida, con postulados distintivos, que permitiera diferenciar
a este movimiento de otras asociaciones politicas. Esto representa una
debilidad en el contexto de los procesos de transformaciéon politica y
cambio constitucional, que tienen como rasgo caracteristico la creacion
de un nuevo lenguaje de legitimacion para el ejercicio del poder publico.'

16 Esta perspectiva es frecuentemente abordada por la corriente del constituciona-

lismo democrdtico, que desde hace varios afios ocupa un lugar importante dentro de la

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

JAIME OLAIZ GONZALEZ / REGRESION POR TRANSFORMACION: CAMBIO... 247

La tnica narrativa homogénea que se identificaba en la coalicion gober-
nante era su lucha contra la corrupcion y los privilegios, lo cual a pe-
sar del enorme respaldo que suscitaba dentro del espectro politico, a la
postre puede resultar un argumento insuficiente para distinguirla de otros
movimientos politicos. Sin embargo, de momento es de subrayarse que
esta lucha contra la corrupcion y los privilegios se ha erigido como el
leitmotiv del gobierno.

La narrativa de transformacion que llevo a la coalicion gobernante a
obtener ese historico respaldo popular claramente nos ubicaba en el ci-
clo de cambio politico que ha prevalecido en México desde el inicio de
su trayecto como nacion independiente (Olaiz, J., 2015: pp. 157 y 158):
En su primera fase, las facciones que se oponen a la coalicion gobernan-
te se movilizan para emitir su creciente insatisfaccion con la forma en
que los asuntos publicos se estan conduciendo, al evidenciar el deficiente
desempefio del presidente en turno. En la segunda fase, estas facciones
opositoras al gobierno en turno se adjudican la legitimidad para presentar-
se como los voceros del pueblo y pugnan por una agenda reformista que
casi siempre plantea como primer punto del orden del dia, la sustitucion
del gobierno. En un tercer momento, la coalicién gobernante y las faccio-
nes opositoras se ubican en una espiral de enfrentamiento que se resuelve
institucionalmente mediante elecciones generales. En la cuarta fase, si la
plataforma de la coalicién gobernante prevalece, ésta promovera un pro-
grama de reconciliacién nacional mediante una reforma constitucional —
entre otras medidas— que corrija las causas que detonaron la amplia mo-
vilizacion opositora. Por el contrario, si las facciones opositoras triunfan
en su cometido transformador conforman un nuevo gobierno que rechaza
elementos centrales del statu quo al que derroto en las elecciones y goza
de la legitimidad democratica suficiente para convocar una convencion
constituyente que redacte una nueva constitucion o impulsa una agenda
de enmiendas constitucionales al texto vigente que refleje la radicalidad

doctrina constitucional estadounidense y se resume en la reivindicacion que hacen los
movimientos sociales de la propiedad del pueblo sobre la constitucion. De forma similar
ala tesis de Ackerman, propugnan por cambiar el foco centrado en las decisiones judicia-
les, a la legitimidad jurisgenerativa de otros actores —destacadamente, los movimientos
sociales— para transformar el régimen constitucional. Sus exponentes mas notorios son
los profesores de la Escuela de Derecho de la Universidad de Yale, Robert Post, Reva
Siegel y Jack Balkin. Véase Post, R. y Siegel, R. (2006, p. 545); Post, R. y Siegel, R.
(2007, p. 373); Balkin, J. y Levinson, S. (2001, p. 1045).
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del cambio politico que proponen. En cualquier caso, la quinta fase con-
siste en la promulgacion de una nueva constitucion o en la introduccion
de cambios profundos al texto constitucional vigente con la validacion
necesaria por parte de la Suprema Corte en caso de que sus procedimientos
de creacion o sus leyes secundarias hubiesen sido impugnados. Los ele-
mentos criticos de la nueva legislacion se concentraran en los temas que
produjeron el antagonismo desde el principio. En la sexta y Gltima fase, los
vencedores —casi siempre representados por el presidente— anuncian el
establecimiento de un nuevo régimen politico y constitucional, advirtien-
do su perdurabilidad y haciendo un llamado para que el pais se encamine
de una vez por todas en una senda de progreso y reconciliacion nacional.

Este andlisis abordara la forma en que la actual coalicion gobernante ha
articulado la cuarta y quinta fases del proceso de transformacion politica y
cambio constitucional que se detonaron a partir de la eleccion presidencial
de 2018, que planteaba un escenario inmejorable para gestionar las expec-
tativas y demandas de cambio que prevalecian entre sus simpatizantes.
Este ciclo de cambios radicales ha sido denominado por la coaliciéon go-
bernante como la cuarta trasformacion.!” El problema se present6 desde el
primer momento en la operacion de la accion de gobierno, en el proce-
so constitutivo para la toma de decisiones. Como se vera a continuacion,
el gran respaldo mayoritario que doto de legitimidad democratica a la coa-
licion gobernante la ha llevado a obviar la observancia de la legalidad y de
la propia Constitucion.

Asi, en los siguientes apartados se estudiara cudl es la actitud de la
coalicion gobernante frente a la separacion e independencia de poderes; al
estado de derecho y al principio de legalidad. También se confrontara una
de las reformas constitucionales impulsadas por este gobierno para intro-

17" La autodenominada cuarta transformacion, corresponde a la ubicacién historica

y rasgos distintivos que la coalicion gobernante atribuye a su movimiento politico y los
cambios institucionales y politicos que trae consigo. Desde su perspectiva, consideran
que su triunfo en las elecciones presidenciales de 2018 obedece al mandato de la mayoria
de los electores para desmantelar el legado institucional, econdmico, juridico, politico y
social del periodo neoliberal que prevalecié en México entre 1982 y 2018, que coincidio
con la liberalizacion politica y economica del pais. Asi, sus apologistas la equiparan a tres
momentos previos de transformacion politico-constitucional en la evolucién de México
como nacion independiente: (1) Independencia, (2) Reforma, y (3) Revolucion. En otros
estudios, se ha argumentado en contra de esta clasificacion, véase Las transformaciones
politicas en México. Un dialogo con Virginia Aspe, con Hugo S. Ramirez Garcia, postu-
lado a topicos, Revista de Filosofia, el 11 de febrero de 2021 (en dictamen).
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ducir o modificar mecanismos de participacion directa como la revocacion
de mandato y la consulta popular, respectivamente, con los planteamientos
que se han formulado en algunos estudios recientes (Olaiz, J., 2015: pp.
351-381) a favor de una via de alta legislacion. Como se comentaba li-
neas arriba, nos encontraremos paraddjicamente con una nueva estrategia
preservacionista de las nuevas élites que bien podria denominarse regre-
sion por transformacion, al pretender la involucion de algunas institucio-
nes y practicas constitucionales a etapas previas al proceso de liberaliza-
cion politica que se desarrolld durante el ultimo cuarto del siglo pasado.

IV. ANOMIA Y CONCENTRACION DE PODER

En julio de 2019, a un poco mas de medio afio del inicio de la nueva admi-
nistracion, la organizacion civil Mexicanos contra la Corrupcion y Cau-
sa en Comun, publicaron un estudio sobre la constitucionalidad y legali-
dad de las acciones que habia emprendido el gobierno desde el comienzo
de su gestion. El estudio demostrd una panoplia de acciones del gobierno
que “pueden juzgarse como ilegales, otras de ‘dudosa legalidad’, y otras
mas que constituyen leyes u ordenamientos a modo. La mayoria de estas
configuran una tendencia cuyo fin tltimo es la concentracion y centrali-
zacion de poder en el presidente y un ejercicio discrecional del mismo”
(Casar, M. A. y Polo, J. A., 2019).

Una de las caracteristicas peculiares de las acciones de este gobierno
consiste en el abierto desafecto por el derecho, sus formalidades y conte-
nidos (Casar, M. A. y Polo, J. A., 2019; Casar, M. A., 2020)." El propio
presidente ha formulado llamados a sus colaboradores para que opten por
la justicia en caso de enfrentarse al dilema de seguir a esta o a la ley. Tam-
bién ha sido el propio jefe del Ejecutivo quien ha emitido documentos que
instruyen acciones a sus secretarios de Estado sin adecuada motivacion y
fundamentacion. En pocas palabras, la peculiaridad de esta administracion
desde el inicio de su trayecto se resume en su abierta inobservancia de la
legalidad y el empleo de las instituciones normativas de forma selectiva

18 Es importante sefialar —como lo hace Casar (2019)— que este desprecio por la

legalidad no es exclusivo de este gobierno. Lamentablemente es una constante del proce-
so constitutivo y el cumplimiento de la ley por parte del gobierno implica frecuentemente
calculos politicos y legales para circunvenir a la norma. Sobre estas perspectivas, ver
Casar, M. A. (2020); Garza, J. et al. (2020).
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para cumplir una serie de objetivos que estan mas enfocados en una suerte
de retribucion respecto de administraciones anteriores, que a una genuina
agenda de cambio.

Un reflejo de esto ultimo se aprecia en las reformas legales que ha pro-
movido esta administracion. Como se verd, mas que obedecer a un enfo-
que integral y ordenado para el refinamiento del sistema juridico y su fun-
cionamiento, su implementacion —ademas de reflejar las prioridades del
gobierno— ha sido deficiente y problematica: buena parte de las modifi-
caciones legales que ha promovido este gobierno adolecen de inconstitu-
cionalidad y fueron impugnadas ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion mediante acciones de inconstitucionalidad y controversias consti-
tucionales (Casar, M. A. y Polo, J. A., 2019: p. 23).

A nivel normativo, el nuevo gobierno emprendid una cruzada en contra
de lo que denominé e/ legado del neoliberalismo, y concentro sus politicas
en el desmantelamiento de un segmento importante del aparato de gobier-
no, al considerar que buena parte de sus estructuras eran innecesarias para
la funcion publica y que, en su opinion, los recursos que se canalizaban en
el pago de la abultada burocracia podrian canalizarse en programas socia-
les con una demanda siempre creciente.

La otra cara de su vision negativa del periodo neoliberal es su hostilidad
constante frente a los 6rganos constitucionales autonomos (OCAs), que
considera una interferencia en el proceso constitutivo de toma de deci-
siones y desestima su relevancia en el orden constitucional por su falta
de legitimidad democratica directa. Esto ltimo ha supuesto un enorme
problema para el funcionamiento de estos 6rganos, y el cumplimiento de
su mandato constitucional: con motivo de la hostilidad presidencial y de
la mayoria de la que goza en el Congreso, los nombramientos de nuevos
integrantes de algunos OCAs han sido a modo, obviando abiertamente los
requisitos de capacidad técnica, preparacion y experiencia para el ejercicio
de esos encargos, colocando por encima de ellos su filiacion al gobierno.
Esto ha resultado en los hechos, en un claro debilitamiento de los OCAs y
su rol en el proceso politico.

El rasgo novedoso de esta anomia'® consiste en la abierta comision de
ilegalidades desde las esferas mas altas del gobierno, que justifican su con-

19" La anomia es la indiferencia ante el cumplimiento de las normas morales, sociales
y juridicas. Como lo describe Carlos Santiago Nino (Nino, C., 1992: p. 47), es un legado
del periodo colonial en América Latina y se puede resumir en la expresion obedézcase,
pero no se cumpla. Nino refiere que esta expresion era muy comun durante la Colonia, y
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ducta al advertir que en tanto el marco normativo vigente fue aprobado
por administraciones neoliberales, es injusto y, en consecuencia, no debe
observarse. Esto quedé demostrado con el famoso Memordandum?®® que el
presidente envi6 a los secretarios de Educacion, Hacienda y Gobernacion
instruyéndolos a la inobservancia e inaplicacion de la Ley General de Edu-
cacidn, en tanto se concretaba su abrogacion en el Congreso. En dicho
memorando, el presidente ordenaba que se dejaran “sin efecto todas las
medidas en las que se haya traducido la aplicacion de la reforma edu-
cativa”. Esto constituyé un llamado abierto al incumplimiento de la ley
por parte de quien en su toma de posesion jurd guardar y hace guardar la
Constitucion y las leyes que de ella emanan.

Pero cuando la falta de prolijidad en el respeto al estado de derecho y al
principio de legalidad se traducen en actos de gobierno, la gravedad de la
anomia alcanza niveles insospechados:

En medio de la crisis sanitaria producida por la pandemia del CO-
VID-19, el presidente emitié un decreto en el que se establecia una serie
de medidas de austeridad que deberian observar las dependencias y entida-
des de la Administracion Publica Federal con motivo de la crisis sanitaria
y economica:*' El decreto se publico en la version vespertina del Diario
Oficial de la Federacion el 23 de abril de 2020 y reproducia de forma
integra, un discurso que el presidente dio en una conferencia de prensa la
mafana de ese dia. Como lo sefialaron numerosos académicos y colum-
nistas, se trataba literalmente de un discurso convertido en decreto. Pero
el desproposito no se detenia ahi: con motivo de la reproduccion del dis-
curso en la publicacion oficial, el lenguaje del decreto no corresponde al
ambito prescriptivo ni se advierte ninguna técnica juridica en su redaccion,
“De conformidad con los criterios que nos rigen de eficiencia, honestidad,
austeridad y justicia, y ante la crisis mundial del modelo neoliberal, que

refleja la indiferencia de las élites locales frente a las normas emitidas desde Espaiia para
sus colonias en América. Carlos Nino desarrolla un amplio analisis de las implicaciones
que conlleva una cultura anémica en el establecimiento (o no) del estado de derecho en
Argentina y su explicacion funciona también para clarificar las mismas preocupaciones
en el contexto mexicano.

20 Véase https://lopezobrador.org.mx/wpcontent/uploads/2019/04/Memora%CC%8
Induml6abril2019SegobSEPSHCPpdf (Gltima fecha de consulta: 21 de diciembre de
2020).

2l véase “DECRETO por el que se establecen las medidas de austeridad que deberan
observar las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal bajo los cri-
terios que en el mismo se indican,” Diario Oficial de la Federacion, 23 de abril de 2020.
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sin duda nos afecta, propongo la aplicacion urgente y categorica de las
siguientes medidas: [...]”.*

Como sefialaron Concha (Concha, H., 2020),* Roldan (Roldan, J.,
2020), Garza, Lopez-Ayllon y Salazar (Garza, J. et al., 2020), entre otros,
la redaccidn, técnica y forma normativa del decreto son notoriamente de-
ficientes, en tanto que el decreto es un instrumento que configura un acto
administrativo consistente en una decision por parte de la autoridad que lo
emite, de tal forma que un decreto no propone, sino dispone prescripciones
de caracter normativo para su observancia. Hasta aqui, una evidencia de la
falta de atencion al principio de legalidad por la deficiente redaccion del
decreto.? Pero el contenido mas preocupante aparecia mas adelante:

Después de enumerar sin ninguna justificacion en torno a su racionali-
dad, las medidas de austeridad que “sugeria” se adoptasen con motivo de
la crisis, en varios numerales del decreto se planteaban cuestiones notoria-
mente inconstitucionales o ilegales, como la reduccion de los sueldos de
los empleados medios y superiores de la Administracion Publica Federal
o la priorizacion en el ejercicio del gasto publico en algunas areas y pro-
gramas en detrimento de otros previstos por ley (Nuiiez, L., 2020). Pero el
aspecto mas cuestionable del decreto era su articulo segundo transitorio,
que sefialaba, “Segundo. Este Decreto se convertird en una iniciativa de
ley que estoy enviando con cardcter de estudio prioritario y, en su caso,
de aprobacion inmediata a la H. Camara de Diputados™.?

La deficiente redaccion de este articulo transitorio advertia varios pro-
blemas: no existe la figura de “estudio prioritario” de iniciativas de ley en
la Constitucion. Lo que esta previsto, es la facultad del presidente para
presentar al inicio de cada periodo ordinario de sesiones hasta dos iniciati-

22 Idem, énfasis afiadido.

2 Concha recuerda las nociones basicas de tipos de decretos: (1) los que promulgan
leyes que resulten del proceso legislativo; (2) los que dan a conocer actos que corres-
ponden a la esfera de atribuciones del poder Ejecutivo; y (3) los que se emiten en casos
de emergencia previa autorizacion al Ejecutivo para legislar de forma extraordinaria en
virtud de la actualizacion de alguno de los supuestos previstos en el articulo 29 consti-
tucional.

2% Miguel Alfonso Meza (Meza, M. A., 2020) recupera la alusion que académicos
del CIDE vy del Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM hicieron a Antonio
Lopez de Santa Anna en su columna “Gobernar por discurso” (Garza, J. et al., 2020). En
ella, recuerdan que Santa Anna decia en 1839, que la primera atribucion del presidente es
“dar todos los decretos y o6rdenes que convengan para la mejor administracion ptblica”.

25 Supra nota 19, énfasis afiadido.
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vas de ley para tramite preferente o sefialar dos que ya hubiera presentado
anteriormente pero cuyo dictamen se encuentre pendiente. De esta forma,
lo que plantea el articulo segundo transitorio no se ajusta al procedimiento
legislativo previsto en la Constitucion. Mas absurda atn es la discreciona-
lidad con la que se sefiala que “este decreto se convertird en una iniciativa
de ley”, al momento de su publicacion. Como sefiala Concha, “ningiin
decreto puede convertirse en iniciativa de ley de forma automatica” por
mas que el presidente asi lo diga o desee (Concha, H., 2020).

La iniciativa que sigui6 a la publicacion de este decreto, generd un pro-
blema mayor: proponia la adiciéon de un articulo 21 Ter a la Ley Federal
del Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, reglamentaria del articulo
74 fraccion 1V, 75, 126, 127 y 134 de la Constitucion, que en sintesis es-
tablecen las facultades de la Camara de Diputados para la aprobacion del
Presupuesto de Egresos de la Federacion y los regimenes de remunera-
ciones de los funcionarios en los tres niveles de gobierno, ademas de los
principios a los que debera ajustarse la administracion de los recursos eco-
ndmicos por parte de la Federacion, las entidades federativas, la Ciudad de
Meéxico y los municipios. Bien, pues en consistencia con el decreto que le
antecedio, la iniciativa proponia que

En caso de que durante el ejercicio fiscal se presenten emergencias econod-
micas en el pais, la Secretaria (SHCP) podra reorientar recursos asignados
en el Presupuesto de Egresos para destinarlos a mantener la ejecucion de
los proyectos y acciones prioritarios de la administracion publica federal y
fomentar la actividad econdémica del pais, atender emergencias de salud y
programas en beneficio de la sociedad.?

A la ambigiiedad de nociones tales como “emergencias econdmicas
en el pais” (Roldan, J., 2020) y el notorio conflicto de esta redaccion con
diversas disposiciones constitucionales, en particular con el articulo 74
fraccion 1V, se sumaba la amenaza de concentracion de poder y socava-
miento del principio de separacion de poderes. La academia y el foro juri-
dico senalaron la notoria inconstitucionalidad de la iniciativa al entrar en
colision con el articulo 49 de la Constitucion, que prohibe que dos o mas

26 La iniciativa se publico en la Gaceta Parlamentaria del 23 de abril de 2020.

Véase http.//gaceta.diputados.gob.mx/PDF/64/2020/abr/202004231.pdf (0ltima fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2020).
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poderes se reunan en una sola persona o corporacion, ni depositarse el le-
gislativo en un solo individuo, salvo el caso de las facultades extraordina-
rias del Ejecutivo previstas en el propio texto constitucional. Al momento
de escribir estas lineas, todavia no se discute la iniciativa del Ejecutivo
en el Congreso. Pero basta sefialar que esta ultima incursion transforma-
dora del gobierno proyecta de forma elocuente la particular concepcion
que tienen el presidente y su administracion, sobre el estado de derecho,
la separacion de poderes, el principio de legalidad y la supremacia de la
Constitucion?’.

Los casos del Memordndum y del discurso que se hizo decreto y del de-
creto que se convirtio en iniciativa de ley, reflejan la abierta ilegalidad con
la que ha actuado el gobierno y hacen pensar que su interpretacion del res-
paldo mayoritario de la eleccion presidencial es la de un cheque en blanco.
Con este tipo de acciones, ha demostrado una renovada tendencia a la
exaltacion de la figura del presidente y a una creciente concentracion de
poder que paraddjicamente tiende a aproximarse a los periodos historicos
que el propio presidente ha criticado, como el porfiriato. Curiosamente,
asi como en el periodo porfirista, el lema fue mucha administracion y poca
politica, parece que el actual gobierno ha implementado esta misma maxi-
ma, pero al revés: mucha politica y poca administracion.

V. MARGINALIDAD CONSTITUCIONAL. EL CASO
DE LAS CONSULTAS POPULARES

La actitud de un gobierno frente a la legalidad prefigura su actitud frente
a la constitucion. De vuelta, el respeto a la constitucion supone desde
luego, la observancia del aparato normativo que de ella emana, de tal
suerte que no hay divorcio entre ambos niveles (Ackerman, B., 2019:

27 Al momento de postular este trabajo, se habian acumulado otras acciones del

gobierno de notoria ilegalidad como la expedicion del Acuerdo por el que se dispone de
la Fuerza Armada permanente para llevar a cabo tareas de seguridad publica de manera
extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordinada y complementaria, del 11 de mayo de
2020; el Acuerdo por el que se emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continui-
dad y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional, del 15 de mayo de 2020; y los errores en
la publicacion de los Acuerdos del Consejo de Salubridad General sobre las actividades
esenciales en medio de la emergencia sanitaria, en el Diario Oficial de la Federacion del
13 de mayo de 2020, entre otros. Sobre el acuerdo de militarizacion, véase Gonzalez, N.
(2020).
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p. 2).2 Los problemas surgen cuando los gobiernos mayoritarios actian
al margen de la legalidad y de la constitucion, a través de la engafiosa
justificacion de la legitimidad democratica.

En este contexto, las acciones de este gobierno han hecho evidente la
deformacion que los gobiernos populistas hacen de las decisiones mayori-
tarias que los llevan al poder. Como se explicaba lineas arriba, confunden
el respaldo popular con un cheque en blanco. Desde la reforma politica
de agosto de 2012, se introdujo en la Constitucion la figura de la consulta
popular como un mecanismo de participacion directa para que la ciuda-
dania tomara parte en el proceso constitutivo de toma de decisiones. En
su redaccion original —previa a la reforma de 2019, que se comentara mas
adelante— estaba previsto en el articulo 35 constitucional, en su fraccion
VIII, el derecho ciudadano para votar en las consultas populares sobre
temas de trascendencia nacional que no comportaran restricciones a los
derechos humanos protegidos en la Constitucion, o modificaciones sobre
la forma de gobierno, la seguridad nacional, las finanzas del Estado, la
materia electoral, ni la organizacion, funcionamiento y disciplina de las
Fuerzas Armadas. Ademas, reconocia el derecho del presidente de la Re-
publica y del treinta y tres por ciento de los miembros de cualquiera de las
Cémaras del Congreso de la Union, para convocar a una consulta popular,
siempre y cuando se contara con el voto de la mayoria de cada Camara del
Congreso. Hasta ahi, todo bien.

El problema consistié en los requisitos para su operacion: se estable-
ci6 un umbral minimo para convocar a consultas populares del dos por
ciento de los ciudadanos que integraran la lista nominal de electores. Para
ese momento, la lista nominal de electores era de 84,605,812 ciudadanos.*

28 La distincion que hace Bruce Ackerman entre constitucionalismo y estado de de-
recho es clarificadora para ilustrar este punto: mientras que el constitucionalismo com-
porta la imposicion de limites juridicos relevantes a los representantes politicos, el estado
de derecho se refiere principalmente a las técnicas o medios que el gobierno establece
para controlar a los gobernados. Ackerman previene que los regimenes autocraticos pue-
dan encontrar en el estado de derecho un instrumento muy eficaz para gobernar, en tanto
que pueden hacer valer su autoridad de forma arbitraria para establecer las reglas del jue-
g0, pero dependen tanto de la burocracia como de los tribunales para hacerlas efectivas.
Véase Ackerman, B. (2019: p. 2). Sobre los alcances en el caso mexicano, véase Corzo,
E. (2013: p. 135-136).

2 Disponible en: https://portalanterior.ine.mx/archivos3/portal/historico/recursos/
IFEv2/CNCS/CNCSIFEResponde/2012/Junio/Casillas/estudioGE.pdf (ultima fecha de
consulta: 21 de diciembre de 2020).
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El minimo que debian convalidar para convocar a una consulta popular
erade 1,692,116 electores. En ese entonces, el porcentaje minimo que los
partidos politicos debian alcanzar para mantener su registro era del 3% de
la votacion valida emitida (Leyva, O. et al., 2017, pp. 110-129).3° En las
elecciones federales de ese afo, se registraron 48,906,759 votos validos.
El tres por ciento para que un partido politico conservara su registro equi-
valia a 1,467,202 votos. En suma, en el proceso politico resultaba mas
oneroso convocar desde la trinchera ciudadana a una consulta popular,
que a un partido politico mantener su registro después de una eleccion
federal. La medida resultaba claramente contra-mayoritaria y es uno de
los ejemplos de preservacion por transformacion o gatopardismo®' cons-
titucional, que aparecen frecuentemente en la dinamica del cambio cons-
titucional.

Ahora bien, cualquiera hubiera imaginado que el gobierno que resulto
de la eleccion federal de 2018 promoveria una reforma constitucional so-
bre la figura de la consulta popular para eliminar los umbrales que la hacian
practicamente inviable desde una perspectiva ciudadana. Pero el resultado
fue muy diferente: En el decreto de reforma en materia de Consulta Po-
pular y Revocacion de Mandato,* la coalicion gobernante no solamente
mantuvo el requisito minimo del dos por ciento de los ciudadanos inscritos
en la lista nominal de electores, sino que ampli6 el catdlogo de materias
vedadas para la consulta popular al afadir la permanencia o continuidad
en los cargos de los servidores publicos de eleccion popular y las obras de
infraestructura en ejecucion. Esto ultimo es de especial relevancia como
se vera mas adelante. En contraste con su regulacion anterior, la reforma
de 2019 desligo a las consultas populares de las jornadas electorales fe-
derales y las programo para el primer domingo de agosto del afio en que
hubiesen sido convocadas. Esto significaba que no habria que aguardar a

30 En este estudio, los autores hacen un analisis sobre la evolucion historica del re-

gistro de los partidos politicos minoritarios en México y los incentivos para preservar su
registro, colocando especial énfasis en las distintivas perspectivas que el financiamiento
publico produce en los partidos minoritarios respecto de los mayoritarios.

31 Expresion tomada de la novela 7/ Gattopardo (Lampedusa, G., 1958) de Giuseppe
Tomasi di Lampedusa: “Si queremos que todo siga como estd, es necesario que todo
cambie”.

32 El decreto de reforma se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de
diciembre de 2019.
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las elecciones federales de cada tres afios para convocar a una consulta
popular, con el consiguiente gasto de difusion, organizacion, desarrollo,
computo y declaracion de los resultados de la consulta. No obstante, al
preservarse el oneroso requisito del dos por ciento de la lista nominal,
se prevé que la figura desde su regulacion constitucional seguird siendo
impracticable.

El rasgo curioso es que mientras esta reforma se implementaba, tanto
antes como después de su promulgacion, el gobierno realizo una serie de
consultas populares, al margen de la legalidad y con adversos resultados
para las finanzas del Estado.

En octubre de 2018, antes de asumir constitucionalmente el relevo de
poderes, el gobierno electo implementd una encuesta para determinar la
continuidad o cancelacion del proyecto del nuevo aeropuerto de la Ciudad
de México, al considerar que representaba un caso grave de corrupcion
de la administracion del presidente Pefia Nieto. El estudio se realiz6 entre
el 25 y el 28 de octubre de 2018. Se instalaron poco mas de mil mesas de
votacion a lo largo de quinientos de los casi dos mil quinientos municipios
del pais. La pregunta que conform¢ la consulta fue: “Dada la saturacion
del Aeropuerto Internacional de Ciudad de México, (cual opcion pien-
sa usted que sea mejor para el pais? [Y planteaban] dos opciones: a) rea-
condicionar el actual aeropuerto y el de Toluca, y construir dos pistas en
la base area militar en Santa Lucia; y b) continuar con la construccion del
nuevo aeropuerto en Texcoco y dejar de usar el actual Aeropuerto Interna-
cional de Ciudad de México”.*

La consulta reunié una participacion de 1,067,859 ciudadanos, me-
nos del uno por ciento del padron electoral, que no tuvieron que acredi-
tar su pertenencia a la lista nominal de electores y que en numerosos ca-
sos votaron mas de una vez. E1 69.5 porciento opto6 por la cancelacion del
proyecto del nuevo aeropuerto en Texcoco, que para entonces reportaba
un avance de entre el 30 y 40 porciento. Asi, unilateralmente, y con una
encuesta notoriamente inconstitucional al haberse realizado al margen de
lo dispuesto por el articulo 35 fraccion VII de la Constitucion, se canceld
el mayor proyecto de infraestructura que se habia planteado en México

33 Disponible en: https://www.,jornada.com.mx/ultimas/politica/2018/10/15/danaco-

noce-preguntasdelaconsultasobrenaicm8634.html (Gltima fecha de consulta: 21 de di-
ciembre de 2020).
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durante el ultimo cuarto de siglo y que estaba avalado entre otras institu-
ciones internacionales, por la OCDE.*

La motivacion principal cara a la opinion publica fue econdomica: segun
el gobierno, el costo del proyecto se habia incrementado de 169 mil mi-
llones a un rango que fluctuaba entre los 285 y 305 mil millones de pesos,
sin embargo, después se demostraria que buena parte de este incremento
obedeci6 a variaciones en el tipo de cambio.? Pero la verdadera razon para
motivar la cancelacion de este proyecto se ubicaba en el campo de la retri-
bucion politica y el interés del nuevo grupo en el poder para aprovechar el
enorme contenido simbolico de la medida para marcar un antes y después
del nuevo gobierno con la administracion que les habia precedido.

La medida generd un enorme malestar entre la opinidn publica, los gru-
pos empresariales, y la ciudadania en general, ademas de sendos litigios
estratégicos ante diversas instancias judiciales por la inconstitucionalidad
de la medida. El gobierno acordd con los diversos acreedores del proyec-
to el pago de compensaciones y recompra de los bonos que se emitieron
amparados en la cobertura del propio proyecto, por un total de 100 mil mi-
llones de pesos, conforme a datos ofrecidos por el propio gobierno.*® Para
julio de 2019, el gobierno ya habia desembolsado casi 105 mil millones
de pesos con motivo de la cancelacion de los 692 contratos que se habian
celebrado para la construccion del nuevo aeropuerto.’” Si a estos costos de

3 OCDE (2015), Desarrollo efectivo de megaproyectos de infraestructura: El caso
del Nuevo Aeropuerto Internacional de la Ciudad de Meéxico, Editions OCDE, Paris. A
decir de la OCDE, “[El] 3 de septiembre de 2014, el presidente de México anuncio la
construccion del Nuevo Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México (NAICM). Este
proyecto es uno de los tres proyectos de infraestructura aeroportuaria mas grandes del
mundo. Responde a una necesidad que data de 20 afios atras, de ampliar la capacidad del
actual aeropuerto de la Ciudad de México, el cual esta llegando a su limite de capacidad
operativa. La construccion del NAICM se financiara con una combinacion de recursos pii-
blicos y privados, 60% de la cual proviene del presupuesto federal. Este capitulo presenta
la naturaleza del proyecto y sus principales caracteristicas, con el fin de crear el marco para
un analisis profundo de su gobernanza, estructura de contratacion publica, enfoque de inte-
gridad y estrategia de comunicacion”. Disponible en: https://www.oecd.org/centrodemexi
co/medios/NAICM%20e-Book.pdf (Gltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

35 Cfix https://www.bbe.com/mundo/noticias-america-latina-46015692 (altima fecha
de consulta: 21 de diciembre de 2020).

3¢ Disponible en: https.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/463268/Informe

_de_cierre. NAICM.pdf, p. 20 (4ltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

37 Ctir https://www.eluniversal.com.mx/cartera/gobiernoyapagol05mi-mdpparacan

celarnaim (Gltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).
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cancelacion se suma el costo proyectado para el aeropuerto que se cons-
truira en la base militar de Santa Lucia que para agosto de 2019, ron-
daba los 174 mil millones de pesos, practicamente se habia igualado la
suma econdmica que motivo la consulta que cancel6 el proyecto del nuevo
aeropuerto en Texcoco por el “dispendio de enormes recursos publicos”
que representaba.

El mismo patrén se siguié con otras consultas populares ad hoc para
los demas proyectos de infraestructura del nuevo gobierno: la construc-
cion de la refineria de Dos Bocas, en el estado de Tabasco;* el trazado
del Tren Maya que conectara las principales ciudades de la Peninsula de
Yucatan;* y la cancelacion de la planta de produccion de cerveza de la
firma Constellation Brands, en Mexicali, Baja California.*! Cada una

38 Supra nota 34, p. 1.

3% En pleno ocaso de la era de los hidrocarburos, el gobierno realizé una consulta y
reunion publica para presentar el proyecto de la refineria y su impacto ambiental en la zo-
na. En este caso no se tratd de una consulta popular ad hoc como las que implement6 para
los proyectos del nuevo aeropuerto o del tren maya, sino de un mecanismo de consulta
publica con la academia, organizaciones civiles y la opinion publica en general, durante
veinte dias en el mes de julio de 2019, a partir del cual recibié una variedad de opiniones
que desde la perspectiva del gobierno “confirmaron al proyecto como ambientalmente
viable”, disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/538910/24_Dos
bocasD.pdf (ultima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

40" La consulta se realizd en diciembre de 2019 y reuni6 la participaciéon de casi
101 mil ciudadanos —principalmente integrantes de las comunidades indigenas de la
region—. Un 92% vot6 a favor del proyecto. La Oficina en México del Alto Comisionado
de Naciones Unidos para los Derechos Humanos consideré que el estudio no cumplié con
estandares internacionales y que las autoridades decidieron unilateralmente la metodolo-
gia sin el consenso de las comunidades afectadas, ademas de que fue el propio gobierno
el que organizo la consulta, y no un 6rgano independiente como corresponde, disponible
en: https://elpais.com/internacional/2019/12/20/mexico/1576863932_367632.html (ulti-
ma fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

41 En este caso, el gobierno replico el esquema que empled para la cancelacion del
nuevo aeropuerto en Texcoco. Realizd una encuesta el 21 y 22 de marzo de 2020 en el
estado de Baja California, en la que participaron aproximadamente 5 mil personas, de las
cuales un 76 por ciento manifestd su desacuerdo con la construccion y operacion de la
planta de Constellation Brands, para la produccion y exportacion de cerveza. El gobier-
no reconocio el resultado y ordend la cancelacion de la obra, que contaba con todas las
autorizaciones necesarias. Este acto constituyd una expropiacion de hecho. En virtud de
los inminentes litigios en contra del gobierno de México por este acto ilegal y gracias a la
intermediacion del gobierno de los Estados Unidos, el presidente negoci6 con ejecutivos
de la firma internacional para llegar a un arreglo favorable en torno a la reubicacion de
la planta. Independientemente de esta negociacion de tltimo minuto, este hecho en com-
binacion con el resto de las politicas econdmicas del gobierno ha producido un impacto
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de estas consultas se realizé en total inobservancia de lo dispuesto en la
Constitucion y sus costos han sido asumidos por el gobierno bajo el argu-
mento de que dichas consultas representaban legitimamente la voluntad
popular, a pesar de que en los hechos, ademas de no ser organizadas ni ca-
lificadas por la autoridad electoral, ni haber sido previamente analizadas
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no alcanzaron una partici-
pacion superior al dos por ciento de la lista nominal de electores. La gran
paradoja es que el objeto de casi todas de las consultas populares que ha
implementado el gobierno es precisamente sobre obras de infraestructu-
ra, que deliberadamente fueron exceptuadas en la reforma constitucional
de diciembre de 2019.

El climax en este rubro tuvo lugar a proposito de la solicitud de con-
sulta popular para llevar a juicio a expresidentes de México que el presi-
dente Lopez Obrador envid al Senado en septiembre de 2020. De confor-
midad con el procedimiento establecido en el articulo 35 constitucional,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion debia calificar previamente
la constitucionalidad de la materia de la consulta. El proyecto de sen-
tencia, elaborado por el ministro Luis Maria Aguilar Morales, declaraba
la inconstitucionalidad de la consulta en virtud de su caracter privativo
constituia una violacién a los derechos humanos de los expresidentes vy,
en consecuencia, la materia de la consulta resultaba inconsistente con
el inciso 3 de la fraccion VIII del articulo 35 constitucional en virtud
de que sometia “[la] vigencia de los derechos humanos a lo que decida
un grupo de la poblacién, ya que los derechos humanos y sus garantias
son indisponibles y, mucho menos, pueden ser restringidos en una con-
sulta popular”.*> Parecia que se trataba de un caso relativamente sencillo
desde una perspectiva de interpretacion constitucional, a pesar de la enor-
me presion que el titular del Ejecutivo y sus partidarios ejercieron sobre
la Corte en los dias previos a la discusion del proyecto que se celebro el
lo. de octubre de 2020.

profundamente adverso en el crédito internacional del pais. Disponible en: https://www.
eluniversal.com.mx/nacion/trascancelaciondecerveceraconstellationbrandsaceptolade-
lareconciliacionamlo (0ltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).

42 Version taquigrafica de la Sesion Publica Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, celebrada a distancia el jueves lo. de octubre de 2020, p. 8.
Intervencion del ministro Luis Maria Aguilar Morales en la discusion del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion del proyecto de resolucion sobre la REVISION DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA MATERIA DE CONSULTA POPULAR QUE DERIVA DE LA PETI-
CION FORMULADA POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA 1/2020.
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La deliberacion del Pleno del Maximo Tribunal tomo un giro inespera-
do a partir de la pauta interpretativa que establecio el ministro presidente
quien, de forma contraria a la costumbre —en que hace uso de la palabra
hasta el final— tomo¢ la palabra inmediatamente después de la presenta-
cion del proyecto por parte del ponente, el ministro Aguilar. Sus argumen-
tos eran tanto heterodoxos como inesperados. Los centraba principalmente
en la dindmica que Ackerman describe en su locus classicus como cons-
titutional politics: desde la perspectiva del ministro presidente, el anali-
sis sobre la constitucionalidad de la propuesta de consulta popular debia
entenderse no como un ejercicio de la funcion jurisdiccional de la Corte,
sino de sus atribuciones de naturaleza politica.

[No] podemos desempefiar adecuadamente nuestra funcion si no entendemos a
cabalidad cual es su sentido y alcance en nuestro régimen constitucional. Esta
no es una funcioén jurisdiccional, es una atribucion atipica para un Tribunal
Constitucional, en la medida en que la consulta popular es un instrumento
de democracia y, como tal, de naturaleza politica. La Constitucion General
establecio la consulta popular como un medio participativo de gran alcance,
disefiado para integrar a todas las personas al debate publico y hacer posible
una ciudadania robusta y plural, condicion indispensable para consolidar un
pais mas igualitario. Para cumplir con este proposito, la Constitucion nos
encomend¢ la tarea de desplegar una funcién politico-constitucional, en el
sentido de que nos corresponde abrir las puertas de la vida institucional a
quienes histéricamente han estado excluidos de ella. Nuestro rol en este esce-
nario no es solo el de juzgar una pregunta, sino dar alcances expansivos a la
posibilidad de consulta a efecto de hacer efectivos los derechos de participa-
cion ciudadana, armonizando todos los principios constitucionales en juego.
[Cuando] ejercemos la competencia revisora que la Constitucion nos asigna,
debemos ser muy cuidadosos de no frustrar indebidamente los objetivos del
mecanismo de consulta y, con ello, este derecho ciudadano. El poder que se
deposita en nosotros de decidir que una consulta no puede realizarse debe
ejercerse con plena conciencia de la responsabilidad que entrafia. Vedar la
posibilidad de que las personas ejerzan su derecho a la participacion politica
es algo que no debemos hacer a la ligera, esta vision exige —a mi juicio—
adoptar una aproximacion deferente a la consulta, que evite una interferencia
indebida con la deliberacion colectiva.*

3 Ibidem, pp. 12-15. Intervencién del ministro presidente Arturo Zaldivar Lelo de

Larrea en la discusion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del pro-
yecto de resolucion sobre la REVISION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA MATERIA DE CON-
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La postura del ministro presidente fue respaldada por una mayoria de
los integrantes del Pleno. Dicha postura trasladaba los postulados del pro-
cedimentalismo constitucional de John Hart Ely (Ely, J. H., 1980) a la
esfera de la politica constitucional en México y el rol que la Suprema
Corte debia asumir en ella. El problema interpretativo de fondo radicaba
en la prevalencia que el ministro presidente y la mayoria que lo acompainé
otorgaban a la deliberacion democratica a través de la consulta popular
por encima de la interpretacion estricta del dispositivo constitucional que
claramente prohibia realizar una consulta popular en los términos presen-
tados por el presidente de la Republica. Pero incluso habia un problema
todavia mas sustantivo: el sentido de la consulta dejaba ver que los expre-
sidentes serian sometidos a procesos judiciales en caso de que la mayoria
de la poblacion consultada asi lo decidiera, esto es, que la administracion
de justicia quedaria sujeta a una decision popular. Esto suponia inequivo-
camente una negacion palmaria de los principios de legalidad, seguridad
juridica y debido proceso que sostienen al Estado constitucional de dere-
cho. En palabras del ministro Laynez.

[El] articulo 21 de la Constitucion General de la Republica establece que
la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias. De igual forma, sefiala que al ministerio publico le corresponde
el ejercicio de la accion penal ante los tribunales. Este articulo no sefiala
potestades o facultades discrecionales, sino obligaciones de las autoridades
encargadas de la investigacion de los delitos. Cuando las fiscalias conocen
de la posible comisiéon de un delito, ya sea porque recibieron una denuncia,
porque se present6 una querella, es decir, una peticion de un ciudadano, estas
autoridades estan obligadas, si o si, a investigar, y si encuentran elementos,
tienen que llevar al presunto infractor ante la justicia. un delito, ya sea por-
que recibieron una denuncia, porque se present6 una querella, es decir, una
peticién de un ciudadano, estas autoridades estan obligadas, si o si, a inves-
tigar, y si encuentran elementos, tienen que llevar al presunto infractor ante
la justicia. [En] suma, la justicia no se consulta, porque resulta que afecta los
mecanismos protectores de los derechos humanos y los derechos humanos
propiamente dichos. [Yo] s¢ que esta no es una decision facil y que sé que
posiciones como la mia no son populares, es muy probable que una decision
de esta naturaleza, si permaneciera el apoyo al proyecto, no sea apoyada por

SULTA POPULAR QUE DERIVA DE LA PETICION FORMULADA POR EL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA 1/2020, énfasis anadido.
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la mayoria de la poblacién mexicana; sin embargo, los jueces constitucio-
nales no somos nombrados para ser o para ganar popularidad, los Poderes
Ejecutivo y Legislativo si, ademas de sus competencias y su expertise estan
ahi para recoger y actuar conforme al deseo de las mayorias, nunca el Poder
Judicial, nunca las fiscalias. La Suprema Corte tiene como funcion esencial
salvaguardar la supremacia de la Constitucion y garantizar el respeto de los
derechos humanos de cada mexicana o mexicano, aun muchas veces contra
el deseo de las mayorias. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion es el
maximo o6rgano de proteccion de los derechos y libertades de las personas, de
la separacion de Poderes, de la fortaleza de las instituciones y de la proteccion
de los grupos minoritarios, que muchas veces son minoritarios, endebles y
discriminados, precisamente por decisiones de la mayoria.*

Al final, una mayoria de 6 a 5 declar6 la constitucionalidad de la con-
sulta popular propuesta por el presidente de la Republica, pero realizando
cambios tan sustanciales a la pregunta original, que practicamente dejo
sin materia a aquella. Esta decision ademas de revelar los alcances de la
intromision de la coalicion gobernante en el proceso constitutivo de toma
de decisiones del Maximo Tribunal hizo visible la tendencia de la mayoria
de la Corte a “adoptar una aproximacion deferente a la consulta, que evite
una interferencia indebida con la deliberacion colectiva™ y con ello, al
respaldo popular mayoritario del que gozaba el gobierno del presidente
Lopez Obrador. Esta actitud de la mayoria es lo que en otros trabajos se ha
descrito como una preocupante actitud de subordinacion al poder politico
(Olaiz, J., 2021: pp. 447-471). Semejante lectura es compartida por Pe-
dro Salazar —en el estudio mas prolijo sobre este tema— para quien la
decision de la Corte en este caso supuso una derrota del derecho por las
razones y logicas del poder (Salazar, P., 2021, p. 129) en la que el tribunal
constitucional salié también derrotado.*

" Ibidem, pp. 71, 74 y 75. Intervencion del ministro Javier Laynez Potisek en la

discusion del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del proyecto de resolu-
cién sobre la REVISION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA MATERIA DE CONSULTA POPULAR
QUE DERIVA DE LA PETICION FORMULADA POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA 1/2020.
45 Supra, nota 43, p. 15.
46 Disponible en: https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/elpodersobreelderechoel-
casodelaconsultapopularparajuzgaralosexpresidentes/ (0ltima fecha de consulta: 26 de
mayo de 2021)
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VI. REGRESION POR TRANSFORMACION

En 1999, Bruce Ackerman escribié un influyente articulo sobre la dimen-
sion humana de las revoluciones (Ackerman, B., 1999: p. 2279), en el
que describia cuatro formas para modelar el cambio (politico): la primera
era la mano invisible, en la que cada grupo tiene sus propios intereses,
pero trabaja en conjunto con los demas para obtener un resultado que be-
neficie a todos, por mas inesperado que éste sea. La segunda forma atri-
buye el cambio a la instigacion de las élites, que a partir de su influencia
en el proceso social dan forma a la realidad para conseguir sus objetivos.
La tercera estrategia consiste en la identificacion de la forma en que evo-
lucionan las costumbres dentro de una comunidad politica y sus perspec-
tivas de cambio. Finalmente, esta la trasformacion revolucionaria: que se
produce por movilizaciones masivas a favor de ciertos principios que se
consideran indispensables para promover el cambio y de las que las élites
en turno quieren legitimarse como sus voceros. Cada una de estas formas
tiene su respectivo predicado prescriptivo que, en el &mbito constitucional,
histéricamente se ha desarrollado en el formato controlado por las élites
(Ackerman, B., 1999: p. 2280).

Poco mas de veinte afios después, en su ultima entrega —Revolutionary
Constitutions, Ackerman retoma estas estrategias con algunas variaciones
en torno a lo que denomina constitucionalismo revolucionario (Acker-
man, B., 2019), a partir de su concepcion humana de las revoluciones— en
contraste con el modelo totalitario basado en la violencia.*” En este estu-

47 En un intento de salvar la idea revolucionaria de las exageraciones totalitarias

que se extendieron durante el siglo XX, el profesor Ackerman (Ackerman, B., 1999: pp.
2283-2285) aboga por retomar la idea de la revolucion desde una perspectiva con dimen-
siones humanas sin socavar su caracter distintivo. De conformidad con este proposito,
Ackerman introduce la nocion de revolucion con escala humana y la define como “[Un]
esfuerzo consciente para movilizar a la comunidad relevante a fin de que rechacen prac-
ticas y creencias dominantes en la actualidad en cualquier area de la vida social. Dichas
revoluciones prosperan cuando reconocen en una manera fundamental y en un corto pe-
riodo aquellas practicas y creencias dominantes. La reorganizacion radical en unas areas
puede, aunque no necesariamente debe, llevar a transformaciones similares en otras.” En
este contexto, Ackerman nos pide tener en mente que —a diferencia de los hechos histo-
ricos del pasado, lo que hace que un proceso sea “revolucionario” no es la violencia sino
“la manera desenfadada en la que los agentes del cambio se describen a si mismos como
el reemplazo de un viejo régimen con uno nuevo que repudia elementos centrales del
statu quo” con la siempre latente posibilidad de que el antiguo régimen reaccione violen-

Cuestiones Constitucionales, Num. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

JAIME OLAIZ GONZALEZ / REGRESION POR TRANSFORMACION: CAMBIO... 265

dio (Ackerman, B., 2019: pp. 3-7), identifica tres caminos constituciona-
les en el mundo contemporaneo: uno que enmarca en su teoria sobre el
constitucionalismo revolucionario, en el que un movimiento que opera al
margen del sistema e incluso mediante el empleo de la fuerza bruta, logra
deponer al statu quo para imponer su filosofia de cambio y se hace del
poder mediante lo que Ackerman describe como carisma revolucionario.
Dentro de estos supuestos, ubica a las transformaciones politicas (revo-
lucionarias) de India, Sudafrica, Francia, Italia, Polonia, Israel ¢ Iran. El
segundo corresponde a integrantes del grupo de poder (Ackerman los lla-
ma infiltrados o élites responsables) que implementan cambios graduales
y estratégicos dentro de la constitucion para debilitar a los movimientos
revolucionarios —incluso mediante la cooptacion— antes de que adquie-
ran fuerza suficiente para llegar al poder;* el caso britanico es su ejemplo
por excelencia. El tercer camino atribuye el liderazgo del cambio a élites
politicas y sociales que estan fuera del sistema —<¢lites externas— pero
que, por su nivel de influencia y el debilitamiento del grupo en el poder,
son capaces de construir desde fuera un nuevo arreglo constitucional. La
ilustracion paradigmatica de este camino es la transicion espafiola.

Con estos conceptos en mente, vale preguntarse a cual de estos cami-
nos de cambio constitucional corresponde la transformacion politica que
Meéxico ha experimentado desde julio de 2018. Si se sigue la narrativa de
la coalicion de gobierno que gano las elecciones de ese afno, no hay lugar
a dudas de que la ubica en el ambito de la constitucionalizacion del ca-
risma revolucionario, al advertir que este movimiento politico se equipara
a los momentos constitucionales de la Independencia, la Reforma y la Re-
volucion.® Sin embargo, los hechos y la conversacion entre la ciudadania
y el gobierno durante los dos tltimos afios ofrecen una version diferente:

tamente contra estos esfuerzos revolucionarios pacificos. A todo esto, Ackerman agrega
que “con ambas facciones movilizando sus fuerzas, es simplemente muy sencillo para
cada uno satanizar a su contrario, generando un ciclo de incivilidad que puede conducir
a un desastre si sale de control.” De ahi la relevancia de canalizar institucionalmente este
proceso deliberativo.

48 Este camino corresponde a las estrategias que se siguieron en México para imple-
mentar el proceso gradual de liberalizacion politica que inici6 con la reforma politica de
1977.

4 Enel imaginario de la coalicién gobernante, el itinerario de su movimiento politico
desde 2006 le legitima para considerar que en repetidas ocasiones (2006,2012 y 2018), la
mayoria popular les habia preferido sobre el resto de las fuerzas politicas y solamente en
2018 —desde su perspectiva— su triunfo electoral fue institucionalmente reconocido. El
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Como se planteaba al inicio de este articulo, el itinerario del cambio
constitucional de los ultimos tres cuartos de siglo se ha desarrollado en
el ambito de las élites o infiltrados responsables, que controlan el meca-
nismo de cambio, sus tiempos, reglas y participantes. La eleccion pre-
sidencial de 2018 permiti6 el acceso pacifico e institucional al poder a
un movimiento masivo de rechazo al statu quo, que desde varios angulos
podria considerarse como revolucionario. Sin embargo, la forma en que
este movimiento ejercio libre y abiertamente su oposicion al sistema du-
rante los afios previos a su llegada al poder, como resultado del dilatado
proceso de liberalizacion politica, no le encuadra en las nociones de mar-
ginalidad, sacrificio ni de carisma revolucionario que Ackerman atribuye
al constitucionalismo revolucionario.

Por el contrario, fueron élites responsables las que habilitaron un proce-
so de transferencia del poder a un movimiento que lleg6 con una legitimi-
dad constitucional suficientemente amplia para emprender un proceso de
cambio de régimen que predicara el rechazo de sus seguidores a elementos
centrales del statu quo que relevaron en el ejercicio del poder publico. Sin
embargo, la evidencia acumulada hasta la fecha arroja un balance mas ten-
diente a la preservacion del sistema —tal como lo recibio—, a mantener
una actitud reservada sobre las posibilidades de cambio constitucional, y
en algunos casos, una vision regresiva sobre el funcionamiento del sistema
constitucional al replicar practicas que criticaba cuando era oposicion.

La pregunta recurrente que se han formulado los estudiosos del proce-
so constitucional desde el inicio de la administracion ha girado en torno
al alcance, forma y profundidad de las estrategias de cambio constitucio-
nal que ha implementado esta administracion. Por su parte, la actitud del
gobierno frente al cambio se ha dividido en dos niveles: el retorico y el
legislativo.

Desde el inicio de la administracion, el presidente ha reivindicado que
su gobierno no tiene ningtn parecido con todos los que le antecedieron.
Admite parangén —dentro de la narrativa de su movimiento hecho go-
bierno— solamente con los episodios historicos de la Independencia, la
Reforma y la Revolucion. Desde su perspectiva, la honestidad, austeridad
y lucha contra la corrupcion y los privilegios son las claves no solo para

analisis que se formula en este trabajo se basa en las calificaciones de las elecciones de
2006, 2012 y 2018 realizadas por el Tribunal Federal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion que, en consecuencia, se ajustaron al orden constitucional vigente.
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el buen gobierno, sino para el desarrollo econéomico y social. En esos con-
ceptos ha articulado su narrativa de cambio constitucional, que a nivel
retorico lo ha hecho sostener que con las reformas constitucionales impul-
sadas por las amplias mayorias legislativas con las que su coalicion cuenta
en el Congreso y en los estados, el pais de hecho ya cuenta con una nueva
constitucion.® En la retorica presidencial, México experimenta un nuevo
ciclo de cambio constitucional desde diciembre de 2018 y en un afo ha
sentado las bases de un nuevo régimen politico ;Cuales son esas bases?

30 Version estenografica del discurso del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador
con motivo del 103 Aniversario de la promulgacion de la Constitucion de 1917, en Que-
rétaro, el 5 de febrero de 2020. En su discurso, el presidente subrayd: “Pueden, lo he
dicho en otras ocasiones y lo repito ahora, pueden ser consideradas dichas reformas como
una nueva Constitucion. Es una nueva Constitucion dentro de la Constitucion del 17.
Las reformas que se han hecho han atendido la necesidad de cambio. [Por] ejemplo, fue
muy importante el que se reformara la Constitucion para que se considerara delito grave
a la corrupcion, que no lo era, aunque parezca increible, en nuestro pais donde imperaba
la corrupcion. El que robaba presupuesto no podia ser juzgado por hechos corrupcion
o podia ser acusado, pero tenia derecho a obtener la libertad con una fianza. Esto ya se
modificod. [Y] fue algo muy importante, porque nada ha danado mas a México que la
deshonestidad de los gobernantes, eso es lo que ha dado al traste con todo, esa es la causa
principal de la desigualdad econdémica y de la desigualdad social. [Entonces], no permitir
la corrupcion fue un gran avance, el castigar la corrupcion, el que no se le permita al
corrupto la posibilidad de salir de la carcel. [Que] podamos los mexicanos erradicar la
corrupcion, desterrar para siempre la corrupcion y fortalecer nuestros valores culturales,
morales, espirituales, que se llegue a estigmatizar al corrupto, que no se le aplauda, que
no se le celebren sus actos de corrupcion, que se avergiience el que piense que va a llegar
a un cargo publico para hacerse grande con la riqueza mal habida. [Creo] que esta es
una transformacion o es un elemento central de la Cuarta Transformacion: desterrar por
completo, acabar por completo con la corrupcion politica. [Lo] segundo que se ha hecho,
y muy bien, con el apoyo de todos los legisladores, de todos los partidos, se reform¢é la
Constitucion para crear la Guardia Nacional, eso fue un gran avance. No teniamos como
enfrentar el problema de la inseguridad y de la violencia, no podia el Ejército y la Marina
hacer labores de seguridad publica, estaban impedidos constitucionalmente hablando y
se hizo esta reforma. [Ahora] esta en proceso de creacion la Guardia Nacional, vamos a
tener mas presencia, mas vigilancia, va a haber mas proteccion a los ciudadanos en toda
la Republica. Esto fue un gran logro. [También] fue importante el que se reformara la
Constitucion para establecer el principio de la revocacion del mandato. Que no se piense
que ganamos y podemos hacer lo que nos dé la gana. La democracia es el gobierno del
pueblo, para el pueblo y con el pueblo. En la democracia el pueblo manda, el pueblo pone
y el pueblo quita a sus representantes. [Con] la revocacion del mandato va a tener todo
el tiempo las riendas del poder en sus manos la ciudadania, y vamos a hacer valer este
principio constitucional”, disponible en: https://www.gob.mx/presidencia/es/articulos/
versionestenografica-103aniversariodelapromulgaciondelaconstitucionpolitica-de-los-
estado-unidos-mexicanos?idiom=es (Gltima fecha de consulta: 21 de diciembre de 2020).
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Para responder esta pregunta, debemos explorar el otro nivel en que el
gobierno ha predicado su version distintiva del cambio constitucional: en
el ambito legislativo, la administracion se plante6 emprender una serie de
reformas al texto constitucional que se centraron en su vision particular
del combate a la corrupcion, a la inseguridad, a la desigualdad econdomica
y social, a la inequidad de género, y sobre la forma en que debe cumplir-
se el mandato constitucional para garantizar la educacion publica en el
pais. La forma en que estos cambios se han predicado en clave consti-
tucional ha implicado ocho decretos de reforma a la Constitucion en el
transcurso de 2019 y 2020. El acento se ha puesto en la introduccion de
mecanismos constitucionales para combatir la corrupcion como la accion
de extincion de dominio (articulos 22 y 73 fraccion XXX), la prision pre-
ventiva oficiosa para casos de corrupcion (articulo 19), y prohibicion para
la condonacion y exencion de impuestos (articulo 28).

Merecen especial atencion las reformas para abrogar dos reformas cons-
titucionales promovidas por administraciones anteriores: la de los articulos
30., 31 y 73 para abrogar la reforma educativa impulsada por el gobierno
de Pena Nieto; y la de los articulos 21 y 73 para crear la Guardia Nacional
(y desaparecer la Policia Federal, articulada como brazo operativo de la
Estrategia Nacional de Seguridad del gobierno de Felipe Calderon) como
institucion clave del Sistema Nacional de Seguridad Publica. Finalmente,
la reforma al articulo 4° para elevar a rango constitucional los programas
sociales del gobierno, con una amplia y creciente base de beneficiarios que
reciben recursos de forma periodica y directa de parte del gobierno.

Asi, el rasgo comtn que puede identificarse al observar estas reformas
es el interés del gobierno para ampliar la garantia y proteccion de derechos
sociales (reforma educativa y de programas sociales), de derechos politi-
cos mediante la introduccion de mecanismos adicionales de participacion
democratica directa (reforma para introducir la revocacion de mandato),
asi como el establecimiento de instrumentos constitucionales para com-
batir la comision de actos de corrupcion y trafico de influencias (reformas
en materia de corrupcidn y prohibicion de exencioén y condonacion de im-
puestos). El gran peligro con las normas, como sucede con las formas de
gobierno descritas por Aristoteles, es que asi como pueden ser utilizadas
para servir al bien comun, igualmente pueden desvirtuar su finalidad y en
consecuencia, mostrar también su propio lado negativo: desde una pers-
pectiva utilitarista, podria inferirse que estas reformas constitucionales
expresan la intencion del gobierno para generar bases solidas y estables
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de beneficiarios de sus programas sociales que garanticen —junto con la
introduccidon de medios de participacién democratica directa como la re-
vocacion de mandato— la continuidad de su proyecto y la minimizacion
o debilitamiento de la oposicion politica mediante una implementacion
diferenciada de sus politicas anticorrupcion.

Por el contenido y alcance de las reformas promovidas por el gobier-
no y por su actitud frente al cambio constitucional, puede colegirse que
su postura frente al cambio constitucional hasta el momento ha sido mini-
malista y conservadora. Y como hemos visto, en algunos aspectos, podria
considerarse hasta regresiva.

El actual gobierno mas que abrazar la vieja estrategia de preservacion
por transformacion, caracteristica del establishmentarianismo de los ulti-
mos cuarenta afios, ha optado por introducir una vision particular y distin-
tiva del cambio, una que por sus peculiares cualidades de tendencia a la
concentracion del poder y patrimonializacion de los programas del gobier-
no, asi como su bajo aprecio por la legalidad y el estado de derecho, retro-
trae a las épocas de mayor hegemonia del antiguo partido del gobierno en
las que no era necesario enmendar la constitucion para producir cambios
profundos en el proceso social y politico, en tanto que casi todo funciona-
ba mediante la promulgacion de decretos presidenciales y que la constitu-
cion —en funcion de su valor simbdlico— debia reformarse 1o menos po-
sible. El minimalismo gradualista y selectivo por el que se ha emprendido
el cambio constitucional por parte del gobierno, lo coloca nuevamente en
esa tradicion simbolica. Estas actitudes son mas consecuentes con lo que
aqui se ha denominado regresion por transformacion. Como se ha visto,
algunas actitudes del gobierno asi lo demuestran: los casos del Memoran-
dum en torno a la reforma educativa, del discurso hecho decreto e inicia-
tiva de ley a la vez violentando la separacion de poderes y el principio de
legalidad, las consultas populares a modo y al margen de la Constitucion,
el desmantelamiento del servicio publico y el socavamiento constante de
los organos constitucionales autonomos, son apenas la punta del iceberg
en torno a la panoplia de ilegalidades que se han convertido en el modus
operandi del gobierno. Cada uno de estos ejemplos, evidencia el caracter
regresivo de los cambios que el gobierno presenta como transformaciones.

Ademas, el argumento de que un sistema se transforma solamente por-
que algunos participantes relevantes asi lo sostienen, no implica necesa-
riamente que esto sea asi. Esto solamente sera real, si retdrica y accion
son coincidentes. En el caso del actual gobierno, esto no ha sucedido. La
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grandilocuencia retorica del cambio no se colige con las reformas consti-
tucionales que ha emprendido. Por el contrario, se ha tratado mas bien de
un cambio politico que insiste en presentarse como una revolucion cons-
titucional cuando su llegada al poder en realidad representd una rotacion
de ¢élites como resultado de un dilatado proceso de cambio gradual del sis-
tema que ha evolucionado en la narrativa de Ackerman del establishmen-
tarianismo al elitismo como rutas de cambio constitucional. En resumen,
el caso mexicano de 2018 es un hibrido de ambas rutas con un comporta-
miento que invoca principios propios del constitucionalismo revoluciona-
rio que experimenta aceleradamente las distintas etapas de desgaste que
Ackerman describe en su teoria (Ackerman, B., 2019: pp. 8-10).

VII. DUALISMO DEMOCRATICO COMO ESTRATEGIA
DE TRANSFORMACION CONSTITUCIONAL

No debe olvidarse que las tesis del cambio constitucional que defiende
Ackerman se ubican idealmente en el modelo de la democracia dualista,
que se ha planteado como estrategia de transformacion del disefio consti-
tucional contemporaneo en México (Olaiz, J., 2015: pp. 341-384). En di-
cho modelo, se distinguen dos tipos de decisiones dentro de un sistema de-
mocratico: las que hace el pueblo directa y excepcionalmente; y las que de
forma ordinaria hace su gobierno. Las primeras suponen circunstancias
especiales en las que un movimiento dilatado, amplio y con un respaldo
masivo de parte de los ciudadanos, rechaza elementos centrales del statu
quo 'y consigue mediante elecciones consecutivas, un apoyo mayoritario
que es reiterado una y otra vez para que ese movimiento consiga la legiti-
midad necesaria para tomar decisiones en nombre del Pueblo. Por el con-
trario, las decisiones que se adoptan de forma ordinaria corresponden a la
operacion tradicional del gobierno mediante el principio de representacion
politica, y en las que se espera que estos representantes sean moderados
y contenidos al ejecutar el mandato de sus electores, sobre todo en lo que a
cambios constitucionales se refiere (Ackerman, B., 1991: pp. 6 y 7).

Este modelo es especialmente persuasivo y permite distinguir de for-
ma eficaz los alcances que una transformacion politica puede tener en el
ambito del cambio constitucional. Sin embargo, su aplicacion todavia es
inconsecuente en el caso de México, por la profunda tradicion monista en
que se predica el cambio constitucional desde su inicio como republica
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independiente. El caracter monista de nuestro sistema democratico supo-
ne que la coalicion ganadora de la ultima eleccion general gozara de ple-
na autoridad legislativa y legitimidad politica para implementar su plan
de gobierno, incluso por via de cambio constitucional si cuenta con el
suficiente respaldo mayoritario en el Congreso y las legislaturas de los
estados. El problema del monismo sistémico en México es que asi como
una sola eleccion otorga plena autoridad legislativa a la coalicion gober-
nante, en la dinamica del cambio constitucional que transciende el nivel
inmediato de las enmiendas del texto y que mas bien apunta a la conso-
lidacion de esas enmiendas en las practicas y operaciones del sistema y
de la propia cultura constitucional,’ no es necesario refrendar ese primer
triunfo de forma constante en elecciones posteriores para consolidar una
agenda de largo plazo de cambio constitucional. Esto es inversamente
proporcional por necesidad a la estabilidad o preservacion que se espe-
ra de cualquier proceso de cambio constitucional, y precisamente por
esa caracteristica, la longevidad de las reformas constitucionales en Mé-
xico ha disminuido.

Por otro lado, la arraigada tradicion de simbolismo constitucional en
México ha generado la concepcion de que el mecanismo de enmienda o
reforma constitucional es suficiente para consolidar el cambio constitu-
cional. Esto no es asi. Basto la llegada de una nueva mayoria politica para
desmantelar las reformas constitucionales estructurales promovidas por la
administracion del presidente Pefia Nieto a través del denominado Pac-
to por México.>* Esto puede suceder también con las reformas impulsa-

S En este tema, Serna de la Garza (Serna, J. M., 2018: p. 515) nos ofrece una pers-

pectiva interesante en torno a la dinamica del cambio constitucional en México. Ba-
sandose en los postulados de Jon Elster sobre la diferencia entre constitucion escrita y
constitucionalismo, Serna subraya que el constitucionalismo supone “un estado mental,
una expectativa, una norma, por la cual la politica debe conducirse de acuerdo con reglas
y convenciones, escritas o no escritas, las cuales no pueden ser cambiadas facilmente.
Las constituciones pueden existir sin constitucionalismo, si son percibidas como meras
herramientas de politicas publicas o como instrumentos para beneficiar intereses de corto
plazo o partidistas. Por el contrario, el constitucionalismo puede existir sin constitucion
escrita, si las reglas del juego no escritas son aceptadas ampliamente”.

52 El acuerdo entre partidos celebrado entre el presidente Enrique Pefia Nieto y los
tres principales partidos politicos en México, llamado Pacto por México, fue firmado en
diciembre de 2012, y representd para sus promotores un acuerdo politico de pleno dere-
cho que constituyo a su juicio, un momento fundacional que afectaria la forma en que el
proceso politico se iba a llevar a cabo en el futuro. En mi opinidn, fue otro ejemplo de
asentamientos de élite que establecen una agenda reformista a gran escala que, a pesar
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das por la actual coaliciéon gobernante. Esa es precisamente la relevancia
de acercar el disefio del sistema al modelo de democracia dualista que
propone Bruce Ackerman. La reiteracion de triunfos electorales de una
coalicién gobernante, aunada a la movilizacion y apoyo masivos de los
ciudadanos via referéndum sobre cuestiones de trascendencia nacional™
y la consecuente validacion por parte de la Suprema Corte, comporta un
mecanismo democraticamente oneroso para garantizar la estabilidad y
perdurabilidad de los cambios constitucionales hasta que se generen las
mismas condiciones —igualmente onerosas— para revocarlos.*

El tema central de las transformaciones politicas que México experi-
mentd después de 1968, giraba en torno a la necesidad de reducir la con-
centracion del poder politico alrededor de la figura del presidente y a la
de reconocer la creciente pluralidad politica que caracterizaba al pais, me-
diante reformas constitucionales y legales que permitieran procesos elec-
torales independientes del gobierno y que garantizaran que los resultados
de las elecciones serian respetados, incluso si eran adversos al partido he-
gemonico. Las reformas estructurales de los afios noventa apuntaron en
esa direccion y su espiritu se habia preservado hasta finales de 2018.

de sus buenas intenciones, carece de validez formal y, por lo tanto, es extremadamen-
te inestable, al haber dejado de lado la Constitucion y las instituciones formales y sus
procedimientos. Ciertamente, la existencia de este tipo de pactos de ¢lite evidencia el
fracaso de los procesos e instituciones politicas tradicionales; sin embargo, no debemos
olvidar que, incluso en el caso de los participantes y los procesos informales, su objetivo
final es persuadir a los participantes formales para que internalicen las demandas de los
primeros para lograr un cambio significativo a través de la aportacion de sus argumentos
actualmente fuera del muro para integrarse indiscutiblemente dentro del muro. Desde este
punto de vista, este no es un objetivo para los defensores de los pactos de ¢élites pasados
y nuevos: consideran el compromiso politico informal como un fin, con el objetivo de
asegurar un grado razonable de maniobra politica antes de las proximas elecciones, en
la medida en que (las élites politicas) se aseguren de disfrutar de sus privilegios a través
de la presentacion de una narrativa basada en “acuerdos sin precedentes”, que resulten
en “un momento fundacional en nuestra historia reciente”, que anticipe que “ahora las
transformaciones reales vendran aparejadas”, sefialando el predominio perdurable de la
bien conocida retorica de la preservacion a través de la transformacion.

53 La propuesta para introducir el referéndum como mecanismo para el cambio cons-
titucional en México se ha formulado desde hace varios afios. En su articulo sobre la
reforma constitucional en México, Jorge Carpizo (Carpizo, J., 2011, pp. 582-583, 587-
598) recordaba que Diego Valadés (Valadés, D., 1977: pp. 206 y 207) habia propuesto la
introduccion de la iniciativa popular y el referendo desde 1977.

3% Sobre las distintas alternativas para introducir mecanismos de mayor onerosidad
para reformar la Constitucion, véase Serna de la Garza (2018: pp. 509-511).
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Debe recordarse, que en el momento en el que un movimiento que de-
fiende un cambio politico radical accede al poder, se enfrenta a un dilema
frente al cambio constitucional, en el que suele asumir una de dos actitu-
des posibles: La primera es reconocer las complejidades para cambiar el
sistema de forma profunda y radical, con el riesgo de causar el colapso del
propio sistema, por lo que asume una actitud minimalista frente al cambio,
al apostar por una combinacion de estrategias de mano invisible, evolu-
cion de expectativas y practicas colectivas y asentamientos de élites, que
en conjunto, permitan implementar reformas posibles con cierta graduali-
dad. La actitud opuesta es osada y maximalista. Interpreta que el respaldo
masivo en las ultimas elecciones confiere suficiente legitimidad politica
para invocar el mandato del Pueblo para convocar a la redaccion de una
nueva constitucion que refleje los ideales que llevaron a la coalicion go-
bernante al poder. El riesgo que supone esta alternativa es precisamente
que la movilizacion de sus opositores gane tal momentum que incluso pon-
ga en riesgo la viabilidad del propio gobierno. En México, durante dos de
los tres momentos mas recientes de alternancia politica en 2000 y 2018,
sus ¢élites politicas optaron por la primera actitud: se inclinaron por la in-
troduccion de cambios constitucionales graduales y controlados que no
pusieran en riesgo ni su triunfo electoral, ni tampoco la estabilidad del
sistema.

Los procesos de transformacion politica y cambio constitucional son re-
sultado de una dialéctica dilatada, reiterada y la mayoria de las ocasio-
nes, intensa y amarga, entre los proponentes de los cambios al statu quo
y sus oponentes. Esta dialéctica debe ir acompafiada de movilizaciones
masivas en torno a los dos grupos antagénicos y sus propuestas, para que
al final de estas diferencias y mediante los mecanismos institucionales pre-
viamente establecidos (elecciones y procesos de control constitucional,
principalmente), uno de estos bandos se alce como el triunfador para ha-
blar legitimamente en nombre del Pueblo, en virtud del amplio y profundo
respaldo popular que tuvieron sus iniciativas. Esta dialéctica pretende rei-
vindicar, entre otros aspectos, la prevencion de que ese respaldo popular
masivo no puede interpretarse como definitivo a partir de los resultados de
una sola eleccion. Por el contrario, su reiteracion continuada en el tiempo
es lo que permite conferir una legitimidad incuestionable al ganador y
dota de mayor estabilidad a las estrategias de cambio constitucional que
este ultimo implemente. Estos argumentos nos ubican claramente en las
fronteras del dualismo democratico de Ackerman y refrendan la necesi-
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dad de transitar hacia ellas en el disefio constitucional contemporaneo de
nuestro pais (Olaiz, J., 2015, pp. 341-381). Las actuales limitaciones en
torno a las posibilidades genuinas del cambio constitucional en México,
solamente la confirman.

VIII. A MODO DE CONCLUSION

Una de las practicas mas arraigadas en la dinamica del cambio constitucio-
nal en México ha sido su reiterada inclinacion al gatopardismo. Como si el
guion de la evolucion constitucional de México en el tltimo siglo hubie-
ra sido escrito por Lampedusa, sus élites politicas han instrumentalizado
el texto fundamental para introducir reformas constitucionales que aparen-
ten que todo ha cambiado para que, en realidad, todo siga igual.

Esta practica es la que aqui se referia como preservacion por transfor-
macion, y podia pensarse que no podia haber algo peor para conjurar las
posibilidades de un cambio constitucional efectivo en México hasta que
en afos recientes se conjugaron los hechos relatados en este estudio: ano-
mia, concentracion de poder y marginalidad constitucional. Estos preocu-
pantes rasgos de la actual coalicion gobernante respecto a su relaciéon con
la constitucion y el estado de derecho, mas que ubicar al pais en una ruta
preservacionista propia del gatopardismo, lo esta conduciendo, al compas
de una aparente transformacion, a una regresion constitucional propia de
las épocas que precedieron el dilatado proceso de liberalizacidon politica
de los tltimos cuarenta afios en México.

En la teoria del dualismo democratico de Ackerman, la reiteracion de
triunfos electorales consecutivos de un proyecto de transformacion poli-
tica es la que confiere a sus lideres la legitimidad democratica para pre-
sentarse como voceros de los ciudadanos. Asi pues, en el contexto de di-
cha teoria, una golondrina no hace verano y la coalicion triunfadora en el
Tiempo 1, habré de aguardar el resultado de las siguientes elecciones inter-
medias —Tiempo 2— y las proximas generales —Tiempo 3— para con-
cluir que efectivamente cuenta con el respaldo considerado y mayoritario
del pueblo para emprender o continuar con su proyecto de transformacion.
De otra manera, por mas que se sostenga con la mayor grandilocuencia
que estamos presenciando un momento constitucional simplemente por
el triunfo de una sola cita electoral, el argumento carecera de sentido y
solidez suficientes.
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El desenlace de este ciclo de cambios todavia estd por verse, pero de
momento existen multiples evidencias que advierten la importancia de re-
pensar como comunidad politica las relaciones de sus integrantes con la
constitucion para reivindicar su propiedad sobre ella, cuando esta se en-
cuentra amenazada, porque es de esperarse que de continuar el retroce-
so democratico, tarde o temprano significara también un retroceso cons-
titucional irreversible y antes de que llegue ese momento, vale la pena
recordar una frase recurrente del profesor Aharon Barak: “Si no protege-
mos a la democracia, la democracia no nos protegera”(Barak, A., 2003: p.
125); parafraseandolo, frente a esta regresion con apariencia de transfor-
macion, si no protegemos a la constitucion, la constitucion tampoco nos
protegera.
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RESUMEN. El control de constitucionalidad
ha atravesado distintas fases. En un inicio,
se tratd de una institucion desacreditada,
particularmente en Europa. Esto se debia a
que el “culto a la ley” se encontraba arrai-
gado en esa parte del mundo. En ese con-
texto, una forma inicial se hacer compatible
esta nocion con la del control de constitu-
cionalidad fue el “control previo de cons-
titucionalidad”, el cual permitia fiscalizar
el contenido de las leyes, pero antes que
estas fueran publicadas. Con posterioridad,
esta herramienta ha sido incorporada con
el proposito de evitar el surgimiento de la
responsabilidad internacional del Estado.
Este articulo busca demostrar como el con-
trol preventivo es indispensable para garan-
tizar el equilibrio entre la supremacia consti-
tucional y el principio pacta sunt servanda.
Palabras Clave: Control preventivo; res-
ponsabilidad internacional; supremacia de
la Constitucion.
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ABSTRACT. The constitutionality control has
gone through different phases. Initially, it
was a discredited institution, particularly
in Europe. This was because the “cult of
the law” was ingrained in that part of the
world. In this context, an initial way to
make this notion compatible with the con-
stitutionality control was the “prior control
of constitutionality”, which allowed the
content of the laws to be audited, but before
they were published. Subsequently, this tool
has been incorporated with the purpose of
avoiding the emergence of the international
responsibility of the State. This article seeks
to demonstrate how preventive control is
essential to guarantee the balance between
constitutional supremacy and the pacta
sunt servanda principle.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La génesis del control preventi-
vo de constitucionalidad: reflexiones a proposito de los casos
de Estados Unidos y Europa Occidental. 111. Funcion actual
del control preventivo y su empleo en el caso del control cons-
titucional de los tratados internacionales. IV. Las tensiones
entre la Constitucion nacional y el Derecho internacional: la
inconstitucionalidad “sobrevenida’ y la interpretacion evolu-
tiva. V. Conclusiones. V1. Bibliografia

1. INTRODUCCION

La idea de verificar la validez de una ley a través de su contraste con un
sistema u orden normativo superior no es de reciente data. Existen multi-
ples ejemplos en los que una autoridad, en cumplimiento de una orden su-
perior (sea el derecho natural, el common law o alguna invocacion divina),
ha dejado sin efecto alguna disposicion o estatuto. Sin embargo, no ha sido
una cuestion sencilla de dilucidar. En muchas oportunidades se sostuvo
que cualquier afrenta a la voluntad del legislador era, en esencia, un aten-
tado en contra de la nacidon. Esto generd que se iniciaran prolificos deba-
tes para tratar de encontrar formulas de solucion en los que se permitiera
la afirmacion y el reconocimiento de un orden superior y, al mismo tiem-
po, se pudiera preservar el rol del legislador en el Estado de Derecho. Este
intercambio encontrd su punto mas algido cuando se propuso que sean
los tribunales los encargados de hacer este juicio de compatibilidad.

En efecto, el control judicial de los actos normativos del Estado se vin-
cula con distintos obstaculos. En un primer momento, debia justificar-
se como es que un acto del Parlamento podia ser dejado de lado por un
juez o un tribunal, ya que ello se veia como una conducta antidemocratica
al ser la ley una expresion de la voluntad general. Del mismo modo, es
bastante conocido que, en diversos paises, no se otorgaron a los jueces
facultades como las de interpretar o inaplicar las leyes, labor que era asig-
nada al mismo Parlamento. Esto obedecia a un generalizado malestar res-
pecto de la labor de los jueces, especialmente durante el Ancien Régime.
Un gran ejemplo de esto es, como recuerda Blanco Valdés (2006), la insti-
tucion del référé légilatif, la cual permitia la remision del problema inter-
pretativo al poder legislativo, para que sea este el que brinde la solucion a
la duda planteada (p. 262).

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

OSCAR ANDRES PAZO PINEDA / EL CONTROL PREVENTIVO... 281

A este problema debe agregarse la falta de legitimidad que los jueces
han tenido en una buena parte de Europa, sobre todo en los siglos XVII
y XVIII (Chalmers, 2005, p. 449), lo que motivo que la labor de control
se otorgara a 6rganos constitucionales que fueron creados en el seno de
instituciones politicas para tal efecto. Es por ello que, antes que brindarles
importantes atribuciones a los jueces, fue concebida como mejor idea la
de crear un 6rgano especializado en esta labor de contraste, y que, mejor
aun, naciera del mismo seno de 6rganos politicos como el Parlamento. De
hecho, estos o6rganos, denominados usualmente como cortes constitucio-
nales, tienen como una de sus caracteristicas centrales el hecho de ser tri-
bunales auténomos, pero que se diferencian de los jueces por el modo
de seleccion de sus miembros, y porque son ellos quienes suelen erigir-
se como organos de “monopolio de rechazo” de una ley cuando sea in-
constitucional (Cruz Villalon, 1987, p. 33).

Estos tribunales han tenido (y tienen) multiples competencias respecto
del control de la constitucionalidad de las leyes, lo que generd distintos
cuestionamientos. Una de las competencias mas debatidas se relaciona
con el denominado “control preventivo de constitucionalidad”. Este con-
trol, no exento de criticas, ha permitido que la labor de un tribunal o corte
no sea propiamente la de invalidar un producto del Parlamento (que seria
la ley votada, aprobada y publicada dentro de un orden juridico determi-
nado), sino la de interferir antes que este proceso se vea consumado, a fin
de no atacar una disposicion en vigor que contara con el consentimiento de
los representantes de la nacion.

Este control, como se examinard, tiene aspectos tanto favorables como
desfavorables. La principal novedad es que, al menos en la actualidad, se le
ha empleado de manera bastante recurrente en el caso de la ratificacion de
tratados internacionales, mas no asi en el caso del analisis de validez de las
leyes producidas por el Parlamento. Esto ha obedecido a una distinta serie
de factores, como lo son el retraso en la adopcion de las leyes o el hecho de
convertir al tribunal o corte constitucional en cuestion en una suerte de “ter-
cera camara” del Parlamento, lo que supondria politizar su labor.

El empleo del control preventivo en el caso de los tratados internaciona-
les, por el contrario, ha sido mejor recibido en la doctrina. Se le ha vincula-
do con principios como el de la buena fe internacional y el pacta sunt ser-
vanda. Al respecto, no debe dejarse de lado la problematica situacion de
un Estado cuando debe examinar la validez constitucional de un tratado
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ya ratificado. Si bien este escenario es claramente probable, lo cierto es
que debe tratarse de una excepcion y no de una regla. De este modo, los
Estados, al momento de manifestar su intencion de ser parte de un tratado
internacional, deben verificar si su normativa interna —incluida su Cons-
titucion— no muestra ninguna contradiccion con él. De este modo, es po-
sible afirmar que, si bien en sus origenes, el control preventivo de cons-
titucionalidad habia nacido como una forma de reconocer el importante
rol de los parlamentos, en la actualidad su reiterado uso en el contexto del
analisis de tratados ha supuesto una forma de seguir afirmando la idea de
la supremacia de la Constitucién nacional, aunque sin que ello suponga
incumplir los acuerdos internacionales.

Por ello, lo que se desea reflejar en este trabajo es que, ciertamente, el
control preventivo surgié como una manifestacion del respeto y culto a la
ley, pero que, por la evolucion de las modernas sociedades, se ha despla-
zado mas al ambito del equilibrio entre la supremacia de la Constitucion y
del respeto del principio pacta sunt servanda en el marco de los tratados
internacionales.

II. LA GENESIS DEL CONTROL PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDAD:
REFLEXIONES A PROPOSITO DE LOS CASOS DE ESTADOS UNIDOS
Y EUROPA OCCIDENTAL

El control preventivo de constitucionalidad, aunque con antecedentes tam-
bién en el modelo estadounidense, es hechura principalmente del modelo
europeo. Esta afirmacion se sustenta en que, a diferencia de lo que ocurria
en las Trece Colonias (en las que se desconfio de la labor del Congreso), en
paises como Francia existié una desconfianza notable frente a la labor del
poder judicial, particularmente por su arbitrariedad al momento de resolver
las controversias puestas en su conocimiento, y por no ser un freno adecua-
do frente al ejercicio del poder absoluto de los monarcas.

Sin embargo, y pese a lo expuesto, fue precisamente en Estados Unidos
donde se promovio una iniciativa de control preventivo que, por ser una
salida muy moderada, no lleg6 a aprobarse. Conviene, en ese sentido, de-
tenerse a explicar cada uno de estos casos, pues ello permitira conocer las
razones que fundamentaron su creacion.
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1. El control preventivo de constitucionalidad: un antecedente impor-
tante (aunque no determinante) en las Trece Colonias

En el caso de las Trece Colonias, se ha indicado que, con anterioridad
a la elaboracion de la Constitucion de 1787, se pensé en una suerte de
organo colegiado para evaluar, antes de su promulgacion, la constitucio-
nalidad de las leyes. Como se conoce, fue en esta parte del continente en la
que la idea de Constitucion trajo consigo la instauracion de una judicatura
facultada a invalidar las leyes que sean opuestas con ella. Esto obedecid,
en buena cuenta, al recuerdo que dejaba el Parlamento de Inglaterra, no
dispuesto a admitir representantes de las Trece Colonias en su seno, y al
temor que se tenia de la opresion que podian ejercer los grupos mayorita-
rios, tirania que, para muchos de los representantes en la Convencion, era
la peor de las que podian existir.

Otro temor que se advirtio respecto del Parlamento radicaba en las re-
formas que empez6 a implementar, y que terminaron por perjudicar a un
sector minoritario pudiente, por lo que se empez6 a pensar en una solucion
que permita controlar los supuestos excesos que cometia ese poder del
Estado. En ese sentido, a través de la defensa del denominado “Plan de
Virginia”, se pensaron en distintos modos para limitar posibles excesos del
poder legislativo, y entre los medios propuestos figuraba “un consejo de
revision, que deberia estar formado por miembros del poder ejecutivo y
del poder judicial, y encargado de la revision ex ante de las leyes” (Gar-
garella, 2012, p. 56). Esto implicaba, como es evidente, que el control
se realizara antes de la entrada en vigor de estas disposiciones, aunque con
la posibilidad que el Parlamento aprobara una ley semejante, promoviendo
nuevamente un contenido similar a la norma inicialmente vetada. Otra al-
ternativa fue la creacion de un poder judicial nacional, elegido por la legis-
latura. Esto demuestra que, entre los colonos, fue bastante comun el temor
respecto de las denominada “tirania de la mayoria” (Cueva, 2011, p. 392).

En ese contexto, no fue dificil para estos representantes interiorizar la
idea de que un poder ajeno al Congreso pudiese tener la facultad de anular
sus actos. Es necesario afiadir que, en la actualidad, es sumamente com-
plicado que el denominado control preventivo exista en el contexto de
paises que se han adherido inicamente al judicial review de influencia
estadounidense, y que no han incorporado un 6rgano que monopolice el
rechazo de normas con rango de ley por ser incompatibles con la Consti-
tucion. Como sostiene Moderne (1993), es dificil imaginar que, en un pais
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que s6lo cuente con el denominado “modelo americano”, pueda existir un
control preventivo de constitucionalidad, ya que “el control se realiza ex-
clusivamente sobre normas que han adquirido un caracter definitivo y nun-
ca sobre normas incompletas, porque la actividad ordinaria de los jueces
y tribunales no tiene sentido fuera de las normas en vigor, nacionales o
internacionales” (p. 409).

En efecto, un elemento caracteristico de la judicial review es que, a
proposito de la resolucion de una controversia, se analiza la constitucio-
nalidad de una disposicion que sea relevante para arribar a un resultado.
En ese contexto, los controles preventivos no tendrian cabida, pues en
estos casos la norma que es objeto de escrutinio (que puede ser una nor-
ma con rango de ley o un tratado internacional) atin no se ha perfeccio-
nado, por lo que no es posible de ser aplicada a un caso especifico. De
este modo, en los modelos que se derivan del judicial review no es nada
frecuente la existencia de un control preventivo. Reconocerlo implicaria
que los tribunales puedan tener una importante influencia en la labor que
realiza el Parlamento, lo cual no tendria mucho asidero en virtud del cla-
sico principio de separacion de poderes. Distinto serd, como se examinara,
el caso europeo.

2. El control preventivo de constitucionalidad en el caso europeo
v el especial rol de los tribunales y cortes constitucionales

Un escenario marcadamente distinto se dio en una parte importante de
Europa. El dogma de la soberania de la nacion gener6 que sea el Parlamen-
to el llamado a limitar la accion del otrora monarca absoluto. Sin embargo,
los europeos cometieron el error de reemplazar a un poder absoluto por
otro. En efecto, el Parlamento fue considerado como omnipotente, por lo
que idear siquiera la posibilidad de una suerte de control a su labor era
atentar contra la voluntad general. No se trataron de simples afirmacio-
nes sin sustento empirico, ya que en muchos paises se instauraron meca-
nismos efectivos de tutela de la labor del legislador. De este modo, princi-
palmente en Francia, los tribunales no tenian competencia para interpretar
el contenido de las leyes. En efecto, dentro del rigido esquema de separa-
cion de poderes que se ideo en una considerable parte de Europa, se enten-
dia que la labor del poder judicial era simplemente la de ejecutar las leyes
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en la resolucion de controversias, mas no la de desentrafiar su contenido
en caso de que este fuera oscuro o ambiguo.

Es importante precisar que la idea de que los tribunales no deberian
tener la ultima palabra en lo que se refiere a la interpretacion de las leyes
y, particularmente, de los derechos fundamentales, no ha sido totalmente
dejada de lado en la actualidad. De hecho, ello ha generado importantes
debates que han permitido identificar las debilidades de los tribunales de
justicia y cortes constitucionales.' En ese contexto, en algunos sectores del
continente europeo empezo la propagacion de una idea errada respecto de
que el principio de separacion de poderes era de caracter absoluto, por lo
que no se podia aceptar alguna clase de colaboracion entre entidades del
Estado, lo cual repercutié negativamente en la determinacion de las com-
petencias de ciertas entidades estatales, como ocurri6 en el caso del poder
judicial. Como bien expone Duguit (1996), “[d]el principio de separacion
de poderes [...] deriva también que el poder judicial carezca de accion
sobre el legislativo y no pueda ejercer funcion judicial alguna” (p. 101).
Esto obedecio, esencialmente, al temor de la acumulacion del poder, lo
cual habia ocurrido en el contexto de las antiguas monarquias absolutas.
De esta manera, para frenar a un gran poder se trat6 de moldear otro a
su altura, que fue esencialmente el Parlamento.

Sin embargo, y pese a lo expuesto, también es necesario precisar que el
desprestigio del poder judicial también guard6 una estrecha conexion con
el desempeio arbitrario de los jueces, quienes emplearon la idea de una
lex superior para justificar sus fallos. Como recuerda Troper (2003), los
denominados parlements del derecho francés del Antiguo Régimen, que
no eran sino tribunales de justicia, apelaron a la nocion de “leyes funda-
mentales del reino” para apartarse de determinados preceptos juridicos (p.
103). Todo ello, en su conjunto, gener6d que la Revolucion fuese bastante
precavida respecto de las competencias de los jueces. Se temia que forma-
sen un cuerpo aristocratico de conocedores del derecho que, en busqueda
de sus intereses, ignorasen el clamor popular. De este modo, tenia mucho
sentido que fuera el Parlamento el primer y principal poder del Estado, ya
que representaba directamente a la nacion.

! Bastante conocida es la obra del neozelandés Jeremy Waldron, autor quien también

hace referencia a la posibilidad de la existencia de modelos de control judicial débil, esto
es, a la posibilidad que los tribunales puedan cuestionar la constitucionalidad de una ley,
pero sin tener la tltima palabra sobre dicha cuestion (Waldron, 2005).
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En este contexto, no sorprende que sea Europa el escenario en el que van
a prosperar las primeras iniciativas relacionadas con el control preventivo
de constitucionalidad de las leyes. Esto ocurre porque, segun se entiende,
una ley que haya culminado su proceso de formacion y ha sido debida-
mente promulgada refleja la voluntad general, la cual no deberia ser cues-
tionada por los 6rganos que administran justicia. Asi, el momento ideal
para impugnar la presencia de algin vicio de inconstitucionalidad tenia
que ser, necesariamente, antes de la promulgacion de la ley. Ahora bien,
esto supone que no estemos necesariamente en un escenario de “conflicto”
entre disposiciones, ya que la disposicion a enjuiciar (por lo general, un
proyecto de ley) no es propiamente una “ley” o algo similar, ya que aun no
culmina el proceso necesario para su implementacion. Lo que si se refleja
es la existencia de una futura tension que haria ver la existencia de contra-
dicciones dentro del ordenamiento juridico y que debe ser, en la medida de
lo posible, evitada por parte de las entidades estatales.

En el modelo francés, bastante reacio a la idea de una supervision ju-
dicial, el cambio de paradigma se dio con ocasion de la entrada en vigor
de la Constitucion de 1958. De acuerdo con este texto, se instauraba un
Consejo Constitucional con competencia para controlar, antes de su pro-
mulgacion, la constitucionalidad de los proyectos de ley. Esto no quiere
decir, evidentemente, que no se hubiesen disefiado en este pais algunos
prototipos de control. El problema fue, como refiere Pardo Falcén (1991),
que el problema del analisis de constitucionalidad en Francia ha sido un
tema “abordado con indiferencia, cuando no con el mas abierto rechazo,
como si se tratara de algo que casa mal con los principios mas representa-
tivos de esa historia constitucional, y, en concreto, con la tradicion repu-
blicana” (p. 258) .

La instauracion de este modelo de control suscitd distintas criticas, ya
que se ha considerado que, en la practica, a través del control preventivo
de constitucionalidad lo que se hace en realidad es instaurar una suerte de
tercera camara en el Parlamento. Otra critica que se ha efectuado en contra
de esta forma de control radica en que no advierte que, en ciertos casos,
es preciso tomar en consideracion que se debe “dejar pasar cierto tiempo
para que una ley despliegue todos sus efectos constitucionales” (Ferreres,
2011, p. 58). En efecto, el control preventivo se manifiesta, en algunos
casos, como sumamente abstracto, ya que solo es el cotejo de una incom-
patibilidad manifiesta entre un proyecto de ley y el texto constitucional.
Sin embargo, como veremos con posterioridad, este método puede ser su-
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mamente ventajoso, sobre todo si estamos en el ambito de las relaciones
internacionales.

En efecto, pese a que surgié inicialmente como una forma de respe-
tar la soberania del Parlamento, lo cierto es que el control preventivo de
constitucionalidad también se ha ido incorporando, de manera progresiva,
a distintos ordenamientos en los que el control de la constitucionalidad
de las leyes es un elemento caracteristico. Este es el caso, por ejemplo, de
la Constitucion de Colombia de 1991. En este pais el control preventivo
de constitucionalidad se ejerce por parte de la Corte Constitucional en
ambitos tales como el control de acuerdos internacionales y sus leyes apro-
batorias, el de los proyectos de ley objetados por el gobierno y aquellos
mencionados en el articulo 152 del texto constitucional de dicho pais. Sin
embargo, también tienen importante participacion en el control de cons-
titucionalidad los propios jueces e incluso el Consejo de Estado (Losing,
2002, pp. 318-324).

También es cierto que el derecho comparado contiene soluciones que,
de una u otra manera, terminan por devolver la ultima palabra al Parla-
mento. Un caso bastante interesante es el de Portugal, cuya Constitucion
vigente dispone que el Tribunal Constitucional, a solicitud de determina-
das instancias, puede declarar la inconstitucionalidad de un proyecto, lo
cual generard de manera inmediata el veto por parte del Presidente. Sin
embargo, existe la posibilidad que, con posterioridad, la Asamblea de la
Reptblica se ratifique en su contenido, siempre y cuando cuente con una
mayoria calificada de 2/3 de los votos. Otra experiencia sumamente para-
digmatica es la de Inglaterra, pais en el que los jueces expiden sentencia de
“mera incompatibilidad” a fin de dejar la Gltima palabra a su Parlamento
respecto de la conveniencia de mantener vigente una ley contraria al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.?

Como se ve, no necesariamente la instauracion de un modelo de control
preventivo implica una suerte de “gobierno judicial”, sino que esencial-
mente se emplea como una herramienta para generar mayores consen-
sos politicos en caso un proyecto pueda ser incompatible con la respectiva
Constitucion. En la actualidad, sin embargo, su empleo ha sido mas aso-
ciado con el control de tratados, cuestion que corresponde examinar en el
siguiente apartado.

2 Un estudio bastante interesante de la Human Rights Act de 1998 se puede apreciar

en (Bellamy, 2011).
Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

288 OSCAR ANDRES PAZO PINEDA / EL CONTROL PREVENTIVO...

III. FUNCION ACTUAL DEL CONTROL PREVENTIVO Y SU EMPLEO
EN EL CASO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

En la actualidad, el control preventivo de constitucionalidad no se limi-
ta inicamente a determinar la validez de determinados proyectos de ley.
También ha permitido, como se ha dicho, afrontar el problema de la cons-
titucionalidad de los tratados internacionales. En esta investigacion se sos-
tendra que esta formula es la que, en mejor medida, permite equilibrar
la idea de la supremacia constitucional con la del fomento de la buena
fe internacional.

1. Vinculos y aproximaciones entre la Constitucion y el Derecho
internacional: la relevancia y el impacto
de los regimenes constitucionales

Antes de analizar el problema concreto respecto de la forma en que
deberia efectuarse el control de constitucionalidad de los tratados, es ne-
cesario precisar que la idea de imaginar una incompatibilidad entre una
clausula constitucional y una internacional es de reciente data, y guarda
estrecha conexion con el surgimiento de las revoluciones burguesas del
siglo XVIIIL. Al respecto, como recuerda Mirkine-Guetzévitch (2008),
“hasta fines del siglo XVIII, la conclusion de los tratados internacionales
fue siempre prerrogativa absoluta de los monarcas; por €so no existen en
tal época los problemas que han surgido con el progreso de las institucio-
nes constitucionales. Como la voluntad del principe era absoluta, no habia
ni tratado anticonstitucional, ni regla susceptible de entrar en contradic-
cion con el Derecho internacional” (p. 226).

En este mismo sentido, también es importante considerar que esta in-
compatibilidad se da precisamente por la difusion, en distintas partes
del mundo, de la idea de “Constitucion” como fuente suprema y directa-
mente aplicable del ordenamiento juridico. Al respecto, expone Marifio
(1999) que “[e]l desarrollo de los regimenes constitucionales contem-
poraneos a lo largo del siglo XIX fue planteando progresivamente los
problemas de relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho estatal
que, de todos modos, no comenzaron a ser analizados extensamente por
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la doctrina europea continental hasta finales del siglo XIX y principios
del XX [...]” (p. 515).

En todo caso, es importante recordar que el estudio del Derecho inter-
nacional publico no fue tomado en serio por parte de la doctrina europea,
al menos hasta bien entrado el siglo XX. De hecho, no sorprende que,
sobre todo en ese continente, se desarrollaran estudios direccionados a
negar la existencia de un Derecho internacional publico. Como recuerda
Garcia Pascal (2015), “[e]n la respuesta al problema existencial [...] seran
mas numerosos los académicos, y seguramente también los politicos, que
opten por negar la juridicidad de las normas que regulan las relaciones
entre los Estados que aquellos que defiendan su estatuto juridico (p. 89).

De esta manera, la cuestion relacionada con la posible incompatibi-
lidad entre una disposicion constitucional y un tratado internacional no
se present6 sino hasta bien ingresado el siglo XIX. En todo caso, también
es claro que las principales constituciones surgidas luego de las revolu-
ciones continentales, como se precisod supra, no delegaron la solucion de
estas controversias a rganos encargados de impartir justicia, ya que, como
era caracteristico de la época, serd esta una atribucién del Parlamento, o
al menos de algiin 6rgano que cuente con la anuencia de este. La proble-
matica vinculada con la facultad de que sean los jueces los que realicen
esta clase de control sera desarrollada aun en el siglo XX.

2. El control de constitucionalidad de los tratados internacionales:
del control politico al control judicial

Se ha discutido en muchos espacios académicos cual es el valor que el
Derecho internacional deberia tener en los ordenamientos juridicos na-
cionales. Esta situacion es ain mas complicada si es que se advierte que
los mecanismos que los organismos internacionales han empleado con el
proposito de promover la aplicacion de los tratados en ciertos Estados han
fracasado, lo cual tiene mucho que ver con la casi nula coaccion que se de-
riva de esta disciplina. Sin embargo, en la actualidad los tratados interna-
cionales, pese a las limitaciones que han tenido en la practica, ostentan
un papel importante en el ordenamiento juridico. Es por eso que, aunque
con distintas limitaciones, se comenzaron a configurar mecanismos con el
proposito de incentivar la aplicacion directa de los instrumentos interna-
cionales. Esta incorporacion masiva del Derecho internacional en los or-
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denamientos internos trajo consigo situaciones de conflicto entre distintas
disposiciones, tensiones que son resueltas a veces por 6rganos politicos y
otras por autoridades judiciales.

La idea de que el control de constitucionalidad se encuentre en ma-
nos de 6rganos politicos es propia de Europa, particularmente de Francia.
Este modelo sera exportado a los paises americanos, quienes encontra-
ron en la Revolucion Francesa de 1789 no solamente una inspiracion para
sus ideales de independencia, sino también el influjo de distintas institu-
ciones para proteger a la Constitucion de sus adversarios. Algo curioso fue
que Simon Bolivar, en la denominada “Constitucion Vitalicia”, implemen-
to un organo politico de control no solamente encargado de velar por la
proteccion de la supremacia de la norma fundamental, sino que también
responsable de velar si es que el gobierno observaba escrupulosamente
los denominados tratados publicos. Este 6rgano, que seria en realidad la
tercera camara del denominado poder legislativo, era la Camara de los
Censores (Fernandez, 1999, p. 413).

Por otro lado, se ha debatido de manera constante la competencia de los
tribunales locales (especialmente, de los constitucionales) para analizar
la validez de los tratados. De hecho, en muchos paises se recurrié a la
conocida figura de las cuestiones politicas no justiciables (political ques-
tions) para justificar su falta de competencia para cuestionar la politica
exterior adoptada por el Gobierno. Asi, en paises como Estados Unidos, la
jurisprudencia sobre este punto ha sido tan oscilante que es dificil determi-
nar cudles asuntos de las relaciones exteriores estan fuera de los controles
judiciales y cuales no (Bianchi, 1992, p. 315). No es dificil comprender
esta situacion si es que se advierte que, en muchos paises, el principio de
separacion de poderes fue constantemente invocado a fin de no invadir las
competencias de otro o6rgano del Estado.

Esto también supuso que, en un inicio, los ordenamientos juridicos
guardasen un silencio bastante enigmatico en relacion con la posibilidad
de controlar la constitucionalidad de los tratados internacionales. Ahora
bien, fue bastante entendible que el silencio del legislador sobre esta mate-
ria condujese a que los tribunales se declarasen como incompetentes para
emitir un pronunciamiento de fondo. Sobre esto, Cruz Villalon (1982)
destaca que, en el caso de la Constitucion de Checoslovaquia de 1920,
existié un importante vacio en relacion con la situacion de los tratados, lo
que amerit6 que el Tribunal Administrativo Supremo, a través de sentencia
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de 29 de marzo de 1921, declarase que estos deberian estar excluidos de
cualquier clase de control constitucional (p. 127).

En el continente americano operara una situacion semejante, por lo que
Abello y Quinche (2006), a proposito del caso colombiano, recordaran
que, entre los afios 1910 y 1985, prevalecera en ese pais la idea de que
los tratados internacionales no podian ser sometidos a control judicial, lo
cual se relacionaba con la idea de que ejercer tal atribucion suponia una
vulneracion del principio de separacion de poderes, en la medida en que
la celebracion de tratados publicos era una competencia exclusiva del po-
der ejecutivo (p. 16). Todo ello supuso que, en una considerable parte del
mundo, se entendiera que los tribunales de justicia no tenian competencia
para conocer de demandas en contra de tratados celebrados en el marco del
Derecho internacional.

En todo caso, en la actualidad ya no es un asunto muy problematico el
relativo a la legitimidad de los jueces para efectuar esta clase de contro-
les, sino que los problemas se han extendido a cuestiones como el grado o
rango que debe otorgarse a los tratados en el derecho interno. En realidad,
incluso antes de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, un importante sector de la doctrina estimaba que los conflictos
entre disposiciones internacionales e internas debian resolverse a favor de
estas ultimas. Asi, se ha sostenido que “el principio de la aplicabilidad inme-
diata del D.I.P comun por los tribunales estatales no significa que estos pue-
dan aplicar una norma del D.I.P comun aun en el supuesto de que se oponga
a una norma estatal” (Verdross, 1963, pp. 69 y 70). También se puede ad-
vertir que autores mas contemporaneos comparten la idea de considerar que
al menos la Constitucion es una norma formal y materialmente superior,
por lo que no procederia que alguna disposicion -aunque fuese del propio
Derecho internacional- sea contraria a ella. En ese sentido, como apunta
Oyarte (1998), “se debe tener en cuenta que los compromisos asumidos por
un Estado pueden ser susceptibles de un control de constitucionalidad de di-
chos instrumentos internacionales. La autoridad del poder publico no puede
celebrar compromisos internacionales atentatorios a la Carta Politica, pues
de lo contrario superaria el ejercicio de facultades que le otorga la propia
Constitucion” (p. 79).

Sin embargo, los distintos desarrollados que han experimentado el dere-
cho constitucional como el internacional han permitido presenciar ciertos
escenarios llamativos en el ambito comparado. Por tratarse de un tema
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considerablemente novedoso, conviene detenerse a examinar qué justifica-
ciones se han empleado para el control de la validez de los tratados.

IV. LAS TENSIONES ENTRE LA CONSTITUCION ESTATAL
Y EL DERECHO INTERNACIONAL: LA INCONSTITUCIONALIDAD
“SOBREVENIDA” Y LA INTERPRETACION EVOLUTIVA

Las tensiones entre las Constituciones y los tratados son cada vez mas
recurrentes. Estas pueden obedecer a que la celebracion del acuerdo no ha
observado los canones dispuestos en la ley fundamental o a que este puede
ser contrario a algin principio o derecho reconocido en la Constitucion.
En lineas generales, se han adoptado dos clases de mecanismos para salvar
estas contradicciones: los controles preventivos o ex ante y los represivos
0 ex post. Los primeros suelen detenerse a explorar cualquier clase de vi-
cio que pudiera concurrir en el caso que el tratado sea ratificado, y tienen
la ventaja de evitar el surgimiento de responsabilidad internacional para
el Estado. Sobre ellos se detendra esta investigacion.?

Sin embargo, también es importante no evadir que, en la actualidad,
existen una estimable cantidad de paises que permiten el control ex post.
Al menos en dos escenarios es bastante factible que se configure alguna
clase de tension entre la Constitucion nacional y un tratado luego de la en-
trada en vigencia de este tlltimo, y estos son los de la “inconstitucionalidad
sobrevenida” y la interpretacion evolutiva de los documentos. Evidente-

3 Es importante precisar que existen ordenamientos en los que existe una prolija

regulacion de los mecanismos represivos, pero que, sin embargo, carecen de controles
preventivos. Este es el caso, por ejemplo, del Pertl, el cual habilita la posibilidad de in-
terponer una demanda de inconstitucionalidad en contra de tratados internacionales ante
el Tribunal Constitucional. En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha exhortado
a que se implemente un control de caracter preventivo, pedido que, a la fecha, aun no ha
sido escuchado por parte del Congreso de la Republica (STC 00018-2009-PI/TC, funda-
mento 18). En México, se permite la interposicion de recursos de amparo y de inconsti-
tucionalidad en contra de los tratados. Respecto del recurso de amparo, se ha sefialado
que “[pJor lo que respecta a la dimension de control constitucional de los instrumentos
convencionales que tiene el amparo, aquella se desplegara cuando, en los términos del
articulo 114, fraccion I, de la Ley de Amparo, se trate de [tratados internacionales] que
por su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de aplicacion, causen perjuicio
al quejoso”. Por su parte, la accion de inconstitucionalidad se puede interponer ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a iniciativa de cantidad de senadores o por el
procurador general de la Republica (Roa, 2001, p. 185).
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mente, el control de constitucionalidad de los tratados en esta clase de
escenarios esta supeditado a que se reconozca, en el orden interno, que
los tratados se encuentran, desde un punto de vista jerarquico, en una po-
sicion inferior al de la Constitucion estatal. El abordaje de estos puntos
no es el foco central de esta investigacion —el cual, como se advirtid,
se encuentra mas relacionado al control ex anfe—; sin embargo, merecen
un breve abordaje para entender que, en el derecho comparado, el control
represivo o ex post no ha sido completamente descartado para los tratados
internacionales. En todo caso, lo que si permite advertir es que, en algu-
nos casos, su uso excesivo puede ser contraproducente para la imagen del
Estado.

Ahora bien, en relacion con el primer punto, es evidente que, aunque
se implementen todas las reformas posibles antes de la ratificacion de un
tratado, es probable que también se pueda presentar una situacion de “in-
constitucionalidad sobrevenida”. Este fenomeno se presenta “cuando la
Constitucion es posterior a la norma declarada inconstitucional, y cabe
la ultraactividad de una norma derogada con relacion a hechos ocurridos
antes de la derogacion” (Ezquiaga, 2001, p. 76). Esto se puede presentar,
sin inconveniente alguno, en el caso de los tratados internacionales. En
efecto, en virtud del principio de “unidad” o “conservacion”, vigente en
el Derecho internacional, los gobiernos se suceden, mas siguen consti-
tuyéndose como integrantes de un Estado. De este modo, puede ocurrir
que, en el contexto de una Constitucion “a”, un tratado internacional no
tenga ninglin vicio de inconstitucionalidad. Sin embargo, de adoptarse una
Constitucion “b” en este mismo Estado, es probable que el tratado interna-
cional sea, en esta oportunidad, contrario a alguna de sus clausulas, lo cual
también nos coloca frente a la problematica del control de constitucionali-
dad de estos instrumentos.

En lo que respecta al segundo problema, esto es la aplicacion de la idea
de la interpretacion evolutiva, puede advertirse que esto se relaciona con
la posibilidad que un organismo internacional o regional establezca una
interpretacion del tratado que no habia sido concebida por los Estados que
fueron parte en ¢€l, y que podria generar, en los hechos, una potencial in-
compatibilidad entre la Constitucion y el instrumento respectivo. Esta cla-
se de interpretacion se relaciona con la posibilidad que los tratados (sobre
todo los de derechos humanos) deban entenderse como un “/iving tree”,*

* Sobre la analogia entre la constitucion y un arbol vivo, (Balkin, 2012, p. 1128).
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a través del cual estos documentos se adaptan a la vida moderna como
medio para asegurar su propia legitimidad. En estos escenarios, nada le
impediria a los Estados presentar una denuncia del tratado respectivo, o
que, en todo caso, procedan a realizar la reforma constitucional respectiva
para adaptar su ordenamiento a lo dispuesto internacionalmente.

Sin perjuicio de ello, para comprender en mejor medida como se han
desenvuelto algunas experiencias en el derecho comparado, conviene ex-
plorar las formulas adoptadas en los Estados Unidos y en algunos pai-
ses europeos. Esto permitird desarrollar las razones por las cuales se re-
comienda que, en principio, se active el control ex ante en el caso de los
tratados internacionales.

1. La situacion del control de constitucionalidad de los tratados
internacionales en los Estados que siguen el modelo
de la judicial review de Estados Unidos

Una mencion aparte merece el problema del control de constituciona-
lidad de los tratados internacionales en los modelos cercanos al judicial
review estadounidense. Por lo general, estos paises no reconocen sistemas
de control preventivo, el cual carece de sentido debido a que los tribunales
inaplican las disposiciones a proposito de la existencia de un caso parti-
cular. Sin embargo, ello no quiere decir que en el escenario estadouniden-
se no se hayan presentado tensiones entre algunos tratados internacionales
(ya ratificados) y la Constitucion Federal. En efecto, salvado el problema
respecto de la entrada en vigor de la disposicion impugnada, si es factible
que se presente un caso de posible tension, lo que nos colocaria en el con-
texto del denominado control represivo o posterior. Asi, la jurisprudencia
norteamericana ha tenido, en mas de una ocasion, la oportunidad de en-
frentarse a este dilema, no sin pocos cuestionamientos.

Un caso trascendental, y que marco el hito del enfoque judicial sobre la
problematica de la relacion de los tratados internacionales con la Constitu-
cion, se present6 en el caso Chae Chang Ping vs. Estados Unidos (1889).
En aquella oportunidad, la Corte Suprema fue enfética en precisar que
los tratados internacionales requerian de la implementacion de legislacion
nacional para poder ejecutarse de manera exitosa, a lo que anadi6 que
también es factible que estos acuerdos puedan ser modificados por leyes
posteriores (Gonzales, 2014, p. 544).
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Posteriormente, en Reid vs. Covert (1957), la Corte Suprema hizo
uso del criterio lex posterior derogat legi priori para resolver una su-
puesta contradiccion entre un tratado internacional y una ley interna.
En aquella oportunidad, como bien recuerda Paradell, la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares fue dejada parcialmente de lado
por la entrada en vigor de la denominada “Anti-Terrorism and Effective
Death Penalty Act”, lo cual supuso, como es evidente, que una norma
interna desplace a una de caracter internacional (Paradell, 2000, p. 179).
Es posible notar que el fallo se encuentra en una posicidn bastante pare-
cida a la que se adaptd en Chae Chang, ya que supedita las obligaciones
asumidas a nivel internacional con el cumplimiento de sus disposiciones
nacionales.

Actualmente, la tendencia de este tribunal se puede advertir a propo-
sito de lo resuelto en el caso Medellin vs. Texas (2008), fallo en el que la
Corte Suprema de Estados Unidos indicd que, si bien se pueden asumir
obligaciones internacionales a través de tratados, estas no son exigibles
hasta que exista una ley aprobada por el Congreso Federal que permita
su implementacion. De hecho, para el referido tribunal las disposiciones
de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas que disponen que
los Estados ““se comprometen” a cumplir con los tratados no implican que
se pueda exigir responsabilidades inmediatas. Sin embargo, esta lectura
del fallo no es, en realidad, compartida por toda la doctrina, ya que algu-
nos autores plantean que el fallo, examinado en su totalidad, da a entender
que la no auto-ejecutabilidad del tratado se debid a cuestiones propias del
caso particular, mas no de una regla de caracter general (Vasquez, 2008, p.
168). En todo caso, lo que si es definitivo es que para muchos la sentencia
dejo mas dudas que respuestas.

En este sentido, se puede concluir que la politica internacional de los
Estados Unidos ha sido bastante clara en este punto desde hace muchos
afios, ya que no encontr6 ningun freno por parte del poder judicial, 6rgano
que incluso valido esta forma de concebir el Derecho internacional. Ahora
bien, pese a que se aplico un principio de sucesion de normas que no es
recomendable en esta clase de escenarios, lo cierto es que la sentencia tam-
bién deja en claro cual es la posicion de la Constitucion estadounidense en
un escenario de tension. Como bien recuerdan Vanossi y Dalla (2000), en
esa sentencia se reconoce que la aprobacion de un tratado contrario a la
norma fundamental implicaria que el texto pueda ser reformado con un
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procedimiento distinto al contenido en el articulo V de la norma suprema
federal (p. 247). De esta forma, los limites sustantivos que se imponen al
gobierno federal también incluyen al denominado “treaty power”, esto es,
a la competencia que ostenta para promover la celebraciéon de acuerdos
internacionales (Levin, Remy y Chen, 2012, p. 260).

En la actualidad, salvo alguna que otra excepcion, la percepcion general
del Derecho internacional no ha sido modificada considerablemente. De
hecho, un considerable sector de la doctrina aun estima que el derecho in-
terno y el internacional pertenecen a ambitos distintos, por lo que siempre
se requeriran normas internas para la aplicacion de los convenios. Como
ya se ha advertido, la Corte Suprema ha tenido un rol ambivalente en todas
las cuestiones vinculadas con la internalizacion del Derecho internacional,
lo que ha incidido en la idea de auto-ejecucion que las disposiciones con-
tenidas en tratados deberian generar (De Burca, 2016, p. 988).

Justo es también decir que ni siquiera con la elaboracion de la Conven-
cion de Viena de 1969 se solucionaron todos los problemas que, a nivel
comparado, engendraba la idea de que exista una contradiccion entre las
clausulas locales y las internacionales. Sobre ello, se puede notar que, en
distintos paises, las cuestiones acerca del rango de los tratados no han
merecido un trato similar. Esto presenta multiples inconvenientes, ya que,
al menos a nivel interno, esta situacion coloca al juez nacional en una
complicada encrucijada cuando se topa, por ejemplo, con una disposicion
constitucional que es contraria a un tratado internacional o, por qué no,
a una norma con caracter de ius cogens. Sobre ello, recuerdan Gutiérrez
y Cervell (2012) que unos Estados adoptan el principio de “equivalen-
cia” entre tratado y ley (Estados Unidos de Norteamérica; Italia, Alemania
o Portugal en Europa; o Turquia entre Europa y Asia); otros consagran
el rango “supralegal” del tratado (Francia, Grecia, Espafia Bélgica, Pai-
ses Bajos), y muchos otros, incluso, guardan silencio sobre esta cuestion
(p. 275).

En este mismo orden de ideas, la propia Convencion de Viena consagra
clausulas que otorgan cierto nivel de trascendencia a las disposiciones del
derecho interno de los Estados. Asi, el articulo 46 dispone que

...el hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tra-
tado haya sido manifiesto en violacién de una disposicion de su derecho
interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no podra ser
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alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que
esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia funda-
mental de su derecho interno.

De esta clausula se desprende, como apunta Diez-Picaso, que existe tan-
to una regla general como una excepcion. La general se relaciona con
que no seria viable, desde la perspectiva del Derecho internacional, la
invocacion de un vicio que se derive de una clausula constitucional para
incumplir un tratado. Por otro lado, la excepcion se relaciona con tres
extremos: (i) deben tratarse de normas constitucionales anteriores a la
celebracion del tratado internacional respectivo; (ii) que la clausula cons-
titucional invocada no debe ser cualquiera, sino inicamente aquella re-
lacionada con la competencia para celebrar tratados; y, que (iii) se trate
de una infraccion a una clausula de importancia fundamental, por lo que
deben descartarse vulneraciones de escaso impacto o gravedad (Diez Pi-
caso, 2006, p. 14).

Ahora bien, lo que debe entenderse por clausula de especial impacto
es un asunto que, creemos, debe ser acreditado por el Estado que alega
la existencia del vicio, y supone una carga importante a través de la cual
se acredita que el cumplimiento de dicha clausula es trascendental para
el ordenamiento respectivo. En todo caso, es importante recordar, como
lo hace Roznai (2017), que esta disposicion de la Convencion de Viena
ciertamente reconoce una superioridad del Derecho internacional sobre
el interno, pero esto s6lo es posible de ser invocado en la esfera o espacio
de caracter internacional. Esto supone que el articulo 27 no genera una
obligacion internacional para que, en la esfera interna, las constituciones
nacionales también deban otorgar prevalencia a los tratados respecto de
las leyes fundamentales de los Estados (p. 89). En este mismo orden
de ideas, ya sefialaba Paul de Visscher, en su cldsico ensayo sobre las
tendencias de las Constituciones modernas, que, politicamente, puede
ser peligroso permitir a los 6rganos responsables de conducir las rela-
ciones internacionales a proceder, por via de los tratados, a conceder
excesivas cuotas de soberania, ya que ello podria suponer una suerte de
revision de facto de la Constitucion estatal, lo cual despoja a los 6rganos
responsables de ciertas atribuciones sin que exista alguna autorizacion o
delegacion por parte del poder constituyente (De Visscher, 1952, p. 547).
No sorprende, en este sentido, que en la actualidad diversas Constitucio-
nes regulen un control preventivo de constitucionalidad de los tratados
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con la finalidad de advertir si es que, antes de su ratificacion, se requiere
alguna posible reforma constitucional.

Por lo expuesto, bien podemos afirmar que ni siquiera el mismo De-
recho internacional se admite como automaticamente prevalente, ya que
en algunos casos seria posible invocar clausulas internas respecto de una
situacion problematica desde el punto de vista del Derecho internacional’.
La cuestion puede reducirse a lo que expresa Teodoro Ribera (2007), en
el sentido que “[s]i la Constitucion es la expresion juridica del pacto so-
cial, la norma basica del Estado de Derecho, el pilar para la defensa de
los derechos fundamentales, sostener que una norma que la contraviene
puede subsistir en su seno es una antinomia de términos, pues entonces la
Constitucion perderia sus atributos fundamentales™ (p. 116). A esto debe-
ria afiadirse que, por lo general, la cuestion relativa al rango de los tratados
suele resolverse por la calificacion que de este asunto hace la propia norma
fundamental, documento que, al ser fuente de fuentes del derecho, regula
el proceso de produccion del resto de disposiciones juridicas.

Es importante recordar, ademas, que el reconocimiento del rango en
el derecho interno es una cuestion que tiene un fuerte impacto en la con-
cepcion que existe en un Estado respecto del Derecho internacional. De
este modo, como recuerdan Vanossi y Dalla (2000), existen multiples
corrientes de pensamiento respecto de esta problemadtica, y que esencial-

5 Como resulta evidente, no ocurre lo mismo en el denominado “control de conven-

cionalidad”, el cual es un desarrollo pretoriano adoptado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y que implica, por un lado, que este tribunal el que decide si es que la
actuacion estatal es o no conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
pero, por otro, implica que todos los 6rganos jurisdiccionales estén involucrados en la
labor de hacer prevalecer las clausulas de la Convencion por encima de cualquier dispo-
sicion de derecho interno. Esta distincion es importante, ya que no existen dudas respecto
de la idea que la Corte, al interpretar la Convencion, determine que cualquier disposicion
interna (incluida la Constitucion nacional) genera responsabilidad internacional. De he-
cho, esto se encuentra expresamente previsto en ese instrumento y ha sido reconocido
por los Estados. Lo que se encuentra actualmente en controversia es si los criterios de
la Corte o las clausulas de la Convencion deben ser implementadas inmediatamente por
todos los tribunales americanos, como si se tratase de una suerte de “Corte Constitucional
Interamericana”. Como expone Ariel Dulitzky (2015), los Estados son libres de elegir
cémo y en qué nivel incorporar la Convencion en sus sistemas juridicos nacionales; ahora
bien, el control de convencionalidad no sé6lo requeriria que la Convencion Americana sea
incorporada directamente como derecho interno, sino también que se le asigne un rango
superior a cualquier clase de fuente nacional, incluida la Constitucidn respectiva, ya que,
de encontrarse en un rango similar al de las leyes, seria de aplicacion el principio lex
posterior derogat priori o el lex specialis derogat generali (p. 57).
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mente se derivan de las corrientes monistas y dualistas. Asi, “[p]ara los
monistas absolutos, siempre prevalece el tratado, atin por encima de la
Constitucion. Para los monistas atenuados o relativos, el tratado tiene prio-
ridad sobre la ley pero no prevalece sobre la Constitucion. Para los dua-
listas, el tratado debe seguir a la Constitucion y, en lo que la ley se refiere,
prevalecera la norma mas reciente, ya que la posterior deroga a la anterior”
(p- 237). Esto se puede advertir en muchos Estados, ya que, en realidad, el
fenomeno de la regulacion del régimen de los tratados ha merecido trata-
mientos distintos por parte de los ordenamientos juridicos nacionales. El
reconocimiento de su importancia se deberda, en gran medida, al nivel de
apertura que el Estado en cuestion demuestre en relacion con el Derecho
internacional, por lo que es bastante dificil concebir la idea de que, por un
ejemplo, un gobierno autoritario muestre un importante nivel de predispo-
sicion en esta materia.

Es por ello que distintos autores han planteado la idea de que el
mismo concepto de soberania estatal deberia redefinirse a la luz de lo dis-
puesto en el Derecho internacional publico. Asi, se ha precisado que la
soberania “es precisamente la conditio sine qua non de la existencia de
obligaciones internacionales, y entonces de limitaciones juridicas, para los
Estados” (Guastini, 2007, p. 121). Incluso no han faltado autores que con-
sideran que, en la evolucién actual del Derecho internacional, es posible
identificar obligaciones que limitan el ambito de deliberacion que existe a
nivel doméstico, lo cual ocurre, principalmente, en el caso de las normas
ius cogens, las cuales son de obligatorio cumplimiento por parte de la
comunidad internacional, por lo que los Estados no podrian, al menos no
juridicamente, insertar clausulas en sus constituciones que sean contrarias
a estas obligaciones (Trejo, 2017, p. 122).

En virtud de todo lo expuesto, existen diversos ordenamientos que ad-
miten tanto un control preventivo como uno represivo en relacion con el
control de constitucionalidad de los tratados. Consideramos que recurrir,
de forma reiterada, al control represivo de constitucionalidad es especial-
mente nocivo para la imagen internacional que pretende proyectar el Esta-
do. Sobre ello, bien ha anotado Bazan que esta clase de mecanismos “so-
mete al Estado a la posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional
por la vulneracion de solidos principios generales del derecho de las na-
ciones civilizadas, tales como el de pacta sunt servanda, cumplimiento de
buena fe e imposibilidad de alegar normas de derecho interno [...] para
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exonerarse del cumplimiento de las normas de un tratado [...]” (Bazan,
2003, p. 100).

De esta manera, estimamos que la mejor forma de poder equilibrar la
idea que la Constitucion estatal es la norma suprema del ordenamiento,
con la impostergable necesidad de reafirmar la buena fe internacional y
el respeto de principios como el de pacta sunt servanda, es a través del
uso del control preventivo de constitucionalidad. Conviene, por ello, desa-
rrollar con mayor detenimiento este punto.

2. Una solucion intermedia: la insercion del control preventivo
de constitucionalidad de los tratados internacionales
como mecanismo de proteccion de la buena fe internacional
v de la supremacia constitucional

Pese a todas las dificultades que existen a nivel de derecho interno, qui-
zas uno de los principales motivos por los cuales en muchos paises se ha
encargado a los tribunales o cortes constitucionales el control preventivo
de los tratados internacionales se relaciona con que los 6rganos politicos
(como ocurre en el caso de una de las camaras del Parlamento o de un
organo designado por este) dificilmente aprecian las controversias consti-
tucionales que suscita la ratificacion de un instrumento internacional. De
esta manera, se incorporan al ordenamiento nacional distintas disposicio-
nes que, aunque fueron introducidas de conformidad con el iter estableci-
do en la Constitucion, pueden ser lesivas de algunos principios, valores o
derechos contenidos en ella. De ahi que deban ser las cortes constituciona-
les las que, en su calidad de intérpretes finales del texto constitucional, de-
finan si un tratado es o no incompatible con las disposiciones internas. La
introduccidén de mecanismos preventivos de control de constitucionalidad
de los tratados internacionales es deseable por multiples razones, y acaso la
mas relevante de ellas se relacione con la salvaguarda de la buena fe en el
desarrollo de las relaciones internacionales. De hecho, distintos 6rganos
se han pronunciado sobre la viabilidad de esta solucion. Asi, el Tribunal
Constitucional de Espafia ha indicado que “[m]ediante la via prevista en
su art. 95.2 la Norma fundamental atribuye al Tribunal Constitucional la
doble tarea de preservar la Constitucion y de garantizar, al tiempo, la segu-
ridad y estabilidad de los compromisos a contraer por Espaiia en el orden
internacional” (Tribunal Constitucional de Espafia, 1992, fundamento 1).
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En el contexto internacional actual, el control preventivo permite que
los Estados no se vean expuestos a incurrir en responsabilidad al disponer
la no aplicacion de un tratado que sea incompatible con la Constitucion.
Por ejemplo, en el caso de Costa Rica, la Ley de Jurisdiccion Constitucio-
nal (Ley 7135) dispone que, con ocasion de la declaracion de inconstitu-
cionalidad de un tratado, le corresponde a la autoridad jurisdiccional orde-
nar su desaplicacion general (articulo 73.e). Similar situacion se advierte
en paises como Estonia, ya que la Constitutional Review Court Procedure
Act establece que, con el fallo de la Corte Suprema que advierte la incons-
titucionalidad de un tratado, este ya no puede ser aplicado a nivel interno
(articulo 15).

Como es posible de notar, el control posterior, en algunos escenarios,
puede generar la responsabilidad internacional del Estado al reconocer-
se la facultad a los tribunales de disponer que un tratado no sea aplicado
en el orden interno. Evidentemente, esta clase de acciones no solo habi-
litan la posibilidad que el Estado involucrado sea denunciado ante algun
organo o tribunal de caracter internacional, sino que también involucra,
de forma severa, la imagen que este proyecta ante el resto de la comuni-
dad. No debe soslayarse que los Estados requieren “la necesaria imagen
de seriedad y confiabilidad hacia la comunidad internacional sustentada
en la garantia de la seguridad juridica fronteras adentro y la solidificacion
de la politica de cumplimiento de los compromisos internacionales que
acometa el Estado de que se trate” (Bazan, 2003, p. 13).

Sin embargo, al mismo tiempo que cautela la buena fe internacional, el
control preventivo permite la proteccion misma de la Constitucion como
norma suprema. Esto obedece a que, antes de la insercion del instrumento
internacional, se realizaran todas las reformas pertinentes al texto constitu-
cional para que no tenga ninguna incongruencia con la normatividad inter-
nacional. La doctrina estima que al menos dos aspectos se promueven con la
insercion en las constituciones de un modelo de caracter preventivo: por un
lado, el logro relativo a la seguridad juridica al garantizarse la constitucio-
nalidad de los tratados que entran en vigor, lo cual refuerza la inviolabilidad
de la Constitucidn; y, por otro, el respeto al orden juridico internacional,
asi como el retiro de cualquier clase de impedimento para su cumplimiento
a nivel interno (Verdugo, 2010, p. 462). Esto, por dificil que parezca, mas
que el debilitamiento de la Constitucion es una suerte de refuerzo, ya que
se le seguira reconociendo como la norma suprema en el &mbito interno. En
efecto, “[e]l afan por proteger los preceptos constitucionales deberia con-
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ducir a todos los Estados a establecer controles preventivos de la consti-
tucionalidad de los tratados, experimentables antes de que se proceda a la
manifestacion del consentimiento” (Remiro, 2010, p. 267).

Ahora bien, un problema bastante recurrente en los ordenamientos ju-
ridicos es que se asume la idea de que el control preventivo es mas una
fiscalizacion al contenido material de las leyes que una proteccion de la
Constitucion, aspecto bastante vinculado con los criterios de oportunidad
o conveniencia que son propias del ambito parlamentario. De este modo,
se cree que esta clase de control promueve una excesiva “judicializacion
de la politica”, por cuanto un tribunal de justicia forma parte, en la fase fi-
nal, del proceso deliberativo. Sobre ello, es pertinente la observacion de
Villaverde (2014), en el sentido que “[e]sta resistencia a dotar al TC de
instrumentos como el recurso previo tiene que ver, en definitiva, con una
cierta duda larvada aun sobre la legitimidad democratica de la jurisdiccion
constitucional y su percepcion como un cuerpo extrafio dentro de la demo-
cracia representativa” (p. 40).

Sin embargo, esta clase de temores deberian ser matizados. Una de las
labores de los tribunales o cortes constitucionales radica, precisamente, en
evitar que alguno de los o6rganos de poder constituido se arroguen poderes
o atribuciones propias del poder constituyente. En el caso particular de los
tratados, es posible agregar que, con los avances que ha experimentado
el Derecho internacional en los tltimos afios, existe una cada vez mayor
cesion de facultades a los gobiernos, y que ha pasado desapercibida. Si a
ello agregamos que, a diferencia de lo que ocurria en los siglos XVIII o
XIX, en la actualidad los tratados regulan diversas materias que afectan
directamente a la ciudadania, no nos deberiamos encontrar frente a atri-
buciones incontrolables. Es asi que el control constitucionalidad de los
tratados puede permitir no s6lo que los procedimientos de la norma funda-
mental sean considerados en serio (Méndez, 2017, p. 109), sino también
que no existan abusos de poder por parte de las autoridades que integran
la rama gubernamental. En esa medida, no debe ser un control temido o
postergado en una sociedad democratica. Lo que, en todo caso, deberia
promoverse es que su uso no sea enteramente discrecional, ya que ello
podria hacer peligrar la imagen internacional del Estado.

En todo caso, como se ha expuesto con anterioridad, el control preven-
tivo —en términos generales— ha sido cuestionado por generar que las
cortes constitucionales hagan las veces de una suerte de “tercera camara”
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dentro de los parlamentos. No sorprende, por ello, que en el desarrollo
del control de constitucionalidad de tratados, existan autores en la doctri-
na que hayan enfatizado la necesidad que los 6rganos judiciales deberian
abstenerse de fiscalizar asuntos estrictamente politicos al interior de los
acuerdos internacionales, ya que ello podria generar que, de forma inde-
bida, estos tribunales sean los que, en los hechos, den forma a la politica
exterior de los Estados (Rupp, 1977, p. 302).

Sin perjuicio de ello, el control preventivo permite, por un lado, que
se respete el principio pacta sunt servanda al propio tiempo que resguarda
la tesis de la supremacia constitucional. En primer lugar, la obligacion de
que los tratados sean cumplidos en sus propios términos no se ve alterada
por la inserciéon de mecanismos de control ex ante, ya que ellos se activan
antes que el tratado internacional se encuentre en vigor para el Estado
respectivo. Esto supone que ain no ha nacido una obligacion que deba
ser observada. Por otro lado, también se respeta la supremacia constitu-
cional. Sobre ello, es un hecho que la mayor cantidad de constituciones
a nivel general admite la tesis que su rango es superior al de los tratados
(Roznai, 2017, p. 94). Esto es natural, ya que el treaty-making power es
desarrollado por el gobierno, esto es, por un 6rgano de poder constituido.
En ese sentido, no sorprende que se regulen medidas para garantizar que
dichos tratados no sean contrarios a la ley fundamental.

En el derecho comparado actual es posible advertir la presencia de mul-
tiples ejemplos en los que se regula el control preventivo. Lo llamativo
de este fenomeno es que no todos los paises han implementado meca-
nismos similares frente a la existencia de alguna clausula del tratado que
sea incompatible con la Constitucion nacional. En paises como Argelia,
por ejemplo, el texto constitucional de 1989 dispone que si, en el marco de
un control preventivo, se detectara algin vicio de inconstitucionalidad, el
tratado no sera ratificado. Esta clase de formulas son ciertamente drasticas,
ya que limitan el natural desenvolvimiento de los 6érganos que conducen la
politica exterior del Estado. Debe recordarse que, aunque atin el tratado no
se encuentre formalmente en vigor, el hecho que se adopten formulas de
este tipo también puede perjudicar la imagen internacional del Estado, ya
que las negociaciones pueden verse subitamente anuladas o interrumpidas
por un fallo de un tribunal interno.

En efecto, deberian considerarse factores como si el instrumento in-
ternacional es bilateral o multilateral, ya que bien las autoridades podrian
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salvar la inconstitucionalidad simplemente acudiendo a la figura de la re-
serva.® Un supuesto llamativo en este punto es el de la Reptblica Checa,
pais que admite, en virtud de lo dispuesto en la Constitutional Court Act
(182/1993), que a la Corte Constitucional le corresponde identificar las
clausulas del tratado que con contrarias a la ley fundamental, de lo cual
se desprende que ya es labor de los 6rganos politicos el determinar como se
debe superar este obstaculo para la ratificacion del tratado.

Por otro lado, el control preventivo también deberia permitir una par-
ticipacion responsable de sujetos legitimados para efectuar el pedido re-
lativo a la inconstitucionalidad del tratado. En este punto, es importante
que, por un lado, no se perjudique la celeridad que el contexto interna-
cional requiere a través de alguna clase de intervencion obligatoria de las
cortes constitucionales. Se recomienda, por ello, que es mas viable que
estos casos sean examinados a proposito de un pedido de parte. En todo
caso, debe fomentarse la participacion de grupos minoritarios, ya que
si solo se garantiza la intervencion de la mayoria parlamentaria o del pro-
pio gobierno, es elevadamente probable que ellos no se muestren necesa-
riamente preocupados de respetar los procedimientos constitucionales. Se
puede citar, en este caso, lo que dispone el articulo 272.e de la Constitu-
cion de Guatemala de 1993, la que reconoce que la solicitud para evaluar
la constitucionalidad de los acuerdos internacionales puede ser activada
por cualquier organismo estatal. Existen, ademas, otras experiencias como
la de Costa Rica, cuya Ley de Jurisdiccion Constitucional habilita al De-
fensor de los habitantes a solicitar que se ejerza un control de caracter
preventivo (art. 96.ch).

Finalmente, es importante enfatizar la relevancia del control preventivo
de constitucionalidad de los tratados en un mundo cada vez mas globaliza-
do. Sobre este punto, es importante enfatizar que los acuerdos internacio-
nales cada vez tienen un impacto mas directo en la vida de las personas.
Esto supone, a su vez, que existe un creciente poder en manos del gobierno
de comprometer internacionalmente al Estado en facetas que, hasta hace
algunas décadas, no hubiera podido regular. Ello implica, como no po-
dia ser de otro modo, que exista cierta postergacion de los parlamentos

® En el caso de Bolivia, la Ley que regula el funcionamiento del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional dispone, en su articulo 151, que si se trata de un instrumento mul-
tilateral, la contradiccion puede ser resuelta con la interposicion de una reserva. Similar
regulacion se advierte en el articulo 241.10 de la Constitucion de Colombia de 1991.
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nacionales en la configuracion de la politica exterior nacional, lo cual es
aun mas notorio cuando los textos constitucionales son particularmente
ambiguos respecto de la regulacion de las clausulas que determinan la par-
ticipacion de cada uno de estos 6rganos en la configuracion de la politica
exterior (Wildhaber, 1971, p. 181). El control preventivo es, en este con-
texto, un importante instrumento para evitar que exista alguna clase de
desbordamiento de poder por parte de las autoridades investidas del treaty
making power.

Pero, por otro lado, tampoco debe olvidarse que los tribunales deben
observar una especial deferencia a las decisiones que adopten los 6rganos
responsables de la politica exterior, sobre todo cuando lo que intenta enjui-
ciarse es la conveniencia u oportunidad para suscribir un acuerdo interna-
cional. Ciertamente, los tribunales ostentan un importante rol en verificar
que las autoridades no inobserven los procedimientos constitucionales,
pero ello no debe conducir hacia conductas de revision o escrutinio es-
trictos. En ese sentido, la aceleracion de las negociaciones internacionales
invita a considerar que s6lo en aquellos casos en los que no exista margen
de duda sea posible declarar que un tratado es incompatible con la Cons-
titucion nacional.

Por su parte, los tribunales deben ser conscientes de la gran responsabi-
lidad de ejercer este tipo de controles. Se ha dicho, con razén, que cuanto
menos facultades de revision ostenten las cortes, es mas probable que un
tratado que sea contrario a la Constitucidon termine, en los hechos, refor-
mandola (Deener, 1964, p. 30). Esto supone reflexionar sobre multiples
topicos, como qué ocurre cuando un acto de un poder constituido termina
colocandose por encima del pacto fundamental de la sociedad. También
invita a repensar las bases sobre las que se configuran las relaciones entre
el derecho interno y el internacional, y qué rol deberian desempefiar las
constituciones para facilitar la labor de las cortes de justicia. Si es que el
constituyente no adopta criterios que permitan orientar su labor, es mas
probable que estos actlien con importantes margenes de discrecionalidad.

V. CONCLUSIONES

El control preventivo de constitucionalidad de las leyes fue creado con el
proposito de ser una apuesta intermedia entre la idea de la judicial review
estadounidense y el principio de soberania de la nacion, el cual, en los he-
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chos, suponia que el Parlamento ostentaba una posicion privilegiada en el
armazon estatal. De esta forma, se intent6 velar por el principio de supre-
macia de la Constitucién sin que esto suponga que se pueda controlar leyes
efectivamente aprobadas.

Este equilibrio ha sido trasladado al ambito del control de constitucio-
nalidad de los tratados. Y es que, en la medida en que es necesario, por
un lado, proteger la idea de la Constitucion como norma fundamental,
también es cierto que los Estados deben velar por cumplir sus compro-
misos internacionales. La evolucion de la globalizacion, y el aumento de
tratados a nivel internacional generan que se deba fomentar la imagen de
ser un pais que cumple sus compromisos. Sin embargo, este no debe ser un
fendmeno que deba ser aceptado acriticamente, sobre todo por los cada
vez mayores poderes que se brindan a los gobiernos en las negociaciones
internacionales.

En ese sentido, en esta investigacion se ha destacado que, en este con-
texto de internacionalizacion de asuntos anteriormente domésticos, el po-
der de los gobiernos ha aumentado en relacion con el de los parlamentos.
En ese sentido, para evitar un desbordamiento de poder, es indispensable
que existan mecanismos de control para que los procedimientos estableci-
dos en las constituciones no sean ignorados. Se ha estimado que el control
preventivo de constitucionalidad de los tratados es una herramienta que
permite un justo equilibrio entre el respeto al principio pacta sunt ser-
vanda y la tesis de la supremacia constitucional. Sin embargo, este debe
ser realizado bajo ciertos parametros, como el hecho que los tribunales no
invadan el natural espacio de desenvolvimiento politico con el que cuen-
tan las autoridades investidas del treaty making power, o que se garanti-
ce la intervencion de entes que puedan representar a grupos minoritarios.
Esto ultimo resulta relevante ya que, como se explicd, se ha defendido
un control facultativo y no obligatorio de constitucionalidad, ya que, en
este ultimo escenario, se podria perjudicar la fluidez de las relaciones in-
ternacionales.

De este modo, y bajo estas condiciones, el control preventivo puede
constituirse como una nueva herramienta de conciliacion entre dos nocio-
nes que, generalmente, suelen verse en conflicto: la idea de Constitucion
como suprema norma del ordenamiento, y el principio de pacta sunt ser-
vanda. La necesidad que se resguarden los preceptos constitucionales
debe ser aun mas enfatizada en una era en la que, por los avances de la
globalizacion, los tratados impactan de forma mas inmediata y directa a la
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ciudadania, la cual debe contar con mecanismos de defensa frente a una
eventual vulneracion de sus derechos. Evidentemente, esto no descarta el
uso, como ocurre en algunos paises, del control represivo de constitucio-
nalidad para los tratados. Lo que se desea enfatizar es que, como se pudo
advertir a proposito de la regulacion de algunos paises, su uso en algunos
escenarios puede comprometer severamente la responsabilidad internacio-
nal del Estado.
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RESUMEN: Uno de los principales derechos
de las victimas es la reparacion integral del
dafio. Derecho que se ha desarrollado prin-
cipalmente por organismos de proteccion
de derechos humanos y colectivos de victi-
mas, pero que cuya aplicacion en el ambito
interno no ha podido concretarse.
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Existe un claro incumplimiento de las me-
didas de reparacion por parte de las autori-
dades, asi como la ausencia de estas medidas
en recomendaciones y resoluciones de orga-
nismos locales.

Este texto tiene como objetivo sefialar las
generalidades sobre el desarrollo y estan-
dares de la reparacion del dafio, asi como
ejemplificar, con el caso de la Comision de

SANTIAGO JUAREZ-SAMORA VALADEZ / LA REPARACION DEL DANO A...

There is a clear breach of reparation mea-
sures by the authorities, as well as an ab-
sence of these measures in recommenda-
tions and resolutions of local bodies.

The objective of this text is to indicate gen-
eralities about the development and stan-
dards of reparation for damage as well as
to exemplify, with the case of the Human
Rights Commission of the State of Coahui-

Derechos Humanos del estado de Coahuila,
la inclusion de las medidas de reparacion
en las recomendaciones emitidas por dicho
organismo.

Palabras clave: victimas, reparacion inte-
gral, derechos

la, the inclusion of reparation measures in
the recommendations issued by said body.

Keywords: victims, integral reparation,
rights.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El camino hacia las reparacio-

nes. Ill. Estandares internacionales sobre la reparacion del

dario. IV. Las medidas de reparacion en Coahuila. V. Reflexio-
nes finales. V1. Referencias bibliograficas.

1. INTRODUCCION

Una de las principales obligaciones que tiene el Estado, cuando se comen-
ten violaciones a derechos humanos, es la necesidad de reparar los dafios
producidos a las personas en situacion de victima. Ello en atencidn, entre
otras cuestiones, a los instrumentos internacionales a los que se ha sujeto
el propio Estado.

Si bien, cada vez es mas comun escuchar en el discurso publico el re-
conocimiento del derecho de las victimas a una reparacion adecuada e
integral, atin en la practica su acceso sigue siendo limitado. La reparacién
del dafio contintia siendo una de las grandes deudas frente a las exigencias
de las victimas. En los tltimos anos, tanto a nivel local como en el na-
cional y en el interamericano, se ha logrado avanzar de manera relevante
en el tema, encontrandonos en camino a su profundizaciéon y posterior
consolidacion. Ello se debe, principalmente, a la exigencia y participacion
de colectivos de victimas y sociedad civil, quienes han impulsado y po-
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sicionado el tema en la agenda publica, exigiendo el cumplimiento de las
obligaciones estatales para las victimas.

Pero el desarrollo del alcance de las reparaciones también se debe a
las actuaciones de organismos de proteccion de derechos humanos —tan-
to aquellos con caracter jurisdiccional como los no jurisdiccionales— los
cuales, al especificar los criterios de reparacion y ordenar el cumplimiento
de diversas medidas, abonan en la superacion del hecho victimizante y el
retorno al proyecto de vida de las personas victimas. Si bien, en la practica,
los Estados no cumplen —o al menos no en su totalidad— las medidas
de reparacion integral ordenadas o recomendadas por organismos de pro-
teccion de derechos humanos, los criterios y resoluciones de estos orga-
nismos permiten, por un lado, ser una guia para las victimas en la exigen-
cia del cumplimiento de sus derechos, y por otro un estandar minimo que
los Estados deben buscar cumplir.

Para verificar el grado de cumplimiento, por parte de las autoridades,
de las medidas de reparacion ordenadas por los diversos organismos de
proteccion —y si dichas medidas en la practica se traducen en verdaderas
herramientas para que las personas superen las situaciones originadas por
el hecho victimizante— es necesario comenzar por el ambito local. Antes
de ello es necesario comprobar si los organismos locales estan haciendo
uso de los distintos criterios y estandares internacionales para recomendar
el cumplimiento de medidas de reparacion.

Por ello en el presente trabajo se analiza, de manera general, si dentro
de las recomendaciones emitidas por la Comision de Derechos Humanos
del estado de Coahuila de Zaragoza (CDHEC) se incluye la obligacion
de las diversas autoridades, a las que se dirigio cada recomendacion, de
cumplir con medidas de reparacion en favor de las personas quejosas. De
igual manera, se determinara si dichas medidas de reparacion son acordes
con los estandares nacionales e interamericanos.

Antes de iniciar con dicho analisis, en el segundo apartado de este texto
se explica brevemente cual es el recorrido que, en materia de reparacion
del dafio, se ha realizado a lo largo del desarrollo histdrico de la humani-
dad. Se expondra el origen de la reparacion y sus avances, hasta llegar a
su actual comprension. En el tercer apartado se aborda el principal fun-
damento interamericano de la obligacion estatal para reparar los dafios
ocasionados por la violacion a derechos humanos y se menciona la clasifi-
cacion tradicional de las medidas de reparacion.
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Posteriormente, en el cuarto apartado del documento se analizan las
recomendaciones emitidas por la CDHEC durante el afio 2019 y el 2020,
y se menciona si en ellas se incluyé el cumplimiento de medidas de repa-
racion. Finalmente se comentan algunas breves reflexiones, a manera de
conclusion.

II. EL CAMINO HACIA LAS REPARACIONES

De acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola, dentro de las defi-
niciones de la palabra reparar se encuentran: “arreglar algo que esta roto
o estropeado”; “enmendar, corregir o remediar”; y “desagraviar, satisfacer
al ofendido”, definiciones que sin duda dejan claro qué es o para qué sirve
una reparacion. Asi, de manera general puede afirmarse que algo que ha
sido afectado o dafiado puede volver a su estado o situacion original me-
diante la reparacion.

En el derecho, hoy en dia sabemos que la reparacion es la principal
consecuencia de la responsabilidad pues, por ejemplo, de acuerdo con las
normas penales el hecho delictivo necesariamente es producto de una ac-
cion o de una omision que generan un resultado externo (Jiménez de Asua,
2006 pp. 95 y 96), resultado que se traduce en dafios para la victima, que
al mismo tiempo origina una responsabilidad para el sujeto activo: resarcir
el dafio. Con ello, podemos darnos cuenta de que la reparacion del dafo
se compone de un binomio derecho-obligacion: por un lado, el derecho
que tiene la persona que resiente el dafio de que éste sea resarcido, y por
otro lado la obligacion de la persona que originé el dafio de hacerse res-
ponsable de la reparacion de dicho dafio.!

No obstante, esta concepcion y la claridad que hoy en dia se tiene sobre
las reparaciones no siempre ha sido de la misma manera, ya que durante
aflos —y probablemente debido a que su principal origen se encuentra en
el Derecho civil— las reparaciones se han traducido en una mera concep-
cion economica, dejando de lado las cuestiones animicas, sociales y cul-

' Para Pablo de Greiff (2006), desde la perspectiva de las victimas, las reparaciones

intentan neutralizar las consecuencias de la violacion que han sufrido; mientras que desde
otra perspectiva, el ideal espera impedir a los autores de los crimenes disfrutar cualquier
beneficio que hayan derivado de sus acciones criminales, o de obligar al Estado a asumir
responsabilidades por haber permitido, mediante actos u omisiones, que ocurriera la
violacion.
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turales de las victimas (Champo Sanchez y Serrano Sanchez, 2019, p. 46).
Ante ello es necesario recapitular brevemente el camino que la reparacion
del dafio ha recorrido durante el desarrollo histérico de su concepcion.

El origen de la reparacion se remonta al Codigo de Hamurabi (en el
siglo XVII a.C.), en donde no existia distincion entre las nociones de la
responsabilidad civil y la responsabilidad penal, por lo que normalmente
se confundian una con la otra (Nanclares Marquez y Gémez Gomez, 2017,
p. 60). Empero, fue con dicho Cddigo que se establecio la conocida Ley
del Talion, identificada plenamente con la frase “ojo por ojo, diente por
diente” mediante la cudl la “venganza”, en contra de las personas infrac-
toras de las normas y del orden social, era controlada por los particulares,
especificamente por quien sufria de forma directa el mal o dafio ocasiona-
do, es decir por la victima o sus familiares.

Durante dicha época la venganza era entendida como una forma de re-
paracion simbolica que podia ofrecer cierto alivio a la victima, ya que
se consideraba un acto alimentado por un sentimiento de justicia que as-
piraba a responder con un castigo al dolor y al sufrimiento causado por el
responsable: pagar la ofensa con ofensa y el dolor con dolor (Malishev,
2007, p. 25).

Luego, a partir del contrato social, los conceptos de pena y reparacion
continuaron confundiéndose, pues comenzaron a considerarse como ilici-
tas o delictivas ciertas acciones u omisiones, con base en el ejercicio de
libertades a las que se habia renunciado contractual y libremente, enten-
diendo a la pena con un “sentido de reparacion del daiio ocasionado por la
violacion del contrato” (Guilis ef al., 2007, p. 277). Por lo tanto, medidas
reparatorias distintas a la pena continuaron sin ser obligatorias.

Fue con la Ley de las XII Tablas® que se transitdé de la composicion
voluntaria, con la cual la victima podia elegir entre devolver el mal su-
frido o solicitar un resarcimiento monetario a la composicion obligato-
ria —que se conocié como pena privada— consistente en una suma de
dinero que debia pagar quien ocasionaba el dafio en sustitucion de las
acciones sobre su cuerpo (Nanclares Marquez y Gomez Gomez, 2017, p.
61). No obstante, los castigos continuaron requiriendo “la imposicion de
una cuota de dolor que debia corresponder al dolor causado, es decir, una
suerte de talion disciplinario” (Zaffaroni, 1988, p. 114).

2 Compilacion del derecho consuetudinario que regia en Roma hasta antes del afio

451 a.C. y que fue considerada por los juristas romanos como el punto de partida de la
evolucioén juridica de su derecho (Morineau, 2016, pp. LV y LVI).
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No fue sino hasta el desarrollo del antiguo derecho francés que se vio en
la accion civil la posibilidad de atribuir un “precio” a la sangre y a la ven-
ganza, logrando establecerse una regla general que consistia en que quie-
nes causaran cualquier dafio estaban obligados a repararlo, lo que permitio
ampliar la nocién de perjuicio reparable (Nanclares Marquez y Gomez
Gomez, 2017, pp. 62y 63).

Con lo anterior, podemos darnos cuenta como la idea y la concepcion
del dafio y su reparacion aparece en diversos momentos de la historia de
la humanidad con diferentes caracteristicas propias, en funcion de los con-
textos y la época en la que se desarrollaron. Por ejemplo, en la actualidad
cada vez es mas comun escuchar el término reparacion del dafio y asociar-
lo al derecho que tienen las victimas al respecto.

El sinuoso camino recorrido en materia de reparacion del dafio en el de-
sarrollo juridico universal, se replica en el &mbito nacional. Durante mucho
tiempo la reparacion del daio, como institucion juridica, estuvo ausente en
la normativa mexicana, quedando de lado con ella el acceso a la justicia de
las victimas, pues el proceso penal se habia centrado solo en la parte acu-
sada y en la representacion de los intereses del Estado.

Incluso en la version original de la actual Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos —ampliamente reconocida a nivel mundial
por la proteccion de los derechos sociales— publicada en febrero de 1917,
no figuraba disposicion alguna que aludiera a la reparacion del dafio en
favor de la victima o del ofendido por un delito (Ojeda Velazquez, 2015,
p- 342). Fue a través de reformas al texto constitucional que se incluyo
el derecho de las victimas a la reparacion especificamente mediante una
adicion, en el afio de 1993, al articulo 20 constitucional. Afios después, en
el 2000, se adicion¢ al apartado A del mismo articulo 20 constitucional la
obligacion del Ministerio Publico de buscar la reparacion del dafio para
las victimas, sin embargo, en la practica esta obligacion generalmente no
era cumplida ya que el principal fin de la representacion social continuaba
siendo proteger los intereses del Estado.

Empero, no fue sino hasta la reforma constitucional del afio 2008 que
los derechos de las victimas y especificamente la reparacion del dafio fue-
ron observados en el texto constitucional. La reforma contemplo la adi-
cion, en el apartado C del articulo 20 constitucional, de siete fracciones en
las que se enuncian los derechos que, dentro del proceso penal, tienen las
victimas (Ojeda Velazquez, 2015, p. 343).
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Luego, con la reforma a la CPEUM en materia de derechos humanos
del afio 2011, se reconocio la supremacia constitucional de los derechos
humanos y se contempld el principio de proteccion mas amplia para los
mismos, asi como su universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad (Calderon Gamboa, 2013, p. 149). No obstante, de ma-
nera posterior al reconocimiento constitucional de los derechos de las
victimas, se evidencio la necesidad de contar con una ley especifica en
la materia.

Ante ello se publico, en 2013, la Ley General de Victimas (LGV),
pero no como resultado espontaneo dentro de la reforma del proceso pe-
nal mexicano, sino que surgié dentro de un contexto de movilizaciones
y denuncias de diversos colectivos de victimas. La LGV es el principal
documento normativo en el que se desarrollan los derechos de las victimas
enunciados, tanto en la CPEUM? como en el Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales®. Dentro de los derechos contemplados, por supuesto,
se incluye que a las victimas se les garantice la reparacion del dafio, ello
en consonancia con los estandares internacionales desarrollados tanto en
el sistema universal como en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos (sistema IDH).

II1. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE
LA REPARACION DEL DANO

En el ambito internacional, cuando un Estado actia de forma contraria
a sus obligaciones, surge una responsabilidad que, de igual manera, es in-
ternacional. La obligacion de reparar a quien sufre un dafio como con-
secuencia de un acto contrario al derecho internacional fue constituida,
por primera ocasion, por la Corte Permanente de Justicia Internacional
en el caso Fabrica de Chorzow (Alemania vs. Polonia).’

El caso Fabrica de Chorzow no solamente configuro la primera senten-
cia en la que un tribunal internacional establecio la obligacion de reparar
el dafio causado por el incumplimiento de las obligaciones internacionales
de los Estados, sino también fue uno de los principales fundamentos uti-

3 Consultar el articulo 20, apartado C, de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.
* Consultar el articulo 109 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
5 De fecha 13 de septiembre de 1928.
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lizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
para determinar las reparaciones en su primer caso contencioso: Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras (Ruz Dueias, 2020, p. 1).

Normativamente, el derecho de las victimas a obtener una reparacion
frente al dafio sufrido ha sido reconocido en distintos instrumentos inter-
nacionales. Uno de los documentos mas relevantes, que permiten delimitar
el derecho a la reparacion, es el de los principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones®
(en lo sucesivo principios).

Dichos principios recopilan los avances en materia de reparaciones y
los homologan en un documento normativo que eleva el estaindar de pro-
teccion que se establecia en la sentencia del caso Fabrica de Chorzow
(Ruz Duenas, 2020, p. 2). Uno de los principios mas relevantes de este im-
portante instrumento del sistema Universal de Derechos Humanos es el
numero 15 en donde se establece, entre otras cuestiones, que una repara-
cion adecuada, efectiva y rapida tiene como finalidad promover la justicia
y atender la gravedad de las violaciones, asi como al dafio sufrido.

Es, dentro del capitulo IX de los principios, donde se desarrollan las
obligaciones de los Estados para cumplir con el derecho a la reparacion
de las victimas. Especificamente, del principio nimero 19 al nimero 23,
se explican las formas en que se debe dar a las victimas una reparacion ple-
na y efectiva. De acuerdo con dichos principios, las formas de reparacion
son: la restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y las
garantias de no repeticion.

Con la restitucion, de acuerdo con los principios, se debe buscar siem-
pre que sea posible, devolver a la victima a la situacidn anterior a la viola-
cion de sus derechos humanos. Algunas medidas que, en especifico, ejem-
plifican la restitucion son: el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso al lugar de residencia, la reintegracion en su empleo y la devolu-
cion de sus bienes.

Por su parte, la indemnizacion debe concederse, de forma adecuada
y proporcional a las circunstancias de cada caso, por los perjuicios que

6
2005.
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haya originado la violacion de los derechos humanos y que sean econo-
micamente evaluables. Dentro de estos perjuicios se encuentran: el dafio
fisico o mental; la pérdida de oportunidades como el empleo, la educa-
cion y prestaciones sociales; los dafios materiales y la pérdida de ingresos,
asi como el lucro cesante; los perjuicios morales; y los gastos de asistencia
juridica o de personas expertas, medicamentos y servicios médicos, psico-
logicos y/o sociales.

Las medidas de rehabilitacion son aquellas que buscan facilitar, a las
personas en situacion de victima, hacer frente a los efectos sufridos a
causa del hecho victimizante. Ejemplo de las medidas de rehabilitacion
son, la atencion médica, psicoldgica, social o financiera, para lograr el
restablecimiento de la independencia fisica, mental, social y profesional
de la victima hasta lograr su inclusiéon y participacion dentro de la so-
ciedad.

Mientras que, para lograr la satisfaccion, deben incluirse medidas efica-
ces para conseguir que cesen las violaciones a los derechos humanos. De
acuerdo con los principios, algunas de las medidas de satisfaccion son: la
verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la verdad,;
la busqueda de las personas desaparecidas, la biisqueda de las identidades
de infantes secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas,
asi como la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumar-
los segun el deseo de la victima o las practicas culturales de su familia y
comunidad; la declaracion oficial o decision judicial que restablezca la
dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y sus seres cerca-
nos; una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y
la aceptacion de responsabilidad; la aplicacion de sanciones judiciales o
administrativas a las personas responsables de las violaciones; la conme-
moracion y homenajes a las victimas; y la inclusion, en la ensefianza de
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario asi como en el material didactico a todos los niveles, de una
exposicion precisa de las violaciones ocurridas.

Mientras que con las garantias de no repeticion se pretende conseguir
que, en particular, la persona en situacion de victima no vuelva a ser objeto
de violaciones a sus derechos, y en general prevenir que violaciones simi-
lares no se cometan nuevamente y que con ello se afecte a otras personas.
Como ejemplo de medidas de no repeticion, el principio numero 23 con-
templa el ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre
las fuerzas armadas y de seguridad; la garantia de que la totalidad de los
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procedimientos civiles y militares se ajusten a las normas internacionales
relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; el forta-
lecimiento de la independencia del poder judicial; la proteccion de las per-
sonas profesionales del derecho, de la salud, de la informacion, asi como
a las personas defensoras de derechos humanos; la educacion en derechos
humanos y del derecho internacional humanitario para todos los sectores
de la sociedad, asi como la capacitacion para personas encargadas de hacer
cumplir la ley, para las fuerzas armadas y de seguridad; la promocion de
la observancia de codigos de conducta y normas de ética por parte de per-
sonas funcionarias publicas, personal de las fuerzas de seguridad, de los
establecimientos penitenciarios, los medios de informacion, de servicios
médicos, psicologicos, sociales y de las fuerzas armadas, asi como del per-
sonal de empresas comerciales; la promocion de mecanismos destinados a
prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; y la revision y reforma
de las leyes que contribuyan o permitan las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y las graves violaciones del
derecho humanitario.

Por su parte, en el sistema IDH la tematica de las reparaciones repre-
senta la cristalizacion y materializacion del propio sistema, en casos con-
cretos, para subsanar violaciones a derechos humanos (Calderén Gamboa,
2013, p. 147). El principal fundamento interamericano para el reconoci-
miento del derecho a reparar es el articulo 63.1 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Convencion ADH) en donde se establece
la obligacion de reparar “las consecuencias de la medida o situacion que
ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa in-
demnizacion a la parte lesionada”.

Las formas de reparacion que se han incluido en el desarrollo de la
jurisprudencia interamericana son practicamente las mismas que se esta-
blecen en los principios, pero la Corte IDH ha dotado de contenido a los
mismos a partir del analisis de los casos particulares. De hecho, como
sostiene el profesor Sergio Garcia Ramirez,

...la mayor y mejor aportacion de la Corte de San José al derecho intera-
mericano de los derechos humanos —e incluso al Derecho internacional
de esta especialidad— se halla en el ambito de las reparaciones. Aqui se ha
logrado una evolucion de enorme relevancia y generoso contenido a partir
de las primeras sentencias del Tribunal que aludian a “indemnizaciones”; las
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actuales, bajo el rubro de reparaciones, abarcan un gran horizonte” (Garcia
Ramirez, 2018, p. 50).”

En especifico, en la reciente jurisprudencia de la Corte IDH se ha con-
templado en mayor medida la obligacion de investigar los hechos, de-
terminar las personas responsables y en su caso sancionarlos (Calderon
Gamboa, 2013, p. 171). Si bien, esta forma de reparacion generalmente
se incluye dentro de las medidas de satisfaccion, la Corte IDH, sobre todo
en sus casos mas recientes, las ha contemplado como medidas indepen-
dientes para la reparacion del dafno (Garcia Ramirez, 2014, p. 1142).3

1. El cumplimiento de las medidas de reparacion en el sistema IDH

Ahora bien, para ejemplificar el cumplimiento, por parte de los Esta-
dos, de las medidas de reparacion ordenadas por el Tribunal interame-
ricano, podemos analizar las sentencias condenatorias por desaparicion
forzada contra los paises de la region. Desde la resolucion de su primer
caso contencioso,’ en el ano 1998, hasta marzo del afio 2020, la Corte IDH
ha emitido 51 sentencias condenatorias por hechos relacionados con la
desaparicion forzada de personas (Ruz Duenas, 2020, p. 25). Con base en

7 Y agrega que: “[1]as decisiones del Tribunal en este campo se relacionan (al igual

que muchas opiniones consultivas, en las que se aborda la interpretacion de normas) tanto
con las prestaciones patrimoniales y de diferente orden a las victimas, como con otras
medidas de reparacion; reconocimiento publico de la responsabilidad internacional del
Estado, modificaciones a textos constitucionales, adopcion o supresion de leyes, cambios
en la jurisprudencia, reapertura de procesos, programas en beneficio de la comunidad,
seleccion y formacion de servidores publicos, asistencia judicial internacional, acciones
para la modificacion de patrones culturales y otras manifestaciones reparatorias en las que
se proyecta, en toda su hondura y con su profunda vocacion transformadora, la mision
tutelar de la Corte Interamericana”.

8 Sobre lo anterior, el ex juez y presidente de la Corte IDH afiade: “Mas alla de la
restitutio in integrum, en el terreno de lo practicable y plausible, se hallan las medidas que
implican una cierta garantia actual y futura de cesacion y no repeticion de las violaciones
cometidas. El conocimiento de la verdad marcha en esta direccion; lo mismo, la seleccion
y capacitacion de los servidores publicos (particularmente en el campo de la prevencion
de delitos y la persecucion criminal) para la debida observancia de los derechos humanos
en el ambito de su desempefio. Se trata, en suma, como se ha dicho en muchas sentencias,
de que el Estado adopte una serie de medidas “con el fin de evitar que ocurran en el
futuro hechos lesivos como los del presente caso”.

°  Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, 29 de julio de 1998.
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tales sentencias, es posible sostener que las medidas de reparacion que los
Estados cumplen con mayor frecuencia son las que tienen que ver con el
otorgamiento de indemnizaciones, es decir con cuestiones econémicas o
monetarias (Ruz Dueiias, 2020, p. 22). Al respecto, si bien de la lectura
literal del articulo 63.1 de la Convencion ADH —e incluso de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal
EDH)— la compensacion o indemnizacion podria parecer suficiente para
reparar a las victimas, la Corte IDH ha sostenido que la reparacion no debe
entenderse de forma limitada, sino como un elemento transformador de la
realidad (Salmoén 2019).

De hecho, paradodjicamente, las medidas de reparacion econdmica sue-
len ser las menos solicitadas por las y los familiares de las personas desa-
parecidas ya que muchas victimas prefieren, antes que cualquier otra medi-
da, la investigacion de los hechos, asi como la busqueda y localizacion de
sus seres queridos. No obstante, de acuerdo con Carlos Berinstain (2009), la
compensacion econdmica es importante cuando las y los familiares de una
persona desaparecida buscan restituir las pérdidas materiales, los gastos y/o
los recursos perdidos como consecuencia del hecho victimizante.

Son precisamente las formas de reparacion relacionadas con la obliga-
cion del Estado de investigar, juzgar y en su caso sancionar a las personas
responsables de violaciones a derechos humanos, las que se cumplen en
menor medida. Ello puede ser debido a la complejidad de las propias me-
didas, ya que atendiendo a cada caso concreto éstas pueden ser de tipo pe-
nal, administrativo o disciplinaria (Calderén Gamboa, 2013), pero esta si-
tuacion sin duda contintia postergando el acceso a la justicia en la gran
mayoria de los casos sobre violaciones a los derechos humanos.

A mayor abundamiento, nos enfocaremos en las medidas de reparacion
relacionadas con desaparicion de personas que han sido dirigidas por la
Corte IDH al Estado mexicano.!® La primera de dichas sentencias fue en
el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)." En este caso la Corte
IDH evidenci¢ los serios problemas relacionados con violencia de género

10" Sobre el desarrollo de la desaparicion forzada de personas, a la luz de la

jurisprudencia de la Corte IDH, consultar Spigno, . y Zamora Valadez, C. (2020).

Evolucion de la desaparicion forzada de personas en México. Analisis a la luz de la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Ibanez Rivas, Juana

Maria et al. (coords.), Desaparicion Forzada en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos. Balance, impacto y desafios, México: Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, pp. 521-555.
""" Del 16 de noviembre del 2009.
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que ocurren en México, incluyendo la desaparicion y los feminicidios de
miles de mujeres, pero también la falta de diligencia en la investigacion
y busqueda, lo que sin duda se traduce en impunidad (Spigno y Zamora,
2020, p. 525).

La segunda sentencia es la emitida en el caso Radilla Pacheco," en la
que se condeno al Estado mexicano por la desaparicién forzada de Ro-
sendo Radilla Pacheco durante la llamada guerra sucia. Durante dicha
etapa el Estado, a través de sus agentes, criminalizd y combati6 a diver-
sos grupos sociales y opositores del Gobierno. Esta represion estatal es-
tuvo acompaiada por violaciones a los derechos humanos —incluyendo
por supuesto la desaparicion forzada de personas— no sélo dirigidas en
contra de los miembros de diversos grupos sociales opositores al régimen,
sino contra la poblacion en general.

La ultima sentencia condenatoria contra el Estado mexicano, por desa-
paricion forzada, fue en el caso Alvarado Espinoza,'* debido a la desapa-
ricion de tres personas durante la llamada guerra contra el narcotrafico y
la militarizacion del pais. Fue, principalmente, con la militarizacion de la
seguridad publica que el Gobierno Federal durante el periodo presidencial
de Felipe Calderon Hinojosa (2006-2012) pretendié hacer frente al cri-
men organizado. Sin embargo, esta estrategia ocasion6 que la poblacion
civil se viera involucrada en un fuego cruzado entre las fuerzas armadas
y presuntos miembros de grupos narcotraficantes, con lo que se volvio
mas dificil identificar si los crimenes y violaciones de derechos humanos
eran producidos por particulares o por elementos del Estado, lo que ha
sido aprovechado por ambas “partes” para actuar con total impunidad.

Si nos enfocamos en el apartado de reparaciones, en cada una de las tres
sentencias sefaladas se ordend, por la Corte IDH, cumplir con medidas de
reparacion en favor de las victimas. De acuerdo con la clasificacion que
sugieren los principios a los que se ha hecho referencia, en las tres senten-
cias condenatorias se incluy¢ la obligacion estatal de cumplir con diferen-
tes medidas que corresponden a 4 de las 5 diferentes formas de reparacion.
Las medidas de reparacion que no fueron incluidas en ninguna de las tres
sentencias son las relacionadas con la restitucion.'

12" De fecha 23 de noviembre de 2009.

13 De fecha 28 de noviembre de 2018.

4 La ausencia de medidas de restitucién, en casos de desaparicion forzada de
personas, puede atender a la limitacion en casos de violaciones graves a derechos
humanos, para restablecer la situacion que existia antes del hecho victimizante.
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El Tribunal interamericano orden6 mayormente el cumplimiento de
medidas de satisfaccion,' dentro de las que se encuentran la investiga-
cion y sancion de los hechos, asi como la bisqueda y localizacion de las
personas desaparecidas.'® Por otra parte, de la totalidad de medidas de re-
paracion ordenadas por la Corte IDH, en los tres casos, el menor nimero
corresponde a las medidas de rehabilitacion.

FIGURA 1. PORCENTAJE DE MEDIDAS DE REPARACION
ORDENADAS POR LA CORTE IDH

Indemnizacion (18.75%) M Rehabilitacion (6.259 P @ R " B Indemnizacion (28.57%)
Satisfaccion (37.5%) I Indemnizacién (3077%) B Refablitackin(769%) M Rehabilitacién (7.14%) B Satisfacci¢

FUENTE: Elaboracion propia con informacion del sitio web oficial de la Corte IDH.

Ahora bien, por lo que hace al cumplimiento de las medidas reparato-
rias por parte del Estado mexicano, de acuerdo con las sentencias de super-
vision de cumplimiento en los casos Gonzdlez y otras (“Campo Algodone-
ro”)"" y en Radilla Pacheco,'® se han cubierto el 100% de las medidas de
indemnizacion, mientras que en Alvarado Espinoza y otros," este tipo de

15" En la sentencia del caso Gonzdlez y otras, las medidas de satisfaccion ocupan un

37.5 %, respecto a la totalidad de medidas de reparacion ordenadas por la Corte IDH;
en la sentencia Radilla Pacheco las medidas de satisfaccion ocupan un 38.46% sobre el
100% de medidas ordenadas; y en Alvarado Espinoza un 35.71%.

16 Esta medida fue ordenada, tanto en el caso Radilla Pacheco como en el caso
Alvarado Espinoza y otros.

17" En este caso sélo existe una sentencia de supervision de cumplimiento, emitida
por la Corte IDH el 16 de noviembre del 2009.

1% Este caso cuenta con cinco sentencias de supervision de cumplimiento, de fechas:19
de mayo de 2011; lo. de diciembre de 2011; 28 de junio de 2012; 14 de mayo de 2013, y
17 de abril de 2015.

19 Solamente cuenta con una sentencia de supervision de cumplimiento, emitida el
07 de octubre de 2019.
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medidas son las unicas que, para la Corte IDH, muestran un poco de avan-
ce en el cumplimiento (25%).

FIGURA 2. PORCENTAJE DE CUMPLIMIENTO DE MEDIDAS
DE REPARACION

EsSE faccion _50‘;»: Satistaccion | 0%
on |0 = —— ‘ -
L itacion | 0% tehabilitacién | 0%
| .
o _
izacién 100% ndemnizacién 25%

FUENTE: Elaboracion propia con informacion del sitio web oficial de la Corte IDH.

Estos datos permiten inferir que si bien las sentencias de la Corte IDH
son necesarias y muy importantes para visibilizar las obligaciones estatales,
asi como para construir y consolidar un estandar de reparacion, también
sirven para evidenciar que el Estado mexicano —como la mayoria de los
Estados que forman parte del sistema IDH— incumplen gran parte de las
medidas de reparacion ordenadas por el Tribunal interamericano. De igual
forma podemos darnos cuenta que, paraddjicamente, las medidas de repa-
racion que el Estado mexicano ha cumplido en su totalidad —al menos en
el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) y en Radilla Pacheco—
son las relacionadas con la indemnizacion o compensacion.

IV. LAS MEDIDAS DE REPARACION EN COAHUILA

Ahora bien, como se ha mencionado desde la introduccion del documento,
en este apartado se analizaran las recomendaciones emitidas durante el
afio 2019 y 2020, en la gestion de la actual administracion de la Comi-
sion de los Derechos Humanos del estado de Coahuila de Zaragoza. Ello
principalmente con la finalidad de verificar si la CDHEC ha incluido en
sus recomendaciones las distintas formas de reparacion de acuerdo con los
estandares internacionales.
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Es importante aclarar que este trabajo se limita a sefalar las medidas
de reparacion ordenadas a las autoridades coahuilenses mediante las reco-
mendaciones de la CDHEC, por lo que la revision sobre el cumplimiento
o incumplimiento de las recomendaciones sera necesariamente producto
de una investigacion diversa.

Para ello, primero es importante sefalar que, durante el 2019, la
CDHEC emiti6 un total de 62 recomendaciones, no obstante este trabajo
se ha centrado Uinicamente en el analisis de las Gltimas 14 recomendacio-
nes de ese afo? ello, como ya se ha manifestado, en virtud del inicio de la
presidencia del actual titular de dicha institucion.*!

A suvez, en 2020 se emitieron 50 recomendaciones por parte de la Co-
mision, por lo que, para la realizacion de este trabajo en total se analizaron
64 recomendaciones por violacion o vulneracion de derechos humanos en
Coahuila de Zaragoza.

1. Recomendaciones emitidas durante el 2019

Algunos datos relevantes sobre las recomendaciones emitidas durante
2019 es que, de las 14 recomendaciones analizadas, la mitad fueron for-
muladas por actos de elementos de Fuerza Coahuila; tres tuvieron como
autoridad responsable a personal de la Fiscalia General del estado de
Coahuila de Zaragoza; tres fueron dirigidas a policias municipales,” y
una recomendacion al Ayuntamiento de Piedras Negras.

De igual manera, es relevante sefialar que, en el 100% de los ca-
sos analizados, se consideraron vulnerados el derecho a la legalidad y
seguridad juridica. En algunas de las recomendaciones también se inclu-
y6 la vulneracion de otros derechos como la libertad, la integridad y la
privacidad.

20" De la recomendacién namero 49/2019 a la recomendacién niimero 62/2019.

21 El doctor Hugo Morales Valdés es el actual Presidente de la CDHEC, por un
periodo de seis afios, a partir del 26 de junio de 2019. Ello de acuerdo con el Decreto
nam. 304/2019 del Congreso del Estado independiente, libre y soberano de Coahuila de
Zaragoza.

22 Ppolicia municipal de Matamoros, policia municipal de Monclova, y policia
municipal de Torreén.
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FIGURA 3. AUTORIDADES RESPONSABLES

Recomendaciones 2019

B Fuerza Coahuila (50%)

M Fiscalia General del Estado (21.43%)
B Ayuntamiento de Piedras Negras (7.14¢
L PP S S PP

FUENTE: Elaboracion propia con informacion del sitio web oficial de la CDHEC.

Medidas de reparacion recomendadas durante el 2019

En las 14 recomendaciones se orden6, como medidas de reparacion, el
cumplimiento de garantias de no repeticion. Respecto a dichas medidas
de reparacion se recomendaron, principalmente, el inicio de procedimien-
tos administrativos de responsabilidad, asi como cursos de capacitacion,
profesionalizacion, actuacion y ética profesional. Sobre el cumplimiento
de estas medidas, por parte de las autoridades, a pesar de haberse recomen-
dado que se evitara vulnerar nuevamente los mismos derechos, el incum-
plimiento es evidente, ya que su repeticion origind la emision de nuevas
recomendaciones similares.

Por el contrario, las medidas que menos se recomendaron, durante el
2019, fueron las de indemnizacion, ya que solamente en dos ocasiones
se contemplaron. En el primero de los casos,” las medidas de indemni-
zacion incluyeron: la creacion de un plan de indemnizacion econdmico
elaborado por la FGJE en coordinacion de la Comisién de Atencion a
Victimas del Estado, asi como la emision de un Decreto del Ejecutivo

2 Recomendacion num. 58/2019, en donde se considerd como autoridad responsable
a la Agencia de Investigacion Criminal de la FGJE, por el asesinato de una persona de
nacionalidad salvadorefia.
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mediante el cual se debia oficializar el pago de la indemnizacion de forma
mensual. En el segundo de los casos* se determiné otorgar la cantidad de
$11,532.00 (once mil quinientos treinta y dos pesos m. n.) por la detencion
arbitraria y la provocacion de lesiones al quejoso, por parte de elementos
Fuerza Coahuila.

En nueve de las 14 recomendaciones se determiné el cumplimiento de
medidas de restitucion, dentro de las que se encuentran: responder a las
solicitudes o escritos presentados por las personas quejosas, proceder con
la investigacion de hechos denunciados que habian sido desestimados, el
reintegro del pago de una multa efectuada injustificadamente, y la reubi-
cacion o reasignacion de locales comerciales.

Por otra parte, las medidas de rehabilitacion unicamente fueron in-
cluidas en cuatro de las 14 recomendaciones. Dichas medidas incluyen
el acceso a servicios médicos, tratamientos psicologicos, psiquiatricos,
medicamentos o ayudas de la salud en todas las instalaciones del Estado;
la creacion de un modelo de proyecto de vida en el cual se cubran las ne-
cesidades de vivienda, educacion y trabajo digno de los familiares de la
persona agraviada; y la implementacion de medidas, asi como la coordina-
cion institucional para evitar la revictimizacion de las personas afectadas.

Respecto a las medidas de satisfaccion, estas fueron dictadas en ocho
de las 14 recomendaciones. En cuatro de los casos se recomend6 incluir a
las personas quejosas en la investigacion de los hechos para que pudieran
intervenir en los procedimientos, y que tuvieran la oportunidad de incor-
porar elementos probatorios; en tres casos se recomendod brindar informa-
cion a la persona afectada sobre el estado y avance de las investigaciones;
y en una ocasion se exhorto a realizar actos que conmemoren el honor, la
dignidad y la humanidad de las victimas, ello como una forma de disculpa
publica en relacion a los hechos sucedidos.

2. Recomendaciones emitidas durante el 2020

Por lo que hace a las 50 recomendaciones emitidas por la CDHEC du-
rante 2020, en estas se diversificaron las autoridades a las que fueron diri-
gidas. Por ejemplo, la institucion con mayor nimero de recomendaciones
fue la Fiscalia General de Justicia del Estado, con 18; seguida por la Secre-

24 Recomendacion niim. 61/2019.
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taria de Seguridad Publica estatal con 12 recomendaciones. 27 recomen-
daciones fueron dirigidas a autoridades de 13 municipios de Coahuila;*

una a la Secretaria de Salud del Estado; y una recomendacion a la Univer-
sidad Auténoma de Coahuila.

FIGURA 4. AUTORIDADES RESPONSABLES

Recomendaciones 2020

M Fiscalia General del Estado (30.51%)

B Secretaria de Seguridad Publica Estatal (20.34%)
B Autoridades municipales (45.76%)

B Secretaria de Salud (1.69%)

M Universidad Auténoma de Coahuila (1.69%)

FUENTE: Elaboracion propia con informacion del sitio web oficial de la CDHEC.

Respecto a los actos de autoridad, la mayoria de las recomendaciones
incluye la violacion a los mismos derechos. Especificamente se trata de
los derechos a la legalidad y a la seguridad juridica® ya que, en 43 de las
50 recomendaciones emitidas durante el 2020, se consideraron violados
estos derechos. De esas 43 recomendaciones, junto con la vulneracion al
derecho a la legalidad y seguridad juridica, también se determino la viola-
cion a otros derechos como la libertad, la integridad y seguridad personal,
asi como la privacidad.

25 Torredn (6 recomendaciones); Saltillo (5 recomendaciones); Piedras Negras (4
recomendaciones); Monclova (2 recomendaciones); Castafios (2 recomendaciones);
Acufa, Ramos Arizpe, Parras, Nadadores, Frontera, Matamoros, Ocampo y Progreso
(1 recomendacion cada municipio).

26 Dentro de las modalidades del derecho a la legalidad y seguridad juridica que se
declararon vulnerados se encuentran: ejercicio indebido de la funcion publica, falta de
fundamentacion y motivacion legal, negativa del derecho de peticion, entrega indebida
de bienes retenidos, dilacion de la procuracion de justicia, entre otros.
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En 20 recomendaciones unicamente se declard la vulneracion del dere-
cho a la legalidad y seguridad juridica. En las 7 recomendaciones restantes
se consideraron vulnerados derechos como la privacidad, la igualdad y
trato digno, asi como la propiedad y la posesion.

Medidas de reparacion durante el 2020

Algunos datos interesantes sobre las medidas de reparacion, que pueden
observarse en las recomendaciones emitidas durante el 2020, es que en los
50 casos se incluyeron garantias de no repeticion. No obstante, por lo que
hace al cumplimiento de estas medidas por parte de las autoridades res-
ponsables, el incumplimiento de las mismas es evidente, ya que a pesar de
haberse recomendado no repetir hechos violatorios a derechos humanos
similares a las recomendaciones anteriores, estos actos han continuado re-
produciéndose.

Un ejemplo, que puede ayudar a clarificar lo anterior, son las recomen-
daciones emitidas por violaciones a derechos humanos cometidas por la
Fiscalia General de Justicia del Estado. Como ya se ha mencionado en
parrafos anteriores, la FGJE fue considerada como autoridad responsable
en 18 ocasiones, y desde la primera recomendacion?’ se le encomendd im-
plementar medidas para evitar la repeticion de actos violatorios a derechos
humanos, sin embargo, el incumplimiento de estas medidas origind las
subsecuentes recomendaciones.

Por lo que hace a las medidas de indemnizacion o compensacion,
éstas se incluyeron en 22 de las 50 recomendaciones emitidas durante el
2020. En estas 22 recomendaciones se establecido compensar tanto el dafio
material como el dafio moral sufrido por las victimas para lo cual, la CD-
HEC, solicito seguir los criterios establecidos en la CPEUM, en la LGV,
en la Ley de Victimas para el estado de Coahuila de Zaragoza, asi como
los estandares desarrollados por la Corte IDH.

Es importante resaltar que en las ultimas recomendaciones del afio
2020% en las que se incluyo como medida de reparacion la indemnizacion,
la CDHEC también incluyé criterios especificos del Tribunal Superior de
Justicia del estado de Coahuila de Zaragoza, mediante los que se determi-
nan aspectos que deben considerarse para la cuantificacion del dafio moral.

27 Recomendacién nam. 01/2020.

2 Recomendaciones num. 46/2020 y num. 48/2020.
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Respecto a las medidas de restitucion, la CDHEC las incluy6 solo en 4 de
las 50 recomendaciones. Dentro de dichas medidas se determin6: adecuar
las celdas de detencion con la infraestructura necesaria;? dejar sin efectos
diversos actos de autoridad;*® permitir a personas detenidas realizar direc-
tamente la llamada a la que tienen derecho, contar con un teléfono para
su uso exclusivo e implementar un sistema para el registro de llamadas
telefonicas que realicen, brindar los tres alimentos diarios a las personas
privadas de la libertad mientras permanezcan detenidas, contar con un libro
de registro de pertenencias de personas detenidas, continuar con la aplica-
cion de un libro de registro de ingresos de detenidos en el que se asienten
debidamente los datos relativos a las condiciones de su ingreso, y elaborar
un expediente de cada persona detenida al que se anexe toda la documenta-
cion relativa a su ingreso, estancia y salida;*' asi como realizar un dictamen
para lograr el esclarecimiento de los hechos.*

A su vez, la CDHEC incluy6 medidas de satisfaccion en 29 recomenda-
ciones. Algunas de estas medidas recomendadas son: iniciar investigacio-
nes internas para determinar la responsabilidad individual de agentes del
Estado; instruir sanciones en contra de los servidores publicos responsa-
bles; dar respuesta a las solicitudes presentadas por las personas quejosas;
presentar denuncia de hechos ante la FGJE, entre otras.

Por tltimo, las medidas de rehabilitacion se recomendaron en 11 de los
50 casos. Las medidas incluidas en estas 11 recomendaciones fueron: brin-
dar atencion médica, psicoldgica y psiquiatrica especializadas, asi como
prestar asesoria juridica, ello con la finalidad de facilitar el ejercicio de los
derechos de las victimas y garantizar su pleno disfrute.

V. REFLEXIONES FINALES

Luego de que se han sefialado los antecedentes de la reparacion integral
del dafio, asi como el desarrollo de este importante derecho, la obligacion
estatal de cumplir con este deber internacional es evidente. Sin embargo,
para que en el &mbito interno haya un cumplimiento de esta obligacion,
por parte de las autoridades, también es necesario que los distintos orga-

29
30
31
32

En la recomendacion naim. 03/2020.
En la recomendacion nam. 06/2020.
En la recomendacion nam. 12/2020.
En la recomendacion nam. 48/2020.
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nismos de proteccion a derechos humanos ordenen o recomienden la ob-
servancia de distintas medidas de reparacion, atendiendo los estandares
internacionales que colaboren en la superacion, por parte de la persona
afectada, del hecho victimizante que originé el dafio.

Es por ello que antes de investigar sobre el cumplimiento o no de las
medidas por parte de las autoridades, es necesario analizar si los orga-
nismos protectores de derechos humanos incluyen dichas medidas en
sus sentencias y/o recomendaciones. En el presente trabajo se ha sefia-
lado que, en el caso coahuilense, la CDHEC durante la segunda mitad
del 2019 y en 2020 incluy6 en sus recomendaciones diversas medidas de
reparacion.

Ademds, es importante mencionar que el formato de las recomenda-
ciones emitidas por el organismo coahuilense no jurisdiccional de pro-
teccion de derechos humanos se ha modificado con el paso del tiempo.
Las recomendaciones emitidas durante el 2019, asi como parte de las del
2020, siguen un formato similar al utilizado tradicionalmente durante ges-
tiones anteriores, muy parecidas a sentencias jurisdiccionales, en ocasio-
nes extensas y poco amigables para su lectura. No obstante, a partir de la
recomendacion num. 15/2020, en cada una de ellas se incluye una ficha
técnica, una tabla de abreviaturas, una tabla de legislacion, y un indice, lo
que sin duda estructura de mejor manera las recomendaciones y las vuelve
mas accesibles y comprensibles para la persona quejosa y la sociedad en
general.

De igual manera, a partir de la recomendacion ya sefialada, la CDHEC
profundiza en los fundamentos y en la explicacion de la reparacion inte-
gral del dafio, pero también diversifica mas las medidas recomendadas a
las autoridades para cumplir con la importante obligacion de reparar. Sin
duda, la inclusion de los elementos antes senalados no solo fortalece los
estandares y parametros para el cumplimiento de las medidas de repara-
cion por parte de las autoridades, sino que permite que las victimas puedan
tener mas claridad en sus derechos y que puedan exigir su cumplimiento
para una adecuada y efectiva proteccion.

En conclusion, si bien desde las primeras recomendaciones analizadas
ya se contemplaban medidas de reparacion de los cinco rubros que forman
la clasificacion tradicional, de la que se ha hablado en el tercer apartado
de este trabajo, fue a partir de la recomendaciéon num. 15/2020 que, en
el caso coahuilense, las recomendaciones emitidas por la CDHEC inclu-
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yen una explicacion especifica de cada una de las medidas recomendadas,
asi como pautas que pueden facilitar su cumplimiento por parte de las
autoridades.

Sin duda, es observable que los criterios internacionales e interamerica-
nos sobre reparacion del dafio han tenido una influencia clara en el trabajo
y las resoluciones de los organismos publicos de derechos humanos, y el
Ombudsman de Coahuila no es la excepcion. El presente andlisis tiene
como objetivo sefalar los retos que en esta materia tiene dicha Comision,
pero también evidenciar que, poco a poco, esos estandares sustentan con
mayor precision las obligaciones que deben atender las autoridades reco-
mendadas y, en definitiva, los derechos de las victimas que deben ser re-
parados.
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RESUMEN: El 20 de febrero de 2019 el Tri-
bunal Constitucional Electoral mexicano
resolvid el juicio para proteccion de los
derechos politico-electorales del ciudadano
(JDC) SUP-JDC-352/2019 y acumulado,
accion presentada por las Personas Huma-
nas identificada como “Actores” Guadalu-
pe Gomez Herndndez y Marcos Ruiz Lopez.
De una interpretacion evolutiva el Tribunal
Constitucional reconocio la inexistencia de
mecanismo alguno que garantizara el voto
activo a las personas en prision preventi-
va. Decision jurisdiccional de efectos erga
omnes, que, por un lado, obliga a la autori-
dad administrativa electoral implemente la
prueba piloto “Voto de las Personas en Pri-
sion Preventiva”. Por otro lado, ordena dar
vista al Constituyente permanente federal y
local respectivamente, con el fin de valorar

Victor Hugo SERRANO MORALES”

ABSTRACT: On February 20, 2019, the
Mexican Constitutional Electoral Court
resolved the lawsuit for the protection of
the political-electoral rights of the citi-
zen (JDC) SUP-JDC-352/2019 and ac-
cumulated, action presented by Human
Persons identified as “Actors” Guadalupe
Gomez Herndandez and Marcos Ruiz Lopez.
From an evolutionary interpretation, the
Constitutional Court recognized the inexis-
tence of any mechanism that will guarantee
active voting to people in preventive deten-
tion. Jurisdictional decision of erga omnes
effects, which, on the one hand, obliges
the electoral administrative authority to
implement the pilot test “People in Pretrial
Detention”. On the other hand, it orders
to give a view to the federal and local per-
manent Constituent respectively, in order to
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los cambios constituciones y legales en la  ASSESS constitutional and legal changes in
materia. the matter.
Palabras clave: Derecho al voto activo, Keywords: Right to active vote, constitu-
tribunal constitucional, democracia, Per- tional court, democracy, Human Person,
sona Humana, indigenas. indigenous.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo es parte de una linea de investigacion realizada en tor-
no a la sentencia SUP-JDC-352/2019 y acumulado, pronunciada por la
SS del TEPJE a lo largo de mi disertacion le estaré identificando como
Tribunal Constitucional. Decision jurisdiccional que reconoce la inexis-
tencia de mecanismo alguno en materia electoral que garantice el dere-
cho al voto activo a las Personas Humanas en prision preventiva, por lo
que surgen una serie de interrogantes a la luz del efecto irradiador del fallo
constitucional ahora en estudio.

A lo largo del trabajo se intentara responder las interrogantes ;Qué re-
solvié el Tribunal Constitucional? ;Cuales son los efectos erga omnes de la
sentencia? ;Qué organos del Estado constitucional democratico mexicano
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estan involucrados en el cumplimiento de la sentencia? ;Como se garanti-
zara que las personas humanas en prision preventiva ejerzan su derecho al
voto? Pareciera una actividad compleja sobre todo al saber que el sistema
penitenciario mexicano no es el mas plausible o garantista en materia de
derechos fundamentales, derechos politico-electorales y derechos huma-
nos en el Estado constitucional democratico mexicano.

I1. PREPOSICION TAXATIVA PERSONA HUMANA

Es importante iniciar por justificar la forma discriminada —concepto en-
tendido como una forma de distincidn— en que manipulo a lo largo de mi
disertacion la preposicion taxativa de Persona Humana, dejando de lado
la ficcion legal de “persona’ que sabemos es de interpretacion obligatoria.
Empezaré por decir que tomé la preposicion “Persona Humana” del parra-
fo segundo del predambulo de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José).

Ahora bien, ante los constantes cambios sociales que dan contenido al
reconocimiento y ampliacion de derechos fundamentales y creacion de
nuevos derechos humanos, la categoria taxativa de Persona Humana, per
se, es la figura que mas recrea la universalidad del sujeto —“ser o ente”,
con alto contenido Ontico y axiolégico— merecedor de derechos. En ma-
teria de argumentacion principialista pugno que la preposicion taxativa
aludida, sea tratada como principio puente, elemento normativo soporta-
do por una serie de tres principios mas, a manera de columnas, estos son:
1. Principio de autonomia —libertad de actuar—. 2. Principio de Inviola-
bilidad de la Persona Humana —prohibicion del uso de la persona como
medio— de efecto coactivo. 3. Principio de dignidad de la Persona Huma-
na —fundamento por el que deviene una serie de derechos mas—. Prin-
cipios fundamentales que Nino (2007) considera una herramienta impres-
cindible para garantizar el respeto a la vida y derechos fundamentales de
toda Persona Humana. (Santiago, Carlos N., 2007, pp. 199-301).

Principio puente “Persona Humana” que adminiculo en la hoja de ruta
que identifico como “Persona Humana al centro en posicion vertical fren-
te al Estado”.' Linea de investigacion en materia de defensa de DDHH 'y

! Razonamiento juridico en materia de DDHH que concibo como una necesidad

académica de proveer una herramienta que ademas de potenciar a la Persona Humana,
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litigio estratégico del ahora disertante, que, por el momento no abordaré.
Pero, para el caso que nos ocupa busco demostrar que las diferencias es-
tructurales y trato diferenciado de las Personas Humanas actores del JDC
fueron parte del estudio y razon fundamental de la sentencia del Tribunal
Constitucional electoral.

Para quienes nos identificamos como defensores de derechos humanos
(Qué es lo que mas nos debe importar en la defensa de derechos huma-
nos? Abro la disertacion con una pregunta detonante. Sin duda alguna,
la respuesta que deviene a la interrogante es, que lo mas importante es la
“persona”. Pero, si analizamos la llamada eficacia de los derechos hu-
manos pareciera que la categoria de “persona” es limitante en casos de
violaciones graves de estas prerrogativas —en los que se encuentran los
derechos politicos-electorales del ciudadano—. Razén que forma parte de
mi tesis en DDHH.

III. ESTADO. SISTEMA LEGAL O CONSTITUCIONAL

Algunos autores, como Carpizo (2015) concibe que la identificacion de un
Estado como sistema legal o constitucional en mucho depende de la forma
en que sus operadores juridicos razonan al ser humano —Persona Huma-
na— desde el orden juridico interno o externo vinculante, esto es, de la
vision con que reconocen a la “persona” o “Persona Humana” median-
te un sistema —principios y reglas— creado por el poder constituyente,
el poder reformador de la constitucion, el legislador en las leyes reglamen-
tarias u ordinarias, en los Tratados Internacionales (77) que ratifican y las
decisiones judiciales o administrativas que sustentan los distintos 6rganos
jurisdiccionales. (Carpizo, Enrique, 2015, pp. 11 y 12). Carbonell (2019)
el lenguaje constitucional es rebuscado y la redaccion de sus normas es os-
cura ¢ intrincada. Continta diciendo que, en ocasiones ni los especialistas
teoricos ni los tribunales pueden orientarse con seguridad en el texto cons-
titucional, como lo demuestra el hecho de que sobre un mismo precepto
existan las mas diversas y dispares interpretaciones. Termina sefialando,
que, en general se puede decir que tenemos un ordenamiento juridico opa-

permita su estudio estructural, trato diferenciado, consecuentemente se puedan proponer
acciones afirmativas en casos concretos en torno a los elementos de disponibilidad, ac-
cesibilidad, aceptabilidad y calidad. Para conocer mas, véase en Sandra Serrano, Daniel
Vasquez (2017). Los Derechos en Accion, México: FLACSO MEXICO, pp. 83-98.
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co, en el qué, no abunda la claridad y si mas bien las zonas de penumbra
o de franca oscuridad. (Carbonell, Miguel, 2019, p. 590).

IV. SURGIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Después de terminada la Segunda Guerra Mundial en 1945 surge la pro-
hibicién de guerra y proteccion de los derechos fundamentales de todos
los seres humanos establecidos como limites y restricciones a los pode-
res de los Estados, este cambio se adjudic6 mediante la creacion de la
Carta de las Naciones Unidas de 1945, seguido de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948, ademas del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1996, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, bloque interna-
cional que Ferrajoli (2016) considera como un grupo de 77 que con-
forman una especie de constitucion embrionaria mundial, que gracias
a este conjunto de 77 la soberania interna de los Estados parte, los obliga
como protestas legibus soluta —tanto mas en un Estado constitucional
democratico—, también en su dimension externa todos los Estados parte
de este grupo de 77 se someten a los maximos imperativos de paz y ga-
rantia de derechos fundamentales y derechos humanos de todas las Per-
sonas Humanas. (Ferrajoli, Luigi., 2016, pp. 46 y 47). No olvidemos
el caso del Estado mexicano de 1917 donde el constituyente electo para
crear una nueva constitucion fue el que por primera vez hablo de dere-
chos sociales terminando estas prerrogativas por formar parte del texto
normativo de la CPEUM, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 5 de febrero de 1917.

Después de positivados estos derechos, los juristas se dan a la tarea a
su constante estudio constitucional de los derechos fundamentales, tam-
bién pensados como principios fundamentales —elementos normativos—.
Su funcion jurisdiccional adquiere dimensiones especiales en la consolida-
cion y proteccion de prerrogativas contenidas en la constitucion, derechos
que son interpretados no so6lo formalmente —derecho positivo— sino tam-
bién en su dimension sustancial —derecho natural— como elementos nor-
mativos, concibiendo una teoria de interpretacion principialista que dota
a los operadores juridicos de mayores herramientas en casos concretos.
Limites, que ademas obligan a la progresividad y prohibicion de no regre-
sion de actos que menoscaben la dignidad de la Persona Humana.
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Para Reyes (2019) los estudiosos del Estado democratico de Derecho,
la nocidn de derechos fundamentales adquiere una dimension mas amplia
al involucrar el “principio de democracia” ya que no basta con la exis-
tencia de normas con ciertas caracteristicas, sino que las mismas deben
ser la manifestacion indirecta de la voluntad popular. (p. 127). Por su par-
te, las leyes —reglas— creadas por el constituyente permanente electo
democraticamente deben contemplar en su texto los mecanismos idoneos
para lograr la garantia de igualdad sustantiva que atienda las diferencias
estructurales de las Personas Humanas en general sin distincion algu-
na —categorias sospechosas—. Derechos subjetivos-puiblicos protegidos
por el Poder Judicial de la Federacion, a su vez conformado por jueces
constitucionales —aplicadores de la constitucion como parte de la jus-
ticia constitucional— que tienen la obligacion de ceiirse al texto de la
CPEUM en los diferentes medios de control de constitucionalidad y con-
vencionalidad.

V. ESTADO CONSTITUCIONAL

El Estado constitucional de derecho contemporaneo se caracteriza por co-
locar a la Constitucion en la cuspide del ordenamiento juridico como nor-
ma suprema, de la que emanan todas y cada una de las leyes que conforman
su sistema juridico, tal es el caso del Estado constitucional democratico
mexicano. En materia de justicia constitucional Escobar (2005) nos refie-
re que el Estado de Derecho se perfecciona con el control de la legalidad
de la administracion —/o contencioso administrativo— y el control de la
constitucionalidad mediante la justicia constitucional. Este control es una
pieza fundamental de la democracia moderna. Continta sefialando que la
justicia constitucional tiene un poder creativo de normas positivas y nega-
tivas, este poder lo identifica en: a) sentencias de inconstitucionalidad con
efectos generales, la cual es una verdadera ley, con efectos derogatorios o
anulatorios segun el sistema adoptado, b) reviviscencia, ¢) la funcion de
integracion del derecho del tribunal constitucional, d) sentencias aditivas
y sustitutivas, normativas, e¢) las recomendaciones al legislador, f) las nor-
mas generales, abiertas, ambiguas, g) la inconstitucionalidad por omision.
(pp. 77-85).
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VI. JUSTICIA ELECTORAL

La democracia no se reduce a la sola eleccion de representantes. A primera
vista cabe distinguir entre la expresion “derechos politicos” que no es equi-
parable en lo sustancial a la de “derechos politicos-electorales”. Para dife-
renciarlos es preciso hacer una interpretacion sistematica de los articulos
35, fracciones I, 11, III (prerrogativas del ciudadano), 41, base VI, y 99,
parrafo cuarto, fraccion V (derechos politicos), 99, fraccion V (derechos
politicos-electorales) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion con el articulo 79.1 —del juicio para la proteccion
de los derechos politico—electorales del ciudadano— de la Ley General
del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral.

La democracia y los derechos fundamentales son los elementos que
nutren al Estado constitucional democratico mexicano, paradigmas supe-
radas después de la Segunda Guerra Mundial, Felipe de la Mata Pizana
(2016) distingue dos caracteristicas de la democracia, por un lado, la ex-
pansion del sufragio mediante la superacion de los criterios de discrimina-
cion a los que estaba ligado, como la raza, el sexo, la posicién econdémica,
hasta quedar relacionada al caracter de ciudadano, y por otro lado, por el
poder, que garantiza los derechos fundamentales de las Personas Huma-
nas y la division de poderes, sometidos tanto al derecho doméstico como
al derecho internacional (DI). (p. 68). Los derechos politicos universal-
mente reconocidos en las democracias constitucionales son el derecho de
votar —sufragio activo— y ser votado —sufragio pasivo— para acceder
a los cargos de eleccion popular, el de afiliacion, y de asociacion con fi-
nes politicos, el derecho de peticion, cuyo reconocimiento es elemento
esencial de todo Estado constitucional democratico que garantiza a toda
su ciudadania participe en la toma de decisiones.

Para resolver las controversias en materia electoral en el Estado cons-
titucional democratico mexicano cuenta con el Tribunal Constitucional
Electoral, conformado por una Sala Superior (SS) y cinco Salas Regiona-
les (SR) quienes a su vez resuelven de manera colegiada las inconformi-
dades presentadas por la ciudadania y partidos politicos. Es asi, como el
Tribunal Electoral tiene jurisdiccion constitucional de conformidad con la
CPEUM articulos 41, base VI; 60, parrafos segundo y tercero y 99, parra-
fo cuarto. Reglas que constituyen su competencia para resolver en forma
definitiva e inatacable, las controversias electorales presentadas ante él.
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VII. CONTEXTUALIZACION DE LA SENTENCIA SUP-JDC-352/2018
Y ACUMULADO

Antes de abordar el siguiente epigrafe, considero importante identificar
el mecanismo constitucional en materia electoral conocido como “‘jui-
cio para la proteccion de los derechos politicos electorales del ciudada-
no —J/DC—"" que procede cuando el ciudadano por si mismo y en forma
individual o a través de sus representantes legales, haga valer presuntas
violaciones a sus derechos de votar y ser votado en elecciones populares,
de asociarse individual, colectivamente y libremente para tomar parte en
forma pacifica en los asuntos politicos y de afiliarse libre e individualmen-
te a los partidos politicos. Mecanismo constitucional en materia electoral,
a través del cual la ciudadania en general puede solicitar la proteccion de
sus derechos politico-electorales, asi como, de todos aquellos derechos
fundamentales estrechamente vinculados con éstos. Su finalidad consiste
en restituir a los ciudadanos en el uso y goce de sus derechos, a través de
su proteccion constitucional y legal.

La regla. La primera parte del articulo 10, parrafo 1, inciso d), de la
LGSMIME que establece que los medios de impugnacion seran proceden-
tes si y solo si se ha agotado el principio de definitividad establecido por las
leyes federales o locales, o por las normas internas de los partidos politicos,
segun corresponda, para después poder combatir los actos o resoluciones
electorales o las determinaciones de estos ultimos.

Definitividad. Para el caso que nos ocupa, se cumplié con este requisito,
ya que en la normatividad electoral no existe un medio ordinario mediante
el cual se pudiera impugnar la omision que los actores de JDC atribuian a
la autoridad administrativa electoral /NE, como lo explicaré mas adelante.

VIII. SITUACION JURIDICA DE LAS PERSONAS HUMANAS
ACTORES DEL JDC

Los actores se autodeterminaron como indigenas “tzotziles”, sefialan
que desde la anualidad dos mil dos fueron aprehendidos por la Procura-
duria General de Justicia del Estado de Chiapas y recluidos en el Centro
Estatal de Reinsercion Social de sentenciados nimero catorce “El Amate”,
Cintalapa, ubicado en el Estado de Chiapas, accién ministerial derivada
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de diversas causas penales iniciadas en su contra, en las que se les atribuye
una serie de delitos.

Sefialaron que desde que fueron detenidos y hasta el momento en que
promueven el JDC se les violentd su derecho a votar por parte del /NVE.

Primero. Porque, con motivo de la normatividad interna del Centro Es-
tatal de Reinsercion Social de sentenciados numero catorce “El Amate”,
se les retir6 su credencial para votar con fotografia, que expide el INE.

Segundo. Porque, a pesar de que no habia una sentencia condenatoria
en su contra, la autoridad administrativa electoral /NE, no habia creado los
mecanismos necesarios a efecto de que pudieran ejercer su derecho al su-
fragio en elecciones federales y locales. Por lo que, consideraron “el acto
de omision” como el acto que transgredio su derecho a votar.

Refirieron también. Que, en la situacion en que se encontraban, debia
imperar el principio de presuncion de inocencia. Insistieron, que no ha-
bia una sentencia que los declarara culpables.

IX. PERSONAS HUMANAS TORTURADAS. INDIGENAS “TZOTZILES”

Las Personas humanas actores del JDC alegaron, que desde el momento
de su detencion fueron torturados y no se les informo los motivos de su
aprehension mediante su lengua originaria, situacion que se prolongd
durante mas de quince afos. Sin tener hasta el momento de la presenta-
cion del JDC, sentencia que haya causado ejecutoria. Hechos que versan
del contenido de la sentencia SUP-JDC-352/2018 y acumulado. Llama
mi atencion que “no fueron controvertidos en autos”.* Ante esta situa-
cion el Tribunal Constitucional debio atender de oficio esta delicada si-
tuacion al ser obligacion ius cogens. Dando vista a la autoridad corres-
pondiente al ser materia disimil a la electoral.

Recordemos que en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, contienen prohibiciones expresas de tortura y establecen

Hago énfasis que la prohibicion de todo acto de tortura es absoluta por ser norma
ius cogens para el Estado mexicano. Véase cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH
No. 10: “Integridad personal”.
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obligaciones que el Estado constitucional democratico mexicano debe res-
petar —efecto vinculante— para asegurar la proteccion contra ésta, prac-
ticas que afectan a la Persona Humana, estructural y transversalmente,
que conllevan a violaciones graves de derechos fundamentales y derechos
humanos. Del formante jurisprudencial de la SCJN. Registro 2014601,
titulo y subtitulo: ACTOS DE TORTURA. FUENTE CONSTITUCIONAL Y CON-
VENCIONAL DE DONDE DERIVA EL DERECHO HUMANO A NO SER OBJETO DE
AQUELLOS. Formante que da contenido a la prohibicion expresa de tortu-
ra. Establece las obligaciones que el Estado Mexicano debe respetar para
asegurar la proteccion contra ésta, entre ellas, asegurar que las autoridades
competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial siempre que
haya motivos razonables para creer que se ha cometido un acto de tortura;
“toda victima de tortura obtenga reparacion e indemnizacion adecuadas,
él o los probables culpables sean sometidos a un procedimiento penal,
a una investigacion, en caso de demostrarse que cometieron un acto de
tortura” (Tesis: 1.90.P.156 P (10a.), 2017).

De la lectura anterior. Se puede determinar, que el Tribunal Constitu-
cional fue omiso en su decision, al no pronunciarse respecto a la “ztor-
tura” manifestada de forma tacita por las Personas Humanas indigenas
“tzotziles”. Limitandose solo por articular un “no esta controvertido en
autos”. Como se puede leer de la foja 5, parrafo tercero de la sentencia
SUP-JDC-352/2018 y acumulado.

X. AGRAVIOS HECHOS VALER POR LAS PERSONAS HUMANAS
INDIGENAS “TZOTZILES”

Precisaron que el Estado mexicano por conducto del /NE ha sido omi-
so al no establecer mecanismos propensos a garantizar el derecho a vo-
tar de aquellas personas que se encuentran en prision preventiva. Debi-
do a que, las Personas Humanas indigenas “tzotziles” para el momento
de presentar el JDC se encontraban sujetos a un proceso penal, del que
alin no se tiene sentencia condenatoria.

Los actores sostuvieron que el articulo 38, fraccion II, de la CPEUM
debiera ser interpretado de tal forma que persista el derecho a votar —voto
activo— el derecho a la presuncion de inocencia.

Por lo que, en su estrategia argumentativa los actores, valoraron que, al
no garantizarse el derecho en el supuesto referido, de facto se realiza una
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interpretacion del derecho a votar de manera restrictiva, lo cual, se contra-
pone con lo contenido en articulo 35, parrafo uno, de la CPEUM y TI en
los que se otorga y reconoce respectivamente el derecho a votar.

XI. ESTUDIO DE FONDO REALIZADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
AL SUP-JDC-352/2018 Y ACUMULADO

El estudio inici6 tomando en cuenta que las Personas Humanas actores
del JDC pertenecian a un grupo vulnerable de manera transversal al com-
binarse como personas sujetas a prision preventiva y que ademas se auto
determinaron como “7Zzotziles” de Simojovel.

De manera simultanea los jueces constitucionales determinaron que,
al tratarse de integrantes de comunidades indigenas, debian tomarse en
consideracion determinadas particularidades y obstaculos que tradicional-
mente han generado una situacidon de discriminacion juridica, como son,
la distancia y los medios de comunicacién de la poblacion donde se ubica
el domicilio de las Personas Humanas indigenas “Tzotziles”. Del estudio
de fondo se precisé el precepto normativo que los jueces deberian inter-
pretar, siendo este: la fraccion II del articulo 38 de la CPEUM, precepto
interpretado con prelacion por la SCJN, parte normativa constitucional
que contempla tres causas que pueden motivar la suspension de derechos
politicos del ciudadano:

Fraccion 1, (...)

Fraccion 11, derivada de la sujecion a proceso por delito que merezca
pena corporal la que convencionalmente podria conceptuarse como una
consecuencia accesoria de la sujecion a proceso y no como pena, sancion
o medida cautelar, pues su naturaleza y finalidad no responden a la de estos
ultimos conceptos

Fraccion 111, derivada de una condena con pena privativa de libertad,
que tiene la naturaleza de una pena o sancion accesoria.

Fraccion VI, que se impone como pena auténoma, concomitantemente
0 Nno con una pena privativa de libertad.?

3 Accién de inconstitucionalidad 33/2009 y sus acumuladas 34/2009 y 35/2009, de
28 de mayo de 2009, la SCIN interpreté las fracciones II, III y VI del articulo 38 de la
CPEUM.
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La exégesis de la SCJN en materia de suspension de derechos politicos
de personas privadas de su libertad tiene distintas vertientes de la cual
solo se estudi6 e interpreto para el caso SUP-JDC-352/2018 y acumulado
la primera de ellas (fraccion II) que se refiere a personas que estan sujetas
a proceso penal pero no han sido sentenciadas, supuesto en el que se en-
contraban las Personas Humanas indigenas “tzotziles”.

De la reflexion anterior el Tribunal Constitucional aludio a la tesis re-
ferente a las personas en prision preventiva que no han sido sentenciadas
y se encuentran amparadas bajo la presuncion de inocencia, y por tanto
tienen derecho a votar. Los jueces constitucionales estudiaron el contex-
to de las Personas Humanas —diferencia estructural— con base al pro-
blema general —trato diferenciado—. Para después, precisar y analizar
los argumentos hechos valer por los actores del JDC. Como enseguida
s¢ muestra:

Trato Diferenciado Diferencia Estructural

Se coloco al centro de la controversia. Se autodeterminan indigenas “tzotziles”.

Se identifico a las Personas Humanas | Se reconocen ciudadanos.

como actores en el JDC.

Hicieron saber que estan privados de su li-
bertad desde la anualidad de 2002.

Se identificd que pertenecian a un grupo
vulnerable (indigenas tzotziles)

Se identifico su calidad de ciudadanos Sefialaron que desde que fueron deteni-
dos se violento su derecho al voto activo,
porque se les recogieron sus credenciales

para votar.

Se determind la existencia de la vulne-
racion al derecho fundamental. “Voto ac-
tivo”.

Sefialaron que, aunque atin no existe sen-
tencia condenatoria en su contra el INE
no ha creado los mecanismos necesarios
a efecto que puedan ejercer su derecho al
voto activo.

Se identifico la inexistencia de mecanismo
alguno que garantice el acceso al voto ac-
tivo de las personas que se encuentran en
prision preventiva.

Sefialaron que viven en una situacion pre-
caria dentro del reclusorio, al no contar
con visitas regulares, y viven en condicio-
nes infrahumanas.

FUENTE: creacion propia.
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XII. ARGUMENTOS DESARROLLADOS EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Marco normativo. Tanto el Tribunal Constitucional Electoral, la SCJN, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y otros Tribuna-
les Internacionales han realizado una interpretacion evolutiva del derecho
al voto y la presuncion de inocencia. La interpretacion realizada por el
Tribunal Constitucional en el caso concreto, se amplio el alcance y protec-
cion de los derechos politico-electorales de los ciudadanos, que en mayor
medida posible se logre su plena efectividad de acuerdo con las circuns-
tancias facticas y juridicas de la Persona Humana en prision preventiva,
ante la existencia de un deber juridico de garantizar el derecho al voto
activo, surge asi, la necesidad de que la autoridad administrativa electoral
INE implemente los estudios y programas que correspondan, para crear el
mecanismo administrativo que garantice tal derecho.

Los anteriores argumentos se desarrollaron al alcance del derecho a la
presuncidon de inocencia —elemento normativo— y del derecho a votar,
concretamente el de las Personas Humanas en prision preventiva.

Presuncion de inocencia. Principio normado en articulo 20, apartado
“B” fracciéon I, de la CPEUM que implica que toda persona imputada
se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa.

B. De los derechos de toda persona imputada

A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabili-
dad mediante sentencia emitida por el juez de la causa;

(...)

Interpretacion constitucional del Tribunal Constitucional

Articulo lo. de la CPEUM establece en su parrafo segundo que,

Articulo lo.

(...)

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

(..).

Al respecto, la SCJN el catorce de julio de dos mil once, al resolver el
expediente varios 912/2010 integrado con la finalidad de determinar cua-
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les eran las obligaciones concretas que corresponden al Poder Judicial de
la Federacion y la forma de instrumentarlas, establecidas en la sentencia
emitida por la Corte IDH en el caso “Rosendo Radilla Pacheco vs Estados
Unidos Mexicanos”.

La linea jurisprudencial establecida por la SCJN a raiz de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de dos mil once
estd encaminada a reforzar la proteccion de los derechos fundamentales
y derechos humanos de todas las Personas Humanas evitando actos de
discriminacion.

La SCJN, en la accion de inconstitucionalidad 38/2014 reiteré que el
articulo 38, fraccion II, no incluye a las personas que se encuentran en
libertad material. A partir de este precedente se dio un segundo paso para
realizar una interpretacion progresiva al derecho al voto activo de perso-
nas en prision preventiva, por el que, se determind que s6lo habra lugar
a la suspension del derecho a votar, cuando se cuente con una sentencia
ejecutoriada.

Las hipotesis normativas del articulo 38 de la CPEUM obedecieron
a un contexto historico y social determinado durante la primera década
del siglo veinte, mismo que se encuentra distante con las condiciones
actuales del Estado constitucional democratico mexicano del siglo XXI,
se establecid que no es posible leer, interpretar y aplicar la CPEUM de la
misma manera que se hacia en 1917 sino a partir de otros derechos que
han evolucionado en el texto normativo de la maxima norma mexicana a
razon de los constantes cambios sociales, como el derecho al voto consa-
grado en el articulo 35, fraccion I, constitucional.

La SCJN ha determinado que una lectura actualizada de la CPEUM
debe realizarla desde la perspectiva de hacerla coexistir con dos derechos
fundamentales: el derecho a votar y el derecho a la presuncién de ino-
cencia, a fin de hacer la interpretacion mas favorable para las personas.
Concluye que, de una interpretacion conforme se advierte que, la suspen-
sion del articulo 38, fraccion 11, de la Constitucion no se justifica previo al
dictado de una sentencia condenatoria

Los criterios examinados han sido reiterados en las acciones de incons-
titucionalidad bajo la premisa de que se interpretara siempre de conformi-
dad con la CPEUM.

i. Accion de inconstitucionalidad 88/2015 y sus acumuladas.
il. Accion de inconstitucionalidad 76/2016 y sus acumuladas.
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iii. Accion de inconstitucionalidad 61/2017 y acumuladas.
iv. Accidon de inconstitucionalidad 78/2017 y sus acumuladas.

De la linea jurisprudencial citada se advierten tres premisas principales
en relacion con el articulo 38, fraccion 11, de la CPEUM:

i. El derecho al voto activo de las personas sujetas a prisién pre-
ventiva. Se debe interpretar de manera evolutiva y conforme a
los principios constitucionales de derecho al voto y presuncion de
inocencia.

ii. De acuerdo con tales principios, debe de interpretarse que so6lo
habra lugar a la suspension del derecho a votar, cuando se cuente
con una sentencia ejecutoriada. Es decir, dicha suspension no pue-
de entenderse cuando no se cuenta con una sentencia ejecutoriada,
como es el caso de personas en prision preventiva.

iii. El hecho de que la persona esté privada de su libertad implica su
imposibilidad fisica para ejercer ese derecho.

Primera conclusion del Tribunal Constitucional. Las personas en pri-
sion preventiva si tienen el derecho a votar, aunque tienen una imposibi-
lidad material para ejercer su derecho a votar, el estar privadas de su li-
bertad.

XIII. INTERPRETACION CONVENCIONAL DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El articulo 133, de la CPEUM considera ley suprema de la union los 77
de los que el Estado democratico mexicano es parte, por lo que, las prerro-
gativas constitucionales son susceptibles de ampliarse esto significa que es
valido recurrir a estos instrumentos internacionales para aplicarlos cuando
se prevean en ellos una situacion juridica de mayor tutela de derechos fun-
damentales y derechos humanos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) en su ar-
ticulo 23.2 dispone que los Estados partes pueden reglamentar mediante
ley el ejercicio de los derechos politicos por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal: “En el caso de las personas privadas
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de libertad bajo prision preventiva, el derecho al voto esta garantizado por
el propio articulo 23.2 de la Convencion”, este razonamiento articulado
por los jueces constitucionales fue extraido de los parrafos 273 y 274 del
Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas. En ese senti-
do, se ha sefialado la obligacion de los Estados parte de la CADH de garan-
tizar el derecho al voto de las personas mantenidas en prision preventiva:

Con lo cual, de acuerdo con los articulos 23 de la Convencion Americana
v XX de la Declaracion Americana, corresponde a los Estados adoptar
las medidas legislativas, administrativas y judiciales necesarias para ga-
rantizar en la practica que las personas mantenidas en prision preventiva
pueden ejercer su derecho al voto en condiciones de igualdad con el resto
de la poblacion electoral (CIDH., 2013, pp. 104 y 105).

En la observacion numero 25, parrafo 14 del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU (1996), se previo que a las personas a quienes se prive
de la libertad pero que no hayan sido condenadas, no se les debe impedir
que ejerzan su derecho a votar.

En sus informes, los Estados deben indicar y explicar las disposiciones
legislativas, en virtud de las que se puede privar del derecho de voto a los
ciudadanos. Los motivos para privarles de ese derecho deben ser objetivos
y razonables. Si el motivo para suspender el derecho a votar es la condena
porun delito, el periodo de tal suspension debe guardar la debida proporcion
con el delito y la condena. A las personas a quienes se prive de libertad pero
que no hayan sido condenadas no se les debe impedir que ejerzan su dere-
cho a votar. En su desarrollo del estudio de fondo el Tribunal Constitucional
distingui6 importantes casos de otros paises, como son:

Caso de Estados Unidos. Las personas en prision preventiva u otra for-
ma de detencion sin sentencia ejecutoria “detencion preventiva” (pretrial
detention) tienen legalmente el derecho al voto, aunque se den dificulta-
des practicas para su ejercicio. Ello se ha reflejado en el caso Coosby vs.
Osser donde se estudio la inconstitucionalidad de una norma que no per-
mitia a los detenidos salir a votar ni les proporcionaba papeletas para ha-
cerlo de forma remota.

Caso de Ecuador. El articulo 62 de su Constitucion reconoce expresa-
mente el derecho de voto a las personas privadas de libertad sin sentencia
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condenatoria. Desde entonces, se garantiza el sufragio a los votantes en
prision preventiva a partir de las elecciones de 2009 y 2013.

Caso de Costa Rica. El articulo 30 del Cédigo Electoral establece la
instalacion de juntas receptoras de votos para permitir el sufragio de los
privados de libertad, con lo cual se garantiza el derecho del sufragio a las
personas privadas de libertad.

Caso de Colombia. Las personas detenidas (que no hayan recibido sen-
tencia firme) pueden ejercer su derecho a sufragar si reunen el resto de las
condiciones exigidas por ley. Lo anterior fue objeto de pronunciamiento
expreso en la sentencia numero 7-324/94 de la Corte Constitucional Co-
lombiana.

En este orden de ideas sefial6 el Tribunal Constitucional la obligacion
que tienen los Estados parte de la CADH de garantizar el derecho al voto
—voto activo— a las Personas Humanas en prision preventiva. Los es-
tandares de interpretacion realizados por el Tribunal Constitucional, de la
SCJN 'y tribunales internacionales en relacion con el contenido del articu-
lo 38, fraccion 11, de la CPEUM; al caso concreto ocurrieron de conformi-
dad con los principios de progresividad y no regresividad.

Por su parte la SCJN ha establecido que el principio de progresividad
previsto en el articulo lo. de la CPEUM y en diversos 71 ratificados por
el Estado constitucional democratico mexicano, manda ampliar el alcance
y proteccion de los derechos fundamentales y derechos humanos, en la
mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad de acuerdo con
las circunstancias facticas —igualdad sustantiva— y juridicas de la Per-
sona Humana, conocimiento que forma parte del formante jurispruden-
cial. Registro 2015305, de titulo y subtitulo PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD
DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y EXIGENCIAS POSITIVAS Y
NEGATIVAS (Tesis. 1a./J. 85/2017 (10a.), 2017). El principio de progresivi-
dad involucra tanto gradualidad como progresividad, esto lo sabemos del
formante jurisprudencial. Registro 2019325 de titulo y subtitulo PRINCI-
PIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU NATURALEZA Y
FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO (Tesis: 2a./J. 35/2019 (10a.) 2019). El
principio de progresividad rige en materia de los derechos humanos impli-
ca tanto gradualidad como progreso:
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Gradualidad

Progresividad

Se refiere a que, generalmente, la efecti-
vidad de los derechos fundamentales y
derechos humanos no se logra de manera
inmediata, sino que conlleva todo un pro-
ceso que supone definir metas a corto, me-

Implica que el disfrute de los derechos
fundamentales y derechos humanos siem-
pre debe mejorar. Involucra por igual a
derechos civiles, politicos, econdémicos,
sociales y culturales funcionan como base

diano y largo plazo. minima sobre la que los Estados deberan
avanzar en su nivel de gradualidad y pro-

gresividad.

FUENTE: creacion propia.

El principio de progresividad exige a todas las autoridades del Estado
constitucional democratico mexicano que en el ambito de su competencia
incrementen el grado de tutela, promocion, respeto, proteccion y garan-
tia de los derechos fundamentales y derechos humanos. Con relacion al
principio de no regresion, éste deberd entenderse como garantia, significa
que, una vez lograda la progresividad de los derechos fundamentales y de-
rechos humanos, el Estado constitucional democratico mexicano no podra
disminuir el nivel de gradualidad y progresividad salvo en ciertas circuns-
tancias, esta garantia impide en virtud de su expresion de no regresividad,
adoptar medidas que disminuyan su nivel de proteccion.

XV. GARANTIA DEL DERECHO AL VOTO

La interpretacion del Tribunal Constitucional fue de manera evolutiva
al considerar las diferencias estructurales y tratos diferenciado en el ejer-
cicio del voto activo de las Personas Humanas en prision preventiva ac-
tores del JDC, considerando que esta decision constitucional demandaria
medidas efectivas —acciones afirmativas—, que no fueran regresivas,
sino que, en todo momento fueran progresivas, en el sentido de viabi-
lizar el ejercicio pleno del derecho a votar, y que, la emision de un auto
de formal prisién o vinculacioén a proceso no involucra necesariamente
la privacion de la libertad del procesado, por lo que, sélo tiene sentido
reconocerse como un impedimento al ejercicio del voto cuando exista
realmente un obstaculo material que evite a la Persona Humana pueda
acudir a votar en los lugares para tales efectos. Estar, efectivamente, pri-
vada de su libertad.
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Dos conclusiones mas del Tribunal Constitucional. Primera: las Personas
Humanas en prision preventiva si tienen derecho a votar. Segunda: para que
ello sea necesario se debe eliminar todo obstaculo a partir de medidas —ac-
ciones afirmativas— que hagan posible el derecho a votar.

Estas consideraciones, dan lugar a que la negacion del derecho a votar
de las Personas Humanas en prision preventiva implica silenciar la voz de
una poblacion afectada directamente por ser grupo vulnerable ante las ra-
mas representativas del Estado constitucional democratico mexicano. Seria
como tratarlos como ciudadanos de segunda, que no merecen un trato dig-
no en términos constitucionales. Algo totalmente reprochable a un Estado
constitucional democratico.

De igual manera el Tribunal Constitucional valor6 que: los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo son esencialmente, los que tienen a su cargo la labor
del disefio de leyes y de politicas publicas que afectan a la poblacion peni-
tenciaria, el Ejecutivo designa a quienes habran de dirigir las instituciones
de reinsercion social y el Legislativo crea conductas tipicas que merecen
sancion penal —disefio de leyes de ejecucion penal— que materializan
obligaciones para las autoridades de la materia, esto supone la posibilidad
de que las Personas Humanas privadas de su libertad de manera preven-
tiva sean afectadas en su vida por decisiones de ambos poderes, cuando
a pesar de ser las directamente afectadas para el caso concreto, no fueron
escuchadas.

Sendas razones por las que cabe cuestionar si realmente existe una jus-
tificacion constitucional y lo suficientemente robusta para limitar los dere-
chos politico-electorales de la Persona Humana desde el primer momento
en que pisa un centro penitenciario, ya que, eliminar a una Persona Huma-
na de la toma de decisiones sea como pena o como medida cautelar, impli-
ca una sancion de facto que deberia al menos ser impuesta a partir de un
analisis minucioso de razonabilidad (test de proporcionalidad). Estos fue-
ron algunos de los razonamientos a los que llego el Tribunal Constitu-
cional ante el reconocimiento del derecho al voto activo de las Personas
Humanas en prision preventiva.

XVI. DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Al haber resultado fundados los conceptos de agravio de las Personas Hu-
manas indigenas “tzotziles” actores del JDC, ;Qué resolvid el Tribunal
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constitucional? Se concluyo6 que las Personas Humanas en prision preven-
tiva que no han sido sentenciadas tienen derecho a votar, por encontrarse
amparadas por el principio de presuncion de inocencia.

Pero ;Cuales son los efectos erga omnes de la sentencia? En parte, es
la obligacion vertical de los aparatos del Estado constitucional mexica-
no, quienes respectivamente deben cumplir con lo resuelto por el Tribunal
Constitucional. Del epigrafe “DECISION Y EFECTOS” (pdrrafo tercero,
fojas 43-47) se advierte que toca al /NE implementar una primera etapa
de prueba que busque garantizar el ejercicio del voto activo a las Perso-
nas Humanas no sentenciadas, esto es, crear el mecanismo que mejore de
manera paulatina y progresivamente. Al respecto los jueces constitucio-
nales justificaron en su decision, que los “actores” del JDC pretendian
se les permitiera votar en la eleccion presidencial de 2018, recordemos
que el JDC se present6 el 1o. de junio de 2018 debido a que dicha jorna-
da electoral ya se habia celebrado se considerd que el /INE implementara
un programa en un plazo razonable, de tal manera que el derecho de las
Personas Humanas en prision preventiva actores del JDC se les garantice
su derecho a votar para las elecciones a celebrarse en 2024. Para la imple-
mentacion del voto de este sector de la ciudadania el /NE quedo en plena
libertad de atribuciones para fijarlo.

En la decision constitucional también se ordend dar vista a los orga-
nos legislativos local y federal para que en el &mbito de su competencia
“Tomen en consideracion el reconocimiento del derecho al voto activo de
las personas en reclusion sin sentencia ejecutoria, para efectos de reco-
nocimiento”. Sobre las reformas constitucionales Ochoa (2013) nos ex-
plica que, el proceso de modificacion o adenda, tanto la doctrina como
la CPEUM, distinguen entre reforma y una adicion. Reforma en sentido
amplio, implica una modificacidon del texto de las leyes constitucionales
vigentes (suprimir o agregar). Y una adicion consiste en introducir un
enunciado que no altera su significado, sin embargo, una adicion conlleva
una reforma, porque se agrega algo al texto normativo que no se encontra-
ba previsto. (Ochoa, Karla., 2013, pp. 212 y 213).

(,Qué organos del Estado constitucional democratico mexicano son los
involucrados en el cumplimiento de la sentencia? Como hemos podido
saber a lo largo de la disertacion los entes del Estado obligados en su cum-
plimiento son: la autoridad administrativa electoral /NE, y en el ambito de
su competencia el constituyente permanente Local y Federal. Para efectos
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de enriquecer la investigacion, pongo a la vista los oficios de notifica-
cion ocurridos tanto a la Camara de Senadores, Camara de Diputados,
y Congresos de las treinta y dos entidades federativas, respectivamente.
Data, que prueba la obligacion erga omnes del formante jurisdiccional en
estudio. Ademas, muestro los instrumentos que se utilizan en los distin-
tos drganos jurisdiccionales —en ejecucion de sentencias— para la sus-
pension de derechos politicos-electorales (NS) y reactivacion de derechos
politicos-electorales (NR). Instrumentos remitidos peridodicamente por el
INE mediante un bloc debidamente foliado. Por lo que, sélo puede utili-
zarse uno por sentenciado. Cada documento tiene espacios en blanco que
deben llenarse por el 6rgano jurisdiccional, con informacion personal para
identificar al ciudadano, y con informacion procesal para referenciar la
causa penal en que se impuso la pena, su duracion, y el momento en que
empieza a correr el lapso de suspension. De modo que, una vez asentados
los datos, y firmado el formato se envia al /NE, para que proceda ejecutar
la baja en el padrén y la lista nominal correspondiente. Para esta parte
de mi disertacion, considero importante saber si Guadalupe Gémez Her-
nandez y Marcos Ruiz Lopez, actores del —/DC—, SUP-JDC-352-2018
y acumulado, tienen suspendidos sus derechos politicos-electorales. Para
mayor abundamiento véase en epigrafe Anexos: “D”y “E” los instrumen-
tos que se utilizan para la suspension y reactivacion respectivamente de la
prerrogativa en comento.

XVIIL INE. IMPLEMENTACION DE LA PRUEBA PILOTO DEL VOTO
DE LAS PERSONAS EN PRISION PREVENTIVA 2021

La autoridad administrativa electoral INE ;Coémo garantizara que las Per-
sonas Humanas en prision preventiva ejerzan su derecho al voto? El 16
de diciembre de 2019, el Consejo General (CG) del INE aprobo el pre-
supuesto para el ejercicio fiscal del afio 2020, mediante el Acuerdo /INE/
CG567/2019 por el que, se establece una partida para el proyecto deno-
minado “Vofo de las Personas en Prision Preventiva en Materia de Or-
ganizacion Electoral” (VPPP). En sesion extraordinaria de 22 de enero
de 2020, el CG aprob¢ el Programa de Trabajo de la Comision de Orga-
nizacion Electoral, en el que se establecio la presentacion de un informe
de la prueba piloto del VPPP de 2020.

Cuestiones Constitucionales, Nam. 45, Julio-Diciembre 2021
ISSN: 2448-4881

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www_juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.45.16678

360 VICTOR HUGO SERRANO MORALES / ESTADO CONSTITUCIONAL...

XVIII. PRIMERAS APROXIMACIONES A MANERA DE CONCLUSION

El 27 de agosto de 2020, la Comision de Organizacion Electoral del INE,
presentd el Informe de la prueba piloto del VPPP del que requeri acceso
a la informacion publica via Plataforma Nacional de Transparencia (PNT)
sin embargo, el CG considerd reservar el acceso por estimar que contiene
informacioén sensible. Los dafios aludidos por la autoridad fueron, que del
contenido sefialado en los numerales III, IV, V y VI del “Informe de la
Prueba Piloto del VPPP”, en sus anexos “Tarjeta descriptiva del proyecto
piloto VPPP”y “Oficio SE de la Subsecretaria de Seguridad y respuesta
de la Subsecretaria de Seguridad” alega el CG, contienen informacion
que consider6 la autoridad electoral necesario mantener temporalmente
reservada, por el periodo de “un ario”.

A pesar de que las autoridades jurisdiccionales han emitido acciones
afirmativas hacia la inclusion del voto activo para las Personas Humanas
en prision preventiva, éstas se encontraban en forma aislada en casos espe-
cificos sin efectos erga omnes. Es, hasta el dictado de la sentencia en estu-
dio SUP-JDC-352/2018 y acumulado, que se sent6 el mayor precedente en
la historia democratica mexicana. Ya que, con ello en un primer momen-
to, se realizara la prueba piloto VPPP a implementarse en las elecciones
intermedias del 2021. Como antesala de las elecciones presidenciales a
celebrarse en la anualidad 2024.

XIX. REFLEXION

Considero que el Tribunal Constitucional nos quedo a deber en su Senten-
cia constitucional. Por un lado, al no pronunciarse por el tema de tortura,
que debid atender sin reparo al ser norma ius cogens. Por otro lado, al no
pronunciarse en ampliar el derecho al voto activo de aquellas Personas
Humanas con sentencia firme. Juzguemos que, la obligacion erga omnes
no soélo es vertical, sino que, es, en la horizontalidad donde la irradiacion
de la sentencia obliga implicitamente a la ciudadania en general a partici-
par en los actos democraticos y toma de decisiones.

Por ultimo, dejo una pregunta provocativa que bien merece ser estudia-
da en mayor medida por la academia ;En qué cambiaria la figura juridica
de las Personas Humanas con sentencia condenatoria, si se les permitiera
votar?
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Autoridad notificada

Camara de Diputados
Céamara de Senadores
Congreso Aguascalientes

Congreso Baja California

Congreso Baja California Sur

Congreso Campeche
Congreso Chiapas
Congreso Chihuahua
Congreso Ciudad de México
Congreso Coahuila
Congreso Colima
Congreso Durango
Congreso Estado de México
Congreso Guanajuato
Congreso Guerrero
Congreso Hidalgo
Congreso Jalisco
Congreso Michoacan
Congreso Morelos
Congreso Nayarit
Congreso Nuevo Leén
Congreso Oaxaca
Congreso Puebla
Congreso Querétaro
Congreso Quintana Roo
Congreso San Luis Potosi
Congreso Sinaloa
Congreso Sonora
Congreso Tabasco
Congreso Tamaulipas
Congreso Tlaxcala

Congreso Veracruz

Oficio de notificacion

TEPJF-SGA-OA-323/2019
TEPJF-SGA-OA-324/2019
TEPJF-SGA-OA-292/2019
TEPJF-SGA-OA-293/2019
TEPJF-SGA-OA-294/2019
TEPJF-SGA-OA-295/2019
TEPJF-SGA-OA-298/2019
TEPJF-SGA-OA-299/2019
TEPJF-SGA-OA-325/2019
TEPJF-SGA-OA-296/2019
TEPJF-SGA-OA-297/2019
TEPJF-SGA-OA-300/2019
TEPJF-SGA-OA-305/2019
TEPJF-SGA-OA-301/2019
TEPJF-SGA-OA-302/2019
TEPJF-SGA-OA-303/2019
TEPJF-SGA-OA-304/2019
TEPJF-SGA-OA-306/2019
TEPJF-SGA-OA-307/2019
TEPJF-SGA-OA-308/2019
TEPJF-SGA-OA-309/2019
TEPJF-SGA-OA-310/2019
TEPJF-SGA-OA-311/2019
TEPJF-SGA-OA-312/2019
TEPJF-SGA-OA-313/2019
TEPJF-SGA-OA-314/2019
TEPJF-SGA-OA-315/2019
TEPJF-SGA-OA-316/2019
TEPJF-SGA-OA-317/2019
TEPJF-SGA-OA-318/2019
TEPJF-SGA-OA-319/2019
TEPJF-SGA-OA-320/2019
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Fecha de notificacion

20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
20 de febrero de 2019
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Autoridad notificada Oficio de notificacion Fecha de notificacion
Congreso Yucatan TEPJF-SGA-OA-321/2019 = 20 de febrero de 2019
Congreso Zacatecas TEPJF-SGA-OA-322/2019 = 20 de febrero de 2019

FUENTE: Creacion propia con base a la informacion publica (PNT).
XX. ANEXOS
1. Listado de notificaciones. congresos. locales y federal

A. Notificacion. Camara de Diputados y Camara de Senadores

gy

IRiBUNAL ELECTORAL

iai
OFICIO DE NOTIFICACION

JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS  POLITICO-ELECTORALES
. DEL CIUDADANO
TRECCION GENERAL DE

ASUNT -
la.'al;?,iJLR!D!COS EXPEDIEN]E; SUP-JDG-352/364% v sup-
21 FEB. 2019 JDC-353/: ACUMULADO

5
s 85

RE CIBID (0] OFICIO: TEPJF-SGA-OA- 323/2019
ASUNTO: Se notifica sentencia
Ciudad de México, a 20 de febrero de 2019.

CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRESO DE LA UNION

Con fundamento en el articulo 26, parrafo 3, 29, parrafo 1, 3; y 84, parrafo

2, inciso b), de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en

Materia Electoral, en relacién con los numerales 33, fraccion Ili; y 34, del

Reglamento Interno del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

yen imiento a lo en la SENTENCIA de veinte

de febrero del afio actual, dictada en el expediente al rubro indicado por

la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

Federacioén, NOTIFICO POR OFICIO la determinacién sefialada de la que

() se anexa copia certificada constante de setenta y cuatro paginas con
texto incluyendo la certificacion. Lo anterior para los efectos legales

Rroceqentes; DY FE: fo (S uis s U T i WE_ .

ACTUARIO

.
= I ——————————
RUBEN GALVAN VILLAVERDE =

wsoas

CARLOTA ARMERO No. 5000, CULHUACAN C.T.M. C.P. 04480 TELEFONO 57-28-23-00

FUENTE: Acceso a la informacion publica (PNT).
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B. Formato. Notificacion de suspension de derecho politicos (NS).

Recepcion
1] ot Mes o
Tvici] ) |
3 Instituto Nacional Electoral [ i i X
Notificacion de Suspension de Derechos Politicos
NS
rmacién basica del ciudadano
“Nombrets) Farrme Woteme,
icilio
Trenids, CaTEadn, Privads. E37ie, O (esReciiaval Tomers Exrer Flmors mianor
TS Fracsiansminni, Oirs e vpe S aueT
TanisTpie o Deegeeien Triaad
)s generales
Enfaad ds Naomiema Feohs de Hacients I i Sore
ia i ane Hombrs  Bsies
A 1 | : |
Tve te Efvotar EOHE
A G A, O RS ) R G R R R PR LA [N R I N e N SR 0. R MR (P | ) N T | [ R (RS |
Wombre oet Padie e e
Nombre 98 13 Hadns B
»s del Juzgado que notifica
Sugede Nomers Eridas T RIS T Toero
| Fedma Comin
i ! 1 L 1
Tino e Reseion LD Speneion e et
Si No
== Feers ae 13 reseraeren T Toraewan o2 12 saneion Seeon s FaTr 6
o - we | o s o o s o
1 P SN LN SN LN T
s del funcionario que notifica
Wembrs (21 Faiemn starne
Carus. Eirma

constar que I informacion asentada en el presente formalo. se deriva de la resolucin que sustenta la suspensicn de derechos poliicos.
e formato atiende lo establecido en el articulo 154, pérrafos 3.5 y 155. parrafo 8. de fa Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales

Notificacion de Suspension de Derechos Politicos
NS

Electoral

dano

Fomur 31 Fatarns Watene

3CIGN que SUStenia Ia SUspension de Derechos Politicos.
Tipe Do Reschusian T Famero 8 Erosdrents j Feons o2 resoiugion
Dia s

[ e ' Ao

FUENTE: Acceso a la informacion ptblica (PNT)
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C. Formato. Notificacion de rehabilitacion de derechos
politicos (NR)

Recepcidén
oA} ola S o
x i, 3
X Instituto Nacional Electoral l [ I
Notificacion de Rehabilitacion de Derechos Politicos
NR
Informacion basica del cit
TomBreTe] Faae T |
Domicilio _
’—cm. Rwenis, Caradn, Piieads, BTG, 050 (E3pecinust Wiarere B T e
Catorie, 3 5, e SRRARERTS, OUS (Fapeemas
i s Oripasion T
Datos generales
Eniod 08 Facimene TeeTer 0 Haemients. =] Soo
ia shs Aho Hombie  Hnjer
|| B |
UG e Ereeiar ToRE
T T S e —
i O 1 WAaire e an
Informacién sobre lar én de derechos politicos
e l Envdag l Wanisipie. I Faers
Fedaral Comin
1 L L
7o G SesoRER T FEChe 08 R Soiien ] Teiis
Dia es Adn
Tiprdiane * T dureis O } Expeain e Efeuiin i Tota Venal
Datos del funcionario que notifica
Tiomers () Taiine i
i Firma
Datos de la notificacion de suspension de derechos politicos
Torgado 7o de Expetente oo
Tipe de Resclasian ‘ Feella Je Hesomcion Fecha de Naltrcacion al INE
Dl s #ito oia s piia
i | : 1 . A R | .

Ss hace constar que la informacicn asentada en el presente formalo. se deriva de la resolucion qus sustenta l2 rehabiliiacién de derechos polificos
E! presente formato atiende lo establecido en ef articulo 129, parrafo 4. 154. parrafos 1,3, 5 y 155, parafo 8. de 1a Ley General de instituciones y Procedimientos
Electorales.

Q.
o=

Notificacion de Rehabilitacion de Derechos Politicos

ooty
AL

Instituto Nacional Electoral

Ciudad.

Hombre (51 Tatene Materno

aue susienta la de Derechos Polilicos.

FUENTE: Acceso a la informacion publica (PNT).
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